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Editorial

Jean-Marc Sauvé,
Vice-président du Conseil d’Etat

Comme chaque année, le rapport public du Conseil d’Etat comporte deux
parties. La premiere fait le bilan de I’ensemble de [’activité juridictionnelle
et administrative du Conseil. La seconde est une partie thématique, consacrée
cette année a des considérations générales sur le theme « 1 administration fran-
caise et ’'Union européenne : Quelles influences ? Quelles stratégies ? ».

L’activité de la section du contentieux se caractérise, en 20006, par une décrois-
sance de 8% des affaires enregistrées. Les pourvois en cassation représentent
64 % des entrées nettes, déduction faite des séries et des affaires réglées par
ordonnances du président de la section du contentieux, contre 59 % en 2005.

Le nombre d’affaires jugées a légerement diminué en données nettes, passant de
11270 a 11242 et la durée moyenne prévisible des affaires en cours continue de
se réduire pour passer a neuf mois et quinze jours, contre onze mois et quinze
Jours en 2005. Cette durée n’a pas de précédent connu.

Si les mesures prises ces derniéres années, notamment pour mieux hiérarchiser
le traitement des affaires en fonction de leur difficulté et des enjeux, yont conti-
nuer de produire leurs effets, le nombre des saisines du Conseil d’Etat devrait
sensiblement augmenter sous I’effet de la forte progression des requétes devant
les tribunaux administratifs et des arréts des cours administratives d’appel. Le
maintien des délais actuels de jugement représente donc un objectif ambitieux.

L’activité consultative du Conseil d’Etat est restée intense, tant en raison du
nombre de textes examinés que de leur complexité. Les sections administrati-
ves ont eu a connaitre de 1411 textes ou avis contre 1390 en 2005. L’inflation
normative se maintient, méme si, a ce stade de la législature, elle concerne
davantage les décrets, notamment les décrets d’application des lois et des
ordonnances votées ou adoptées au cours des années précédentes.

L’assemblée générale a été saisie de 49 projets de loi, dont un projet de loi
constitutionnelle et quatre projets de loi organique, de 21 projets d’ordonnance
(contre 74 en 2005), de cing projets de décret réglementaire, de sept demandes
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d’avis et de quatre projets de rapport et d’étude. La diminution du nombre de
textes examinés en assemblée générale résulte de la mise en ceuvre de la réforme
introduite par le décret du 21 décembre 2004.

L’examen des projets de texte appelle plusieurs constatations hélas récurren-
tes. Dans de nombreux cas, le Conseil continue d’étre saisi en urgence et dis-
pose de délais tres brefs pour statuer sur des textes longs et complexes, souvent
insuffisamment évalués. Le manque de réflexion d’ensemble sur les dispositifs
existants, ainsi que sur les implications des projets de texte, contraint I’admi-
nistration a revenir, a intervalles de plus en plus rapprochés, devant le Conseil,
pour procéder a leur modification.

En outre, la question de la répartition des dispositions envisagées entre la loi et
le reglement continue de se poser régulierement lors de I’examen des projets de
loi. Enfin, nombre de consultations préalables nécessaires n’ont pas été effec-
tuées en temps utile ou ont été purement et simplement omises.

L’activité de la section du rapport et des études montre que, si les affaires d’exé-
cution des décisions de la juridiction administrative trouvent le plus souvent une
issue heureuse par la procédure non juridictionnelle, I’exécution des condam-
nations pécuniaires souleve dans certains cas des difficultés préoccupantes. Par
ailleurs, I’augmentation des problemes liés a la tarification des établissements
sanitaires et sociaux doit étre relevée.

L’étude intitulée « Pour une meilleure insertion des normes communautaires
dans le droit national » a été adoptée par 'assemblée générale le 22 février
2007. Les trois dernieres études commandées par le Gouvernement, portant
respectivement sur le droit de préemption, les établissements publics et I’ attrac-
tivité du territoire frangais pour les organisations internationales, sont en cours
de réalisation.

Le Conseil d’Etat a organisé, au mois de mai 20006, deux séminaires sur le
theme des considérations générales du précédent rapport : « Sécurité juridi-
que et complexité du droit ». Ces séminaires, associant des parlementaires et le
Conseil constitutionnel, ont conduit a la création d’un groupe de travail aupres
du Premier ministre. Les conclusions de ce groupe de travail sont diffusées
sur plusieurs sites internet (Conseil d’Etat, Légifrance, Documentation fran-
caise...). Elles avaient été, au préalable, adressées aux présidents du Sénat et de
[’Assemblée nationale.

La coopération internationale, marquée par de nombreuses rencontres avec des
Jjuridictions suprémes étrangeres, s’est poursuivie a un rythme soutenu. Les sai-
sines et I’activité de la cellule de droit communautaire continuent aussi d’aug-
menter; reflétant en cela tant la place croissante de ce droit que sa technicité.

Les tribunaux administratifs connaissent a nouveau en 2006 un accroissement
des recours de 6,2 % en données nettes, contre 5,1 % en 2005, 14 et 16 % res-
pectivement en 2003 et 2004. Cette croissance s’explique notamment par une
explosion du contentieux des permis de conduire (+37,4 %) et une progression
continue du contentieux des étrangers (+8,7 %). En revanche, les recours dans
le domaine fiscal baissent de 11 %.

Les tribunaux administratifs ont poursuivi leur effort de productivité en aug-
mentant de 9 % le nombre d’affaires jugées en 2006 apres une hausse de 13 %
en 2005. Cet effort permet de retrouver un quasi-équilibre entre le nombre des
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saisines et celui des décisions et de réduire, a nouveau, le délai moyen pour le
ramener a un an, trois mois et quatorze jours contre un an quatre mois et Six
Jjours en 2005. La situation est toutefois tres contrastée selon les tribunaux, ceux
de la région d’lle-de-France étant particuliérement encombrés notamment du
fait du volume du contentieux des étrangers.

La situation des cours administratives d’appel a continué de se redresser spec-
taculairement sous [’effet de la loi d’orientation et de programmation pour la
justice de 2002 et des contrats d’objectifs et de moyens passés avec les cours.
Celles-ci ont vu le nombre des affaires enregistrées croitre de 4,3 % en données
nettes. Pour la quatrieme année consécutive, elles jugent plus d’affaires qu’el-
les n’en regoivent et le délai moyen de jugement a été ramené a un an et dix-huit
Jjours contre un an, quatre mois et sept jours en 2005.

Parmi les juridictions spécialisées, la Commission des recours des réfugiés
connait, pour la seconde fois, une diminution importante, de 24 %, des recours
enregistrés. La Commission centrale d’aide sociale a également rétabli sa situa-
tion en jugeant, pour la premiére fois dans I’année, les dossiers relatifs a toutes
les formes d’aide a I’exception du revenu minimum d’insertion. En revanche,
la situation des commissions départementales d’aide sociale continue de rester
particulierement préoccupante.

Le Conseil d’Etat a choisi, au titre de ses considérations générales de 2007, le
theme des relations entre I’administration et I’Union européenne, sous l'intitulé
« L administration francaise et 1’'Union européenne : Quelles influences? Quelles
stratégies 7 », revenant en cela sur une question déja abordée il y a quinze ans.

Ainsi qu’il le rappelait en 1992 dans ses considérations générales : « L'Europe
est une construction juridique. C’est sans doute un projet politique, sGirement un
«grand marché », mais d’abord un ensemble de régles complexes [...] La com-
munauté s’est batie autour du droit, elle s’est faite par le droit. Un droit original
a plus d’un titre; il est davantage I’ceuvre des diplomates et des juges que celle
des parlementss ; quoique négocié dans les conditions du droit international, il
s’integre au droit interne ; au gré des nécessités, il emprunte ses concepts a telle
ou telle tradition nationale sans en privilégier aucune. »

Depuis lors, les procédures de décision et de « gouvernance » de I’Union euro-
péenne se sont profondément modifiées en raison notamment des réformes ins-
titutionnelles résultant en particulier du traité d’Amsterdam, entré en vigueur
le 1°" mai 1999, et du traité de Nice, entré en vigueur le 1¢ février 2003. Elles
sont également définies par un Accord inter-institutionnel conclu par le Parle-
ment, le Conseil et la Commission le 16 décembre 2003. Elles résultent enfin de
décisions adoptées par le Conseil, notamment celles créant un certain nombre
d’agences européennes et celles dites de « comitologie » qui instituent des comi-
tés d’exécution.

La « gouvernance européenne » se caractérise par la place éminente accordée
a la Commission, promoteur et gardien de l'intérét général communautaire,
mais aussi par la trés large association des gouvernements, des parlementss et
des administrations des Etats membres, de leurs collectivités territoriales, des
agences nationales de régulation, des experts et de [’ensemble des partenaires
économiques et sociaux, depuis la conception de ’idée jusqu’a I’adoption finale
du texte. L’habitude y est de poursuivre la discussion jusqu’au compromis.

Editorial
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La «gouvernance européenne » est a ce titre culturellement et sociologique-
ment plus proche des méthodes anglo-saxonnes de gouvernement que de celles
issues des traditions juridiques marquées par le droit romain. L’ administration
[frangaise se doit, des lors, d’adapter son organisation et ses procédures a cette
nouvelle réalité.

Un pas en ce sens a été accompli avec la décentralisation et le transfert de
nombreuses responsabilités aux collectivités territoriales — communes, dépar-
tements et régions — et avec le recours a de nouveaux modes d’organisation
administrative, autorités indépendantes notamment. Néanmoins, la France ne
s’appuie pas autant qu’il serait nécessaire sur les acteurs de la société civile.

Elle s’abstient aussi, dans de nombreuses hypotheses, de rechercher les néces-
saires alliances auprés d’autres Etats membres, porteurs de traditions juridi-
ques différentes des siennes et d’intéréts autres que ceux dont elle a la charge.
Or la négociation a vingt-sept appelle la construction permanente d’alliances,
tant avec d’autres Etats membres qu’avec les acteurs les plus divers, ceci aussi
bien a Bruxelles qu’en France méme et dans d’autres Etats de 1’Union.

Dans cette perspective, il est nécessaire d’établir un diagnostic sur les marges
de manceuvre existantes des la conception d’une réforme au niveau communau-
taire. La longue recherche du consensus qui précéde la définition de I’intérét
général communautaire et gouverne l’émergence des propositions destinées a
étre soumises a I’examen du Conseil et du parlement européen doit, des I’ori-
gine, étre mise a profit pour dégager, autant que cela est possible, des positions
communes de la sphére politico-administrative et des milieux intéressés dans
notre pays.

Un véritable travail diplomatique doit également étre poursuivi a ’écoute et
aupres des partenaires étrangers, étatiques ou non étatiques, dont les positions
seraient susceptibles de donner lieu a un ralliement de la France ou, a ’inverse,
de porter les points de vue ou les réserves qu’elle entend faire valoir aupres
d’eux.

Apres avoir rappelé les conditions dans lesquelles les institutions européennes
fonctionnent et se révelent perméables a de nombreuses influences, les consi-
dérations générales examinent ensuite en quoi cette configuration originale
appelle de nouvelles stratégies pour notre administration : anticipation des
choix politiques ; coordination des voix frangaises émanant des autorités publi-
ques et des acteurs économiques et sociaux,; exemplarité dans la transposition
et U'application du droit communautaire; développement enfin du réflexe euro-
péen dans ’activité normative, I’information juridique, les interventions devant
la Cour de justice et la gestion des fonctions publiques.

Ainsi que le rappelait Jean Monnet a Strasbourg le 12 mai 1954 : « Nous n’avons
le choix qu’entre les changements dans lesquels nous sommes entrainés et ceux
que nous aurons su vouloir et accomplir. » L’appréciation reste d’actualité et la
France se doit d’alimenter le systeme européen de décision de ses ambitions et
propositions. A défaut, elle sera inévitablement acculée a des positions pure-
ment défensives, face a d’autres conceptions dont elle éprouvera le plus grand
mal a éviter qu’elles ne triomphent.

Dans cette perspective, il faut prendre conscience que le temps européen est
un temps long et qu’un changement de la culture administrative et politique
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[frangaise, qui privilégie le temps court, s’aveére nécessaire. Il faut, dans le méme
esprit, prendre acte de ce que la frontiére entre questions européennes et affai-
res intérieures, de plus en plus poreuse, tend aujourd’hui a s’estomper.

Les considérations générales proposent donc de poursuivre et d’accentuer les
efforts récemment entrepris autour de quelques axes essentiels.

Concernant I’organisation institutionnelle, il est proposé d’instituer aupres
du Président de la République un «Conseil stratégique sur I’Europe» dont le
secrétariat serait assuré par le secrétaire général des affaires européennes, qui
cumulerait ses fonctions avec celles de conseiller du Président de la République
pour les affaires européennes. Il est suggéré de créer au sein des ministeres des
cellules en charge des affaires européennes chargées de préparer la négociation
et d’assurer le respect des calendriers de transposition, d’instituer des parcours
européens pour les fonctionnaires et de développer les formations sur les ques-
tions européennes. Il est aussi proposé d’étendre les compétences du groupe a
haut niveau sur I’adaptation au droit communautaire a I’ensemble des procé-
dures d’infraction, pré-contentieuses et contentieuses.

S’agissant de la méthode de négociation, le Conseil d’Etat suggére de créer,
sur les principales propositions et perspectives de propositions de texte com-
munautaire, des groupes de travail ad hoc, associant représentants de I’admi-
nistration, parlementaires et partenaires privés concernés, appelés a se réunir
tout au long de la négociation et de la transposition, sous la responsabilité
conjointe du secrétariat général du Gouvernement et du secrétariat général des
affaires européennes. Dans ce contexte, devraient étre élaborés, des les premie-
res consultations de la Commission, les instruments de navigation qgue sont les
études d’impact, les tableaux de concordance et les mémorandums explicatifs
en vue de les diffuser le plus largement aux décideurs politiques, aux collectivi-
tés territoriales, aux autorités administratives indépendantes et aux acteurs de
la société civile concernés.

Les considérations générales invitent également I’administration a développer
des réflexes européens en prenant systématiquement la mesure, a l’occasion de
toute réforme nationale, du droit communautaire applicable a la matiere trai-
tée ainsi que des normes en vigueur dans les principaux Etats membres et en
favorisant I’accessibilité du droit communautaire au sein des bases juridiques,
nationales et communautaires, ce qui impose d’intensifier les travaux de refonte
des directives.

Le Conseil d’Etat propose enfin de créer, au sein des écoles de fonctionnaires,
des cycles de formation aux questions européennes, accessibles aux ressortis-
sants communautaires, sur le modéle du cycle de hautes études sur les questions
européennes ouvert depuis le 1¢" janvier 2007 a l 'Ecole nationale d’administra-
tion, et de développer la place de I’Europe dans les concours et dans les forma-
tions initiales des fonctionnaires. I/ suggere de mettre en place, a leur intention,
des parcours européens.

Peut-étre la France n’est-elle pas, face a I’Europe, en position toujours aussi
Javorable qu’il serait souhaitable dans la mesure ou la société frangaise reste,
sur de nombreux sujets traités par I’Union européenne, elle-méme plus ou
moins profondément divisée. Mais c’est la une situation partagée par de nom-
breux autres Etats membres.

Editorial
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Ce n’est pas, au reste, en occultant les désaccords traversant la société fran-
caise, ni en revendlquant le monopole de la définition de I’intérét général, que
I’Etat parviendra a faire triompher les pomts de vue et les stratégies qui lui
paraissent les plus conformes aux intéréts généraux de la Nation.

Le risque, en pareille hypothése, est en effet de s’en remettre a I’Union pour
trancher, en méme temps que des enjeux européens, des débats nationaux fran-
cais, et d’aliéner une partie de ’opinion a la cause européenne, sans pour
autant préserver le crédit des institutions nationales.

Conformément a une tradition remontant a la création de la revue Etudes et
documents du Conseil d’Etat en 1947 a Uinitiative du président René Cassin,
une place est faite a des contributions d’auteurs en relation avec le theme du
rapport public.

Cette année, des contributions portent sur les sujets suivants :

— «L’émergence d’une décision européenne : Renforcer la présence européenne
de la France » par M™¢ Florence Chaltiel, professeur de droit public a I’Insti-
tut d’études politiques de Grenoble et, notamment, auteur de I’ouvrage intitulé
«Le processus de décision dans 1’Union européenne », publié a la Documenta-
tion frangaise en aoiit 2006 ;

— «L’avenir de 1’Union européenne apres le référendum du 29 mai 2005 sur
le traité constitutionnel » par M. Jean-Claude Piris, directeur général du ser-
vice juridique du Conseil de I’Union européenne et jurisconsulte de ce Conseil,
qui a été le jurisconsulte des conférences intergouvernementales ayant négocié
et approuvé les traités de Maastricht (1992), d’Amsterdam (1997) et de Nice
(2001), auteur d’un ouvrage intitulé « Le traité constitutionnel pour 1’Europe :
une analyse juridique », publié aux éditions Bruylant a Bruxelles ;

— enfin « Primauté du droit communautaire : 1’approche du Conseil constitu-
tionnel » de Jean-Eric Schoettl, conseiller d’Etat, secrétaire général du Conseil
constitutionnel.

Qu’ils en soient particulierement remerciés.
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I
Section du contentieux

Activité de la section

L. — Tout en restant a un niveau élevé, le nombre d’affaires enregistrées en 2006
est inférieur, d’environ 1000 affaires, a celui de I’année 2005. Cette diminution
s’explique en grande partie par la baisse du nombre de pourvois dirigés contre
les décisions de la commission des recours des réfugiés, du nombre d’affaires
de séries et du nombre de requétes relevant, d’une part, de la compétence du
Conseil d’Etat en premier ressort, d’autre part, de la compétence propre du pré-
sident de la section du contentieux (reglement des questions de compétence au
sein de la juridiction administrative). Toutefois, le nombre de pourvois en cas-
sation contre les arréts des cours administratives d’appel continue de progresser.
Méme si le taux de pourvoi en cassation demeure faible, la poursuite de 1’ap-
plication des contrats d’objectifs conclus avec les cours administratives d’appel
se traduit en effet par un accroissement du nombre de leurs arréts qui entraine
une augmentation corrélative du nombre des pourvois en cassation (+21 % en
données brutes).

2001 2002 2003 2004 2005 2006
Données brutes
Affaires enregistrées 1279311471 W@ 1 10213 O@ | 12868 | 12572 ©| 11578
Décisions rendues 13155({11739@ 11209 11528 12124 ™| 12700
Données nettes apres déduction
des séries
Affaires enregistrées 1264211281 W@ | 9905 @ | 12074 11196 ©| 10271
Décisions rendues 12553(11402 @ 11135 11001 11270 ™| 11242
Données nettes apres déduction
des ordonnances du président
de la section du contentieux ®
Affaires enregistrées 9425(9467 O 87460@| 10581 ® 9102©@| 8945
Décisions rendues 92409 627 9943 9516 9706 7| 9736

() Dont 901 affaires relatives aux pensions militaires d’invalidité suite a la suppression de la commission
spéciale de cassation des pensions au 1° avril 2002.

) La réforme de la procédure de réglement des questions de compétence minore ce chiffre d’environ
1500 affaires par rapport a 2001.
() Dont 264 nouvelles affaires de pensions militaires d’invalidité.

) Dont 87 (données brutes) et 73 (données nettes) pourvois en cassation contre des jugements de tribu-
naux administratifs rendus en dernier ressort (art. 11 du décret du 24 juin 2003).

() Dont 1318 (données brutes) et 1 107 (données nettes) pourvois en cassation contre des jugements de
tribunaux administratifs rendus en dernier ressort (art. 11 du décret du 24 juin 2003).
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) Dont 2018 (données brutes) et 1366 (données nettes) pourvois en cassation contre des jugements de
tribunaux administratifs rendus en dernier ressort (art. 11 du décret du 24 juin 2003).
(7) Ces chiffres ne tiennent pas compte de 500 affaires réglées par ordonnance en 2005.

%) Ordonnances prises au titre des articles R. 351-1 et suivants du code de justice administrative et des
recours contre les décisions du Bureau d’aide juridictionnelle.

II. — Ce tableau appelle les remarques suivantes :

1. Le nombre total d’affaires enregistrées qui passe de 12572 en 2005 a 11578
en 2006 a diminué de 8 % par rapport a I’année précédente. Apres déduction
des affaires de séries et des affaires réglées par ordonnances du président de
la section du contentieux au titre, d’une part, de la procédure de réglement des
questions de compétence, et d’autre part, des recours contre les décisions du
Bureau d’aide juridictionnelle, le chiffre des entrées passe de 9102 en 2005 a
8945 en 2006 soit une diminution de 1,7 %. La part que représentent les pour-
vois en cassation par rapport au total des entrées progresse encore puisqu’elle
atteint, en données nettes, pres de 64 % en 2006 contre 59 % en 2005. Toute-
fois, en données nettes, a I’exception des pourvois dirigés contre les arréts des
cours administratives d’appel qui connaissent une augmentation, le nombre de
pourvois contre les jugements rendus en premier et dernier ressort par les tribu-
naux administratifs se stabilise alors que celui des pourvois contre les décisions
des juridictions spécialisées diminue. Si la réforme de I’appel introduite par le
décret du 24 juin 2003, qui prévoit que pour certains litiges de faible impor-
tance les tribunaux administratifs statuent en premier et dernier ressort, a eu une
forte incidence en 2004 et 2005, le nombre de pourvois enregistrés, a ce titre,
s’est stabilisé en 2006. En effet, applicable aux jugements rendus a compter
du 1¢ septembre 2003, cette réforme qui n’avait, compte tenu des délais de
recours, donné lieu en 2003 qu’a 73 pourvois, s’était traduite par 1 107 pourvois
en 2004 et 1366 en 2005 (données nettes). Le nombre de ces pourvois est de
1378 pour I’année 2006 (données nettes).

2. En ce qui concerne les affaires jugées, le nombre de décisions rendues en 2006
s’éleve a 12700 en données brutes et a 11242 en données nettes. Les sorties étant
nettement supérieures aux entrées, le stock des affaires en instance a ét€ réduit de
maniere significative. La réduction est d’autant plus forte qu’environ 500 affaires
réglées par ordonnance en 2005 n’avaient pas ét€ comptabilisées au titre des sor-
ties de 2005 et que le stock calculé au 1¢ janvier 2006 se trouvait en conséquence
majoré par erreur de 500 affaires. Le stock global au 31 décembre 2006 est de 9789
affaires en données brutes et de 8567 affaires en données nettes. Ainsi, le stock est
sensiblement inférieur a la capacité annuelle de jugement.

IIIL. — Depuis quelques années un développement particulier est consacré a la charge
que représente pour I’activité juridictionnelle du Conseil d’Etat le contentieux des
étrangers et, plus précisément, la part de ce contentieux correspondant aux trois
masses que constituent les requétes dirigées contre les refus de visas, les appels
contre les jugements des tribunaux administratifs statuant en matiere de reconduite
a la frontiere et les pourvois en cassation contre les décisions de la commission des
recours des réfugiés. (Ces trois rubriques ne recouvrent pas 1’ensemble du conten-
tieux du droit des étrangers; mais il y a lieu de les regrouper en raison du nombre
d’affaires que chacune d’entre elles représente et de la part qu’elles occupent dans
le fonctionnement de la section du contentieux).

Ainsi que le montre le tableau ci-apres, le nombre d’affaires enregistrées a ce titre,
est passé de 3523 en 2004 a 1469 en 2005 en raison du transfert aux cours adminis-
tratives d’appel, depuis le 1¢ janvier 2005, des appels des jugements des tribunaux
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administratifs en matiere de reconduite a la frontiere. Ce contentieux releve désor-
mais de la compétence du Conseil d’Etat par la voie de la cassation. A ce titre, 277
pourvois ont €té enregistrés au cours de I’année 2006 contre 136 en 2005.

Type de Entrées Sorties
Contentieux 504, T 2002[ 2003[ 2004] 2005] 2006| 2001] 2002] 2003[ 2004] 2005] 2006

Reconduite 2173(2196| 2355|2571 22277 M| 224212037 |2251|1956|1920| 223 ®
a la frontiere

Réfugiés 1078 776| 580| 656| 991| 555[1358| 792| 944| 604| 719 901
Visas 575| 387| 251| 296| 456| 441(1133|1098| 466 351| 279 389
Total 3826|3359|3186| 3523|1469 1273|4733|(3927(3661|2911|2918| 1513

() Pourvois en cassation contre les arréts des cours administratives d’appel.

Sien 2001 le contentieux des étrangers ainsi décompté représentait 40 % des entrées
nettes, apres déduction des affaires relevant des ordonnances du président de la sec-
tion du contentieux, en 2006 il ne représente plus que 14 % de ces entrées.

Le nombre de pourvois en cassation dirigés contre les décisions de la commis-
sion des recours des réfugiés qui avait diminué depuis 2002 puis avait progressé
de 51 % en 2005 connait a nouveau une diminution en 2006. Quant aux requétes
relatives aux décisions de refus de visas, leur nombre reste sensiblement au
méme niveau qu’en 2005.

IV.-2006 a été la sixieme année d’application de la loi du 30 juin 2000 relative
au référé administratif (entrée en vigueur le 1° janvier 2001).

Le juge des référés du Conseil d’Etat a été saisi de 498 requétes dont 122 affai-
res de séries. Comme 1’année précédente, le contentieux des étrangers et plus
particulicrement celui relatif aux titres de séjour et aux refus de visas représente
encore une part importante des entrées.

Quant au délai moyen de jugement, il est de 13 jours pour les référés autres que
les référés libertés (art. L. 521-2 du code de justice administrative).

Dans le méme temps, le Conseil d’Etat a été saisi de 921 pourvois en cassation
contre des décisions rendues en matiere de référé par les tribunaux administra-
tifs et les cours administratives d’appel contre 992 en 2005 soit, en données bru-
tes, une diminution de 7 %. Le nombre de décisions rendues s’élevant a 1088, le
nombre de pourvois en stock était de 413 au 31 décembre 2006.

V. — La durée moyenne de I'instance a diminué. Calculée a partir des chif-
fres obtenus apres déduction des séries et des affaires appelées a étre réglées
par ordonnance du président de la section du contentieux, la durée théorique
moyenne est de 10 mois.

En ce qui concerne les affaires anciennes, malgré ses efforts, la section du
contentieux n’a toujours pas atteint les deux objectifs fixés qui étaient d’abais-
ser a 2 % la part des affaires enregistrées depuis plus de deux ans mais de moins
de trois ans et a 1% la part des affaires enregistrées depuis plus de trois ans.
Toutefois, la part des affaires enregistrées depuis plus de trois ans a été abaissée
de 2% a 1,8 % au 31 décembre 2006.

L’ameélioration des délais de jugement reste une préoccupation constante du
Conseil d’Etat. A cet égard, les différentes réformes de procédure intervenues
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ces dernieres années et plus récemment celle introduite par le décret du 28 juillet
2005, en donnant la possibilité au juge de statuer seul par voie d’ordonnance
pour les affaires ne présentant pas de réelle difficulté juridique, ont pour effet
d’accélérer le traitement de ces affaires.

Par ailleurs, I’année 2006 aura €t€ la deuxieme année de la premiere expérimen-
tation des «téléprocédures » qui permettent la dématérialisation de la totalité de
la procédure contentieuse relative au contentieux fiscal de I’assiette.

Du 1 janvier au 31 décembre 2006, 358 pourvois ont ét€ déposés par cette voie
par les sept avocats au Conseil d’Etat participant a cette expérimentation, ce qui
représente pres de 76 % des pourvois déposés dans le domaine du contentieux
fiscal de I’assiette par ces avocats et environ 27 % du total de ce contentieux
présenté au cours de la méme période.

Cette expérimentation a été complétée par une expérimentation de la transmis-
sion électronique des dossiers d’appel et des dossiers de premier ressort.

L application utilisée pour saisir par I’internet le Conseil d’Etat d’une requéte a
connu des évolutions la rendant plus maniable, ce qui permettra d’étendre 1’ ex-
périmentation au cours de 1’année a venir aux autres avocats au Conseil d’Etat,
a d’autres contentieux et a d’autres juridictions administratives.

Tableau 1 .
Affaires enregistrées et décisions rendues par le Conseil d’Etat ®

2002 2003 2004 2005 2006
Affaires enregistrées 11281 9905 12 074 11 196 10271
[11471] [10213] [12 868] [12 527] [11578]
Décisions rendues ® 11402 11135 11001 11270 © 11242
[11739] [11209] [11528] [12 1241 © [12 700]

(@) Les chiffres entre crochets incluent les séries.
()Y compris les décisions qui ne réglent pas définitivement un dossier : celles-ci atteignent 75 en 2006

(soit 12625 décisions qui reglent définitivement un dossier).

(©) Ces chiffres ne tiennent pas compte de 500 affaires réglées par ordonnance en 2005.

Tableau 2

Affaires enregistrées, réglées et en instance a la fin de la période considérée
par le Conseil d’Etat, les cours administratives d’appel et les tribunaux

administratifs @

Conseil d’Etat Cours administratives Tribunaux
d’appel administratifs

2005 2006 2005 2006 2005 2006
|Affaires enregistrées 11 196 10271 20 208 21083 156 994 166 785
(12572)| (11578)| (20527)| (21602)| (167 150) | (172 557)
|Affaires réglées ™ 11222 @ 11198 23553 25 890 155 562 164 342
(12076) @ | (12625)| (24385)| (26414)| (166512)| (173 907)
|Affaires restant en instance © | 10089 © 8567 31 861 27 153 210043 211990
(11363)© (9789) (32705)| (27959)| (229 368)| (228 265)

(@ Les chiffres donnés entre parenthéses incluent les séries.
() Les chiffres indiquent le nombre de décisions qui réglent définitivement un dossier.

(©) Le stock, qui est donné a titre indicatif, ne résulte pas d’un inventaire direct.

(@ Ces chiffres ne tiennent pas compte de 500 affaires réglées par ordonnance en 2005.
(©) Ces chiffres incluent a tort 500 affaires réglées par ordonnance en 2005.
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Tableau 3 ;
Affaires enregistrées et décisions rendues par matiere (Conseil d’Etat) @

Matiore Affaires enregistrées Décisions rendues
2005 2006 2005 2006
Agriculture 168 236 140 159
Aide sociale 130 131 127 125
Armées 24 23 24 27
Collectivités territoriales 158 179 187 149
Comptabilité publique 10 11 19 10
Contentieux fiscal 1347 1402 831 1264
Culture 7 4 3 5
Décorations 0 3 2 1
Domaine — voirie 76 138 87 108
Droits des personnes et libertés publiques 246 206 241 232
Economie 67 89 66 83
Education — recherche 110 101 112 95
Elections 106 90 254 78
Environnement 241 88 120 121
FEtablissements publics 7 21 19 15
Etrangers 2044 1825 3411 2616
Expropriation 57 75 58 82
Fonctionnaires et agents publics 1933 1882 1376 2084
Juridictions 385 173 178 334
Logement 57 59 53 59
Marchés et contrats 221 281 168 218
Pensions 1187 869 1216 1003
Police 189 217 158 242
Postes et télécommunications 43 28 73 39
Professions 272 311 325 309
Radiodiffusion et télévision 50 279 67 163
Rapatriés 9 23 14 9
Santé publique 195 188 138 185
Sécurité sociale et mutuelles 100 75 109 84
Sports 29 38 40 34
Transports 22 119 70 43
Travail 246 161 251 185
Travaux publics 117 102 77 124
Urbanisme et aménagement 536 710 486 529
Divers 89 27 60 57

@ A Pexclusion de celles des ordonnances du président de la section du contentieux prises au titre des
articles R. 351-1 et suivants du code de justice administrative et des recours contre les décisions du

bureau d’aide juridictionnelle.
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Tableau 4

Affaires enregistrées (sauf séries) d’apres le mode de saisine

du Conseil d’Etat
2005 2006
Mode de saisine du Conseil
Nombre | % | Nombre | %
Premier ressort 2758 25 2251 22
Appels des jugements des tribunaux administratifs 489 4 271 3
Cassation des arréts des cours administratives d’appel 2882 26 3305 32
Cassation des jugements des tribunaux administratifs (référés) 815 7 872 9
Cassation des jugements des tribunaux administratifs (autres) @ 1366 12 1378 13
Cassation des décisions des juridictions administratives spécialisées 1495 14 1050 10
Renvoi des tribunaux et des cours (compétence et connexité) 463 4 247 2
Demandes d’avis (art. L. 113-1 du code de justice administrative) 11 ns 16 ns
Divers 917 8 881 9
Total 11196| 100 10271 100
(@ Jugements rendus en dernier ressort (art. 11 du décret du 24 juin 2003).
Tableau 5
Affaires réglées @ (sauf séries) par les différentes formations
du Conseil d’Etat
2005 2006
Assemblée du contentieux 12 15
Section du contentieux 36 41
Sous-sections réunies 1586 1595
Sous-sections jugeant seules 3434 3783
Décisions du président de la section du contentieux 1254 247
(contentieux de la reconduite a la frontiere)
Ordonnances du juge des référés 449 386
Ordonnances du président de la section du contentieux 1564 1506
prises au titre des articles R. 351-1 et suivants du code
de justice administrative et des recours contre les
décisions du Bureau d’aide juridictionnelle
Ordonnances des présidents de sous-section 2 887 3669
Total 11222 11 198

(@ Les chiffres indiquent le nombre de décisions qui réglent définitivement un dossier.

Tableau 6 ;
Durée des instances devant le Conseil d’Etat pour les décisions rendues
2005 2006
(a) (b) (a) (b)

Moins de 1 an 36% 28% 38% 31%
Entre 1 et 2 ans 48 % 53% 42 % 45 %
Entre 2 et 3 ans 12% 15% 16 % 19%
Plus de 3 ans 4% 4% 4% 5%

(@) Ensemble des décisions rendues (sauf séries).

(b) Déduction faite de celles des ordonnances du président de la section du contentieux prises au titre
des articles R. 351-1 et suivants du code de justice administrative et des recours contre les décisions du
bureau d’aide juridictionnelle.
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Tableau 7 ;
Affaires en instance devant le Conseil d’Etat : ancienneté du stock

Affaires enregistrées Au 31/12/2005 Au 31/12/2006
sur 11 363 affaires sur 9 789 affaires
Moins de 1 an 71 % 69,7 %
Entre 1 et 2 ans 23 % 22,8 %
Entre 2 et 3 ans 4% 5,7%
Entre 3 et 4 ans 1% 1%
Entre 4 et 5 ans 0,4 % 0,3 %
Au-dela de 5 ans 0,6 % 0,5%
Tableau 8
Activité du juge des référés
Affaires enregistrées Décisions rendues
Mode de saisine
2005 2006 2005 2006

Premier ressort 583 430 577 441
Référé suspension (art. L. 521-1 du CJA) 262 352 © 256 360 ©
Référé injonction (art. L. 521-2 du CJA) 98 52 97 53
Autres référés @ 223 ® 26 224 ® 28
Appel 54 68 56 67
Référé injonction (art. L. 521-2 du CJA) 54 66 56 @ 66
Déférés prévus par le code général des collectivités 0 2 0 1
territoriales (art. L. 554-3 et L. 554-9 du CJA)

Total 637 498 633 508

(@) Référés relevant des articles L. 521-3, R. 531-1, R. 532-1, R. 541-1, L. 553-1 et L. 554-4 du code de
Jjustice administrative.

() Dont une série de 167 affaires de référé provision en matiére de pension.
(©) Dont une série de 122 affaires.
@ Deux dossiers comportent deux décisions (injonction sous astreinte puis non-lieu a statuer).

Tableau 9
Pourvois en cassation dirigés contre les décisions rendues en matiere de référé
par les tribunaux administratifs et les cours administratives d’appel @

Affaires enregistrées Décisions rendues
Décisions contestées
2005 2006 2005 2006
Ordonnances de référé prises au titre de la 366 225 229 369
procédure de Iarticle L. 522-3 du CJA
Ordonnances de référé suspension (art. L. 521-1) ® 497 572 500 561
Ordonnances de référé en matiere de contrats 55 42 36 55
Décisions rendues en matiere de référé fiscal 3 2 7 2
Autres ordonnances de référé ® © 71 80 91 101
Total 992 921 863 1088

(@ Les chiffres incluent les séries.

® A I’exclusion des ordonnances rejetant, au titre de la procédure de I'article L. 522-3 du code de justice
administrative, les demandes de référé.

(©'Y compris les ordonnances prises au titre de ’article L. 521-3 du code de justice administrative.
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Contentieux des étrangers de 200 a 2005
(reconduites a la frontiere, réfugiés, visas)
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1.2 Entrées [ Sorties

Jurisprudence

Actes

N

La loi de sécurité financiere du 1° aoflit 2003 a procédé a une importante
réforme de la profession de commissaire aux comptes, en renfor¢ant notamment
la séparation des fonctions d’audit et de conseil, par de nouvelles dispositions
dont la mise en ceuvre est assurée par un code de déontologie approuvé par un
décret du 16 novembre 2005. Saisie d’un recours pour exceés de pouvoir dirigé
contre ce décret, I’Assemblée du contentieux, par une décision du 24 mars
2006 (Société KPMG et autres), a écarté la plupart des moyens invoqués par les
sociétés requérantes, notamment celui tiré de la violation de 1’objectif de valeur
constitutionnelle de clarté et d’intelligibilité de la norme, dont elle a toutefois,
a cette occasion, confirmé le caractere opérant. Elle a en revanche fait droit a
un moyen relatif aux conditions d’application du code de déontologie aux situa-
tions contractuelles en cours. L’ Assemblée a certes estimé que le décret attaqué
avait pu légalement ne pas reporter son effet a I’expiration des mandats dont les
commissaires aux comptes €taient contractuellement investis a sa date d’entrée
en vigueur, compte tenu des impératifs d’ordre public sur lesquels reposent les
dispositions de la loi du 1¢f aolit 2003 qu’il met en ceuvre. Mais elle a également
jugé que le principe de sécurité juridique, dont sa décision consacre 1’existence,
impose a I’autorité investie du pouvoir réglementaire d’édicter les mesures transi-
toires que peut impliquer une réglementation nouvelle, en particulier lorsque les
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regles nouvelles sont susceptibles de porter une atteinte excessive a des situations
contractuelles en cours. Or, en I’espece, I’ Assemblée a estimé que, a défaut de
toute disposition transitoire dans le décret du 16 novembre 2005, les exigences et
interdictions qui résultent du nouveau code de déontologie apporteraient, dans les
relations contractuelles 1également instituées avant son intervention, des perturba-
tions excessives au regard de 1’objectif poursuivi. Elle a donc annulé ce décret en
tant qu’il ne comportait pas de telles mesures transitoires.

Saisie de la question de savoir si I’autorisation donnée par le Parlement, en
application de I’article 38 de la Constitution, de prendre par ordonnances, pen-
dant un délai limité, des mesures qui relevent normalement du domaine de la loi
bénéficie au seul Gouvernement en fonction au moment ou elle a été consen-
tie, la section du contentieux y a répondu par la négative par une décision du
5 mai 2006 (M. Schmitt). Ainsi, en principe, ’autorisation donnée par le Par-
lement produit effet jusqu’au terme prévu par la loi d’habilitation, sans qu’y
fasse obstacle la circonstance que le Gouvernement en fonction a la date de
I’entrée en vigueur de celle-ci differe de celui en fonction a la date de signature
d’une ordonnance. Toutefois, cette regle ne vaut que sous réserve de précisions
contraires apportées par la loi d’habilitation, c’est-a-dire qu’il est loisible au
Parlement de conférer expressément a cette loi un caractere personnel.

Par une décision du 11 décembre 2006 (Conseil national de I’ordre des méde-
cins), I’ Assemblée du contentieux a jugé qu’il résultait des dispositions de 1’ar-
ticle 38 de la Constitution que, si une ordonnance prise sur le fondement de cet
article conserve, aussi longtemps que le Parlement ne I’a pas ratifiée expres-
sément ou de maniere implicite, le caracteére d’un acte administratif, celles de
ses dispositions qui relevent du domaine de la loi ne peuvent plus, apres 1’ex-
piration du délai de I’habilitation donnée au Gouvernement, &tre modifiées ou
abrogées que par la loi. L’expiration du délai fixé par la loi d’habilitation fait
ainsi obstacle a ce que I’autorité investie du pouvoir réglementaire fasse droit
a une demande d’abrogation portant sur les dispositions d’une ordonnance qui
relevent du domaine de la loi, quand bien méme seraient-elles entachées d’illé-
galité. En I’espece, la demande présentée le 7 avril 2005 par le Conseil national
de I’ordre des médecins au Premier ministre et tendant a ce que celui-ci abroge
une disposition relevant du domaine de la loi d’'une ordonnance prise sur le
fondement d’une habilitation dont le délai avait expiré le 31 janvier 2005 ne
pouvait donc étre accueillie.

Assurances

Saisie de I’avertissement adressé par la Commission de controle des assuran-
ces, des mutuelles et des institutions de prévoyance (CCAMIP) a la société
CNP Assurances en raison de divers manquements qui lui étaient reprochés a
I’occasion de la souscription par ses clients, dans le cadre de contrats d’assu-
rance vie, de parts du fonds commun de placement « Bénéfic» commercialisé
par La Poste, la section du contentieux a, par une décision du 17 novembre 2006
(Société CNP Assurances), précisé les regles applicables a I’exercice du pouvoir
de sanction de cet organisme, devenu ultérieurement I’ Autorité de contrdle des
assurances et des mutuelles.

Section du contentieux
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Lasection aen effet rappelé, d’une part, que si, en matiere d’édiction de sanctions
administratives, sont seuls punissables les faits constitutifs d’un manquement a
des obligations définies par des dispositions 1égislatives ou réglementaires en
vigueur a la date ou ces faits ont été commis, en revanche, et réserve faite du
cas ou il en serait disposé autrement, s’appliquent immédiatement les textes
fixant les modalités des poursuites et les formes de la procédure a suivre, alors
méme qu’ils conduisent a réprimer des manquements commis avant leur entrée
en vigueur — a ceci pres que n’ont pas a étre réitérés les actes de procédure régu-
lierement intervenus. Elle a jugé, d’autre part, qu’il résultait des dispositions des
articles L. 310-12 et L. 310-18 du code des assurances, éclairées par les travaux
préparatoires de la loi du 31 décembre 1989, qui a créé la Commission de contrdle
des assurances, ainsi que des lois ayant modifié ces articles, que la CCAMIP
ne peut sanctionner sur leur fondement que la méconnaissance d’une disposition
législative ou réglementaire spécifique a 1’assurance, méme non inscrite dans le
code des assurances, ou les pratiques qui mettent en péril la marge de solvabilité
de I’assureur ou I’exécution des engagements qu’il a contractés envers les assurés,
adhérents ou ayants droit. La section a précisé qu’il en allait de méme dans 1’état
du droit issu de la loi du 1°" aofit 2003 de sécurité financiere.

Commerce et industrie

Par une décision du 31 mai 2006 (Ordre des avocats au barreau de Paris),
I’ Assemblée du contentieux a livré une présentation complete des principes qui
guident désormais 1’appréciation de la licéité des interventions de la puissance
publique dans le domaine économique. Elle a clairement distingué, d’une part,
les activités nécessaires a I’accomplissement par les personnes publiques de
leurs missions de service public, qui échappent, par nature, a I’application des
regles du marché, et, d’autre part, les interventions économiques des person-
nes publiques, dont la 1égalité est subordonnée au respect tant de la liberté du
commerce et de I’industrie que du droit de la concurrence. S agissant de cette
seconde hypothese, 1’ Assemblée a précisé que, pour intervenir sur un marché,
les personnes publiques doivent, non seulement agir dans la limite de leurs
compétences, mais également justifier d’un intérét public, lequel peut résulter
notamment de la carence de I'initiative privée. En outre, une fois admise dans
son principe, une telle intervention ne doit pas avoir lieu selon des modali-
tés telles qu’en raison de la situation particuliere dans laquelle se trouverait la
personne publique concernée par rapport aux autres opérateurs agissant sur le
méme marché, elle fausserait le libre jeu de la concurrence sur celui-ci.

Au cas d’espece, I’ Assemblée a considéré que la mission d’appui a la réalisation
des contrats de partenariat, chargée, en vertu de 1’article 2 du décret du 19 octo-
bre 2004 qui était attaqué devant elle, d’apporter aux personnes publiques «un
appui dans la préparation, la négociation et le suivi des contrats de partenariat »,
avait seulement vocation a participer, ce faisant, a la mission d’intérét général,
qui releve de I’Etat, consistant a veiller au respect du principe de 1égalité par les
personnes publiques et les personnes privées chargées d’une mission de service
public, sans pouvoir négocier, en lieu et place d’une personne publique autre
que I’Etat, les contrats en cause. Ainsi, aucune des attributions de la mission
d’appui a la réalisation des contrats de partenariat n’emportant intervention sur
un marché, aucun des principes ni aucune des regles, de droit interne ou de droit
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communautaire, applicables a une telle intervention ne pouvaient utilement étre
invoqués a I’encontre du décret attaqué.

Communauté européenne

Par une décision du 11 décembre 2006 (Société De Groot en Slot Allium BV et
autre), I’ Assemblée du contentieux a eu 1’occasion, dans une affaire portant sur
la conformité au droit communautaire d’un arrété interministériel interdisant la
commercialisation sous le nom d’«échalote » de variétés de 1égumes cultivées par
les sociétés requérantes, de préciser 1’étendue et les limites de I’autorité qui s’at-
tache aux arréts rendus  titre préjudiciel par la Cour de justice des Communautes
européennes. Revenant sur la jurisprudence antérieure du Conseil d’Etat (sec-
tion, 26 juillet 1985, Office national interprofessionnel des céréales), elle a ainsi
jugé que, alors méme qu’elle ne faisait pas I’objet du renvoi préjudiciel, toute
interprétation du traité et des actes communautaires donnée par la Cour, qui est
compétente a cet effet en vertu de I’article 234 du traité instituant la Communauté
européenne, s’impose au juge national. Elle a en revanche estimé qu’il appartenait
a la seule juridiction nationale saisie du principal, éclairée par I’arrét rendu sur la
question préjudicielle, de qualifier les faits, le cas échéant apres avoir procédé aux
investigations contradictoires qu’elle est a méme d’ordonner, en vue de trancher
le litige qui lui est soumis et notamment, en 1’espece, d’apprécier la conformité de
I"arrété litigieux avec les régles du droit communautaire.

Comptabilité publique

Larticle 1°" de la loi du 31 décembre 1968 relative a la prescription des créances
sur I’Etat, les départements, les communes et les établissements publics a prévu que
ces créances se prescrivent a I’issue d’un délai de quatre ans a compter du premier
jour de I’année suivant celle au cours de laquelle les droits ont été acquis, ce délai
ayant été porté a dix ans par la loi du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et
a la qualité du systeme de santé lorsqu’est mise en cause la responsabilité de profes-
sionnels ou d’établissements publics ou privés de santé. Selon I’article 2 de la loi du
31 décembre 1968, la prescription est interrompue par tout recours formé devant une
juridiction relatif au fait générateur, a I’existence, au montant ou au paiement de la
créance. Par une décision du 27 octobre 2006 (Département du Morbihan et autres),
la section du contentieux, revenant sur la jurisprudence antérieure du Conseil d’ Etat,
a jugé qu’une plainte contre X avec constitution de partie civile interrompt le cours
de la prescription prévue par cette loi des lors qu’elle porte sur le fait générateur,
I’existence, le montant ou le paiement d’une créance sur une collectivité publique.
A ainsi, en I’espece, été regardée comme interruptive de la prescription, car relative
a la créance de I'intéressée, une plainte contre X avec constitution de partie civile
déposée par la victime de blessures subies lors d’une intervention chirurgicale pra-
tiquée dans un centre hospitalier public afin d’en rechercher les auteurs, et ce alors
méme que le juge judiciaire n’était pas compétent pour statuer sur les conclusions
indemnitaires dirigées contre le centre hospitalier.
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Contributions et taxes

Par une décision du 27 septembre 2006 (Société Janfin), la section du conten-
tieux a jugé que I’administration ne peut faire usage des pouvoirs qu’elle tient
des dispositions de I’article L. 64 du livre des procédures fiscales, qui organise
la répression des abus de droit, lorsqu’elle entend contester 1’utilisation comme
moyen de paiement de I’'impdt dii d’un avoir fiscal, laquelle ne déguise ni la
réalisation, ni le transfert de bénéfices ou de revenus.

La section a toutefois rappelé que, hors du champ des dispositions particulieres
de cet article, qui, lorsqu’elles sont applicables, font obligation a I’administra-
tion fiscale de suivre la procédure qu’elles prévoient, trouve a s’appliquer le
principe selon lequel, si un acte de droit privé opposable aux tiers est en prin-
cipe opposable dans les mémes conditions a I’administration tant qu’il n’a pas
été déclaré nul par le juge judiciaire, il appartient a 1’administration, lorsque
se révele une fraude commise en vue d’obtenir 1’application de dispositions de
droit public, d’y faire échec méme dans le cas ou cette fraude revét la forme
d’un acte de droit privé. Ce principe, qui peut conduire I’administration a ne
pas tenir compte d’actes de droit privé opposables aux tiers, s’applique en effet
également en maticre fiscale : le service, qui peut toujours écarter comme ne
lui étant pas opposables certains actes passés par le contribuable, des lors qu’il
établit que ces actes ont un caractere fictif, peut se fonder sur celui-ci pour écar-
ter les actes qui, recherchant le bénéfice d’une application littérale des textes a
I’encontre des objectifs poursuivis par leurs auteurs, n’ont pu étre inspirés par
aucun motif autre que celui d’éluder ou d’atténuer les charges fiscales que I’in-
téressé, s’il n’avait pas passé ces actes, aurait normalement supportées eu égard
a sa situation et a ses activités réelles.

En I’espece, toutefois, le ministre de 1’économie, des finances et de 1’industrie
ne se prévalait pas d’un tel principe pour justifier le bien-fondé des redresse-
ments contestés, effectués a tort sur le fondement des dispositions de 1’arti-
cle L. 64 du livre des procédures fiscales, si bien que la section a prononcé la
décharge des impositions et pénalités en litige, jugeant ainsi implicitement que,
en matiere fiscale, il n’appartient pas au juge de procéder d’office a une substi-
tution de base légale.

Elections

Par une décision du 31 mai 2006 (Groupe d’information et de soutien aux immi-
grés), I’ Assemblée du contentieux, saisie d’un recours dirigé contre les dispo-
sitions de deux décrets du 27 aofit 2004 subordonnant la qualité d’électeur et
I¢éligibilit€ aux €lections des membres des chambres des métiers et de I’artisanat
a la possession de la nationalité francaise ou de la nationalité d’un Etat appar-
tenant a la Communauté européenne ou a I’Espace économique européen, a
rappelé qu’en pareille matiere, I’institution d’une différence de traitement entre
artisans, qui n’est pas la conséquence nécessaire d’une loi, implique 1’existence
ou de différences de situation de nature a justifier ces différences de traitement
ou de nécessités d’intérét général en rapport avec le role et les prérogatives des
chambres qui auraient commandé de telles discriminations.

Or, s’agissant du droit de vote, elle a estimé qu’eu égard a la mission des cham-
bres des métiers et de I’artisanat, il n’existait pas entre artisans, a raison de la
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nationalité, de différence de situation de nature a justifier une différence de
traitement, aucune nécessité d’intérét général n’étant par ailleurs invoquée en ce
sens. S’agissant de I’éligibilité, elle a considéré que les prérogatives de puissance
publique dont sont investies les chambres (fixation du produit de la taxe addi-
tionnelle a la taxe professionnelle pergue a leur profit, désignation éventuelle de
ces chambres comme délégataires du droit de préemption, participation de leur
président a la commission départementale d’équipement commercial) ne sont
pas d’une nature et d’une ampleur justifiant que soient exclus de la possibilité
de se porter candidats a 1’élection des membres de ces chambres les artisans
étrangers. Elle a par conséquent annulé les dispositions litigieuses.

Aux termes de Iarticle R. 611-22 du code de justice administrative, les requérants qui
ont annoncé dans leur requéte introductive d’instance la production d’un mémoire
ampliatif disposent d’un délai désormais réduit a trois mois pour y pourvoir, sous
peine de se voir opposer un désistement d’office. Ce délai est toutefois réduit a un
mois par I’article R. 611-23 du méme code «en matiere électorale». Saisie d’une
contestation portant sur des €lections consulaires, la section du contentieux a, par
une décision du 13 décembre 2006 (M™ Dupuis), estimé que, si la matiere électo-
rale ne se limitait pas aux €lections dites politiques régies par le code €lectoral mais
incluait notamment les €lections consulaires, professionnelles et universitaires, le
délai abrégé d’un mois prévu par I'article R. 611-23 ne devait toutefois s’appliquer
que dans les cas ou le Conseil d’Etat statue, en premier ressort ou en appel, comme
juge de I’€lection et non dans les cas o, comme en I’espece, il est saisi en cassation
d’une décision juridictionnelle se prononcant en matiere électorale. Le désistement
d’office n’a donc pas €té opposé a M™e Dupuis bien que son mémoire ampliatif ait
été déposé au-dela du délai d’un mois.

Etrangers

Jugé discriminatoire et, par suite, incompatible avec les stipulations de la
Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fon-
damentales (Ass., 30 novembre 2001, Ministre de la défense ¢/ Diop), le régime
dit de cristallisation des pensions publiques de retraite ou d’invalidité servies
aux nationaux des pays ou territoires ayant appartenu a I’Union francaise ou a
la Communauté ou ayant été placés sous le protectorat ou sous la tutelle de la
France a été modifié€ par I’article 68 de la loi du 30 décembre 2002 portant loi
de finances rectificative pour 2002. Le nouveau régime prévoit que les pensions
servies aux ressortissants ne possédant pas la nationalité francaise sont égales
a celles servies aux ressortissants francais, sous réserve de 1’application d’un
coefficient proportionnel au rapport des parités de pouvoir d’achat lorsque, a la
date de la liquidation de la pension, le titulaire ne résidait pas en France.

Saisie d’un recours pour exces de pouvoir dirigé contre le refus du Premier
ministre d’abroger le décret pris pour 1’application de ces nouvelles disposi-
tions, la section du contentieux a jugé que I’article 68 de la loi du 30 décembre
2002 était compatible avec les principes de non-discrimination et de sauvegarde
du droit de propri€t€ garantis par les stipulations combinées de I'article 14 de la
Convention et de I’article 1°* de son premier protocole additionnel. A cette fin,
elle a notamment écarté le moyen tiré de ce que, parmi les personnes ne rési-
dant pas en France a la date de la liquidation de leur pension, seules celles ne
possédant pas la nationalité francaise se verraient servir des prestations amoin-
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dries par I’application d’un coefficient proportionnel au rapport des parités de
pouvoir d’achat, en indiquant que la différence de traitement ainsi introduite, de
portée limitée, relevait de la marge d’appréciation que les stipulations invoquées
laissaient au législateur national (18 juillet 2006, Groupe d’information et de
soutien des immigrés).

Saisie, par ailleurs, d’une demande d’avis formulée par le tribunal administratif
de Paris, la section du contentieux a toutefois estimé que 1’entrée en vigueur
rétroactive de I’article 68 de la loi du 30 décembre 2002 n’était pas compatible
avec le droit a un proces équitable garanti par I’article 6 § 1 de la Convention,
des lors qu’aucun motif impérieux d’intérét général ne justifiait en 1’espece
que le législateur modifiat les regles applicables a des proces en cours (Avis,
18 juillet 2006, M. Ka).

Fonction publique

Invitée a se prononcer sur la nature du contrdle que le juge opére en matiere de
sanction disciplinaire infligée a un agent public, la section du contentieux du
Conseil d’Etat a confirmé, par sa décision M. Touzard du 1° février 2006, que
si les faits ayant donné lieu a sanction font I’objet d’un contrdle entier, le juge
administratif se limite a vérifier que la sanction prononcée par 1’autorité com-
pétente n’est pas manifestement disproportionnée aux faits qui sont reprochés
a I'intéressé. Elle a par ailleurs jugé, en se fondant sur le principe selon lequel
Iautorité de nomination détient le pouvoir de sanction, que le Président de la
République est compétent pour infliger une sanction a un fonctionnaire appar-
tenant au corps de direction et de conception de la police nationale, dont il doit
nommer les membres dés leur intégration en qualité d’éleve, alors méme que
I’intéressé a été, en I’espece, incompétemment nommé par arrété du ministre
de I’intérieur.

Le syndicat CFDT a saisi le Conseil d’Etat d’un recours pour excés de pouvoir
dirigé contre un décret du Président de la République nommant au poste d’am-
bassadeur de France en Azerbaidjan un secrétaire principal des affaires étrange-
res, détaché sur un emploi de conseiller des affaires étrangeres hors classe. Le
syndicat requérant faisait valoir que des dispositions statutaires particulieres aux
agents diplomatiques et consulaires réservent les fonctions de chef de mission
diplomatique aux fonctionnaires ayant la dignité d’ambassadeur de France, le
grade de ministre plénipotentiaire ou celui de conseiller des affaires étrangeres
hors classe ou qui ont été légalement détachés dans ces deux derniers corps, ce
qui n’était pas le cas en I’espece. La question posée était de savoir si le respect
de dispositions statutaires peut s’imposer dans le cas de la nomination d’un
fonctionnaire a un poste relevant de la catégorie des emplois supérieurs lais-
sés a la décision du Gouvernement. L’ Assemblée du contentieux a répondu par
I’affirmative, en jugeant que ni ’article 25 la loi du 11 janvier 1984 ni le décret
du 24 juillet 1985, qui précisent le régime des emplois laissés a la décision du
Gouvernement, n’ont entendu excepter les personnes nommées, dans le cas ol
elles ont la qualité de fonctionnaire, de 1’application des dispositions statutai-
res ou réglementaires fixant des conditions particulieres d’acces aux emplois
concernés (31 mai 20006, Syndicat CFDT du ministere des affaires étrangeres).
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L article 132-21 du nouveau code pénal issu de la loi du 22 juillet 1992 dispose
que la privation de tout ou partie des droits civiques, civils et de famille mention-
nés a I’article 131-26 ne peut, nonobstant toute disposition contraire, résulter de
plein droit d’une condamnation pénale. L’ Assemblée du contentieux a été saisie
de la question de la portée a donner, au regard de ces dispositions, a I’article L. 7
du code électoral issu de 1a loi du 19 janvier 1995, aux termes duquel ne doivent
pas étre inscrites sur la liste électorale, pendant un délai de cinq ans, les person-
nes condamnées pour I'un des délits qu’il énumere, et a ’article 5 de la loi du
13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires, qui prévoit que
nul ne peut avoir la qualité de fonctionnaire s’il ne jouit de ses droits civiques.
Elle a jugé que si les dispositions de I’article L. 7 du code électoral dérogent au
principe posé par ’article 131-21 du code pénal, selon lequel I’interdiction des
droits civiques ne peut résulter de plein droit d’une condamnation pénale, les
effets de cette dérogation sont limités a 1’application de la loi électorale. Ainsi,
la déchéance des droits civiques de nature a entrainer la radiation des cadres de
la fonction publique par application de I’article 24 de la loi du 13 juillet 1983 ne
peut résulter que d’une condamnation prononcée sur le fondement de 1’article
131-26 du code pénal (11 décembre 2006, M™ Nicolai).

Justice

Par sa décision du 10 mars 2006, M. Carre-Pierrat, la section du contentieux
a admis la légalité de la procédure d’examen des candidatures aux fonctions
de président des tribunaux de grande instance de Nanterre et de Bobigny, mise
en place dans le silence des textes par la formation du Conseil supérieur de la
magistrature compétente a 1’égard des magistrats du siege, afin d’établir une pro-
position de nomination au Président de la République. La pratique consistant,
apres avoir fixé des criteres et au vu des dossiers des candidats, a n’auditionner
que certains d’entre eux, constitue I’exercice, par cet organe constitutionnel, des
pouvoirs qui lui sont dévolus par la Constitution afin de garantir la compétence
et 'indépendance des magistrats appelés a présider les juridictions, et ne porte
pas atteinte au principe d’égalité. Le choix, a titre indicatif, du critere d’une
expérience préalable de chef de juridiction n’est pas entaché d’erreur de droit eu
égard aux fonctions en cause. En I’espece, le Conseil n’a pas commis d’erreur
manifeste d’appréciation en décidant de ne pas auditionner le requérant, qui ne
satisfaisait pas a ce critere.

Libertés publiques

Par une ordonnance rendue le 23 novembre 2005, le juge des référés du tribunal
administratif de Paris, saisi par le comité central d’entreprise de 1’Imprimerie
nationale, avait suspendu les décisions par lesquelles le ministre de I’intérieur
avait, dans le cadre de la procédure d’attribution du contrat de fabrication des
passeports sécuris€s par le recours a la biométrie, écarté la candidature de I'Im-
primerie nationale et retenu celle de la soci€té Oberthur. Saisi d’un recours en
cassation contre cette ordonnance, le Conseil d’Etat a, par une décision Société
Francois-Charles Oberthur Fiduciaire du 1°* mars 2006, confirmé I’ ordonnance
attaquée, en rejetant notamment les moyens de cassation dirigés contre le motif
par lequel le juge des référés avait estimé qu’était susceptible de faire naitre un
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doute sérieux sur la légalité des décisions attaquées le moyen tiré de ce que ces
dernieres méconnaissaient le champ du monopole 1égal conféré a I’Imprimerie
nationale par la loi du 31 décembre 1993. Interprétant I’article 2 de cette loi, qui
dispose que I’Imprimerie nationale est « seule autorisée a réaliser les documents
déclarés secrets ou dont I’exécution doit s’accompagner de mesures particulie-
res de sécurité, et notamment les titres d’identité, passeports, visas (...) compor-
tant des éléments spécifiques de sécurité destinés a empécher les falsifications
et les contrefagons », le juge des référés avait estimé qu’entrait dans le champ
du monopole défini par cet article non pas seulement la fourniture des livrets
vierges, mais aussi les opérations consistant a compléter ces derniers avec les
informations nominatives et les données biométriques des futurs détenteurs des
passeports. Le Conseil d’Etat a jugé que cette interprétation n’était pas entachée
d’erreur de droit.

Par une décision du 24 mars 2006 (M. Rolin et M. Boisvert), I’ Assemblée du
contentieux du Conseil d’Etat a examiné les décrets déclarant et portant appli-
cation de I’état d’urgence pris par le Président de la République a la suite des
émeutes urbaines de 2005. Elle a implicitement estimé que le décret déclarant
I’état d’urgence n’est pas un acte de Gouvernement, dés lors que I’intervention
du Parlement appelé a décider de la prorogation de ce régime d’exception n’est
pas certaine au moment de 1’édiction du décret. L’ Assemblée du contentieux a
également jugé que, compte tenu des caractéristiques propres au régime défini
par la loi du 3 avril 1955 — dont elle a estimé qu’il n’était pas incompatible
avec les stipulations de la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I’homme et des libertés fondamentales —, la prorogation de I’état d’urgence par
le 1égislateur ratifie le décret déclarant 1’état d’urgence. La légalité de ces dis-
positions n’est donc plus, apres I’intervention du législateur, susceptible d’étre
discutée par la voie contentieuse. Quant au décret portant application de I’état
d’urgence, le juge exerce un contrdle de I’adéquation des mesures prévues aux
troubles a I’ordre public observés.

Saisi par un requérant francais qui avait fait ’objet d’un signalement au sys-
teéme d’information Schengen par I’ Allemagne, la section du contentieux, par
une décision du 7 avril 2006 (M. Skandrani), s’est prononcée sur le processus
de coordination entre les autorités de contrdle nationales pour la vérification et
I’effacement des signalements opérés au sein de ce systeme. La Commission
nationale de I'informatique et des libertés (CNIL), lorsqu’elle saisit 1’autorité
de controle d’un Etat signalant en vue de la vérification et de I’effacement d’une
inscription au fichier, est tenue de procéder a I’examen de ce signalement en
étroite coordination avec celle-ci. Elle ne peut transférer sa responsabilité a
I’autorité de 1’Etat signalant, mais doit demander les informations lui permettant
de procéder a ce contrdle et, en cas de désaccord, saisir 1’autorité de controle
commune mentionnée aux articles 106 et 114 de la convention d’application de
1’accord de Schengen. Le Conseil d’Etat a par suite annulé la décision attaquée
de la Commission nationale de I’informatique et des libertés, qui s’était fondée
sur une réponse générale ne donnant pas les motifs du signalement de 1’autorité
de controle allemande pour refuser de poursuivre la procédure de vérification
et d’effacement.

L’institution d’un mécanisme de transaction ayant pour effet d’éteindre 1’ action
pénale touche aux modes d’exercice de 1’action publique et affecte la sépa-
ration des pouvoirs et la garantie des droits consacrées par I’article 16 de la
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Déclaration des droits de I’homme et du citoyen. De ce fait, le 1égislateur ou
le Gouvernement habilité a 1égiférer par ordonnance doit, lors de la création
d’un régime de transaction pénale, déterminer les régles qui permettent d’en
assurer le respect. Au nombre de ces regles figurent le champ d’application de
la transaction pé€nale, la désignation de I"autorité habilitée a transiger lorsque ce
n’est pas une autorité de 1’Etat, la nature des mesures qui peuvent étre prévues
dans la transaction et qui ne sauraient, en tout état de cause, toucher a la liberté
individuelle au sens de I’article 66 de la Constitution, ainsi que les conditions de
I’homologation de la transaction une fois celle-ci conclue. S agissant en particu-
lier de I’homologation, celle-ci releve d’un magistrat du parquet dans le cas ou
I’action publique n’a pas ét€ mise en mouvement, sauf lorsque la loi a conféré
I’initiative exclusive des poursuites a une autorité administrative. En revanche,
si I’action publique a été mise en mouvement, I’homologation est du seul res-
sort d’un magistrat du siege. L article 6 de 1I’ordonnance du 18 juillet 2005, qui
crée un mécanisme de transaction pénale pour des infractions commises dans
le domaine de I’eau et des milieux aquatiques, exige seulement I’intervention
du procureur de la République, méme si I’action publique a déja été mise en
mouvement. En outre, il ne précise pas la nature des mesures sur lesquelles
il est possible de transiger. L’ Assemblée du contentieux 1’a donc annulé pour
méconnaissance des exigences constitutionnelles (7 juillet 2006, France Nature
environnement).

Marchés et contrats

Par une décision du 10 mars 2006 (Commune d’Houlgate et Société d’exploita-
tion du casino d’Houlgate), la section du contentieux s’est prononcée sur 1’ar-
ticulation des regles de la police des jeux avec celles du droit de la concurrence
en matiere de casinos municipaux. Elle a jugé que dans la mise en ceuvre des
pouvoirs qui lui sont conférés par les dispositions de la loi du 15 juin 1907 et
de ses reglements d’application pour autoriser 1’ouverture de salles de jeux,
le ministre de I’intérieur doit opérer une conciliation entre les nécessités de la
protection de 1’ordre public et les impératifs tenant a la préservation de I’égalité
d’acces au secteur de 1’exploitation des casinos. En I’espece, la pratique consis-
tant a délivrer aux nouveaux exploitants de casinos des autorisations excluant
temporairement les appareils de jeux automatiques et aux délégataires sortants
une autorisation portant sur I’ensemble des jeux, sans justification tenant aux
conditions d’exploitation du casino en cause ou aux candidats, a été jugée porter
une atteinte excessive a 1’égal acces au marché. La section du contentieux en
a déduit qu’une commune ne saurait, sans méconnaitre le principe d’égalité de
traitement des candidats, se fonder sur les avantages illicites conférés par cette
pratique a I’un des candidats pour le désigner comme attributaire d’une déléga-
tion d’exploitation d’un casino.

Nature et environnement

Par deux ordonnances du 30 décembre 2005, le juge des référés du tribunal
administratif de Paris avait refusé de suspendre, d’une part, 1’autorisation d’ex-
portation de matériel de guerre délivrée le 29 novembre 2005 en vue de I’expor-
tation de la coque désaffectée de 1’ancien porte-avions Clemenceau, et d’autre
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part, la décision de transférer cette coque en Inde pour son désamiantage final.
Les associations ainsi déboutées ont saisi en cassation le Conseil d’Etat. Par une
décision Association Ban Asbestos France et autres rendue le 15 février 2006,
ce dernier a fait droit a leurs demandes. Analysant les termes du réglement du
Conseil des Communautés européennes du 1¢ février 1993 concernant la sur-
veillance et le contrdle des transferts de déchets a I’entrée et a la sortie de la
Communauté européenne ainsi que la portée de la directive du 15 juillet 1975
relative aux déchets, le Conseil d’Etaten a déduit, d’une part, que constituait un
déchet au sens de ces textes tout objet ou substance dont son propriétaire veut
se défaire, notamment en raison de son caractere dangereux et, d’autre part,
qu’était interdite I’exportation de déchets destinés a étre éliminés ou valorisés,
sauf a destination de certains pays au nombre desquels 1I’'Inde ne figure pas. La
décision en conclut qu’en écartant comme ne créant pas de doute sérieux quant
a la légalité des décisions litigieuses le moyen tiré de ce que la coque désaffectée
de I’ancien porte-avions — dont I’Etat cherchait 2 se défaire — aurait le caractere
d’un déchet au sens de ces textes et serait des lors interdite d’exportation vers
I’Inde, le juge des référés de premiere instance a commis une erreur de droit. Le
Conseil d’Etat a donc suspendu en conséquence les autorisations de transfert.

Par une ordonnance Fédération transpyrénéenne des éleveurs de montagne et
autres rendue le 9 mai 2006, le juge des référés du Conseil d’Etat a rejeté la
requéte dont 1’avait saisi une trentaine de requérants — syndicats d’éleveurs,
collectivités territoriales et associations écologistes — aux fins de suspension de
la décision du ministre de 1’écologie et du développement durable d’introduire
cinq ours slovenes dans les Pyrénées. Apres avoir relevé que 1’introduction de
deux ours ne privait pas d’objet la demande de suspension de la décision minis-
térielle litigieuse qui autorisait la réintroduction de cinq de ces animaux, le juge
des référés a rappelé le cadre juridique dans lequel s’est intégrée cette décision.
Il a souligné que l'article R. 411-8 du code de I’environnement autorisait le
ministre chargé de la protection de la nature a délivrer des autorisations excep-
tionnelles de réintroduction dans la nature d’animaux appartenant a des especes
protégées en vertu de I’article L. 411-1 du méme code — ce qui est bien le cas de
I’ours — lorsque I’espece est menacée d’extinction. L’ ordonnance précise tou-
tefois que ces autorisations doivent respecter les engagements internationaux
de la France et releve a ce titre que la non-transposition de certaines des dispo-
sitions de la directive communautaire dite « Habitats» du 21 mai 1992 n’exo-
nere pas le ministre de son obligation d’en respecter les objectifs, dont certains
concernent la consultation du public en cas de mesures de réintroduction d’ani-
maux. L’ordonnance juge également que la sauvegarde d’une espéce menacée
ne pourrait justifier une atteinte excessive portée aux autres intéréts en présence,
notamment dans le cas ou aucune mesure de précaution n’aurait été prise pour
accompagner la réintroduction des animaux. En I’espece, toutefois, et eu égard
au fait qu’il n’était saisi que de la décision d’introduction de cinq animaux, et
non de la totalité du programme de renforcement de la population des ours qui
s’étendra sur plusieurs années, le juge des référés a estimé que la 1égalité de
cette décision, visant a la sauvegarde d’une espece particulierement protégée
aux niveaux national et international, précédée d’une large concertation avec les
élus et les populations concernées et assortie de mesures de précaution visant
a en prévenir et en réparer les conséquences dommageables ne suscitait pas de
doutes suffisants pour justifier la mesure de suspension sollicitée.
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Par une décision du 27 septembre 2006 (Communauté d’agglomération de
Montpellier), le Conseil d’Etat s’est prononcé sur le sens des dispositions de
I’article 24 du décret du 21 septembre 1977 pris pour 1’application de la loi du
19 juillet 1976 relative aux installations classées pour la protection de I’environ-
nement, qui prévoient que 1’arrété d’autorisation d’une installation classée cesse
de produire effet lorsque I’installation classée n’a pas été mise en service dans le
délai de trois ans ou n’a pas €été exploitée durant deux années consécutives, sauf
cas de force majeure. La section du contentieux a jugé qu’outre le cas ou des
travaux seraient entrepris dans le seul but d’échapper a I’application de la regle
qu’édictent ces dispositions, seul un défaut total d’exploitation est de nature
a emporter la caducité d’une autorisation d’exploiter une installation classée.
Par ailleurs, il résulte des dispositions de I’article 24 du décret du 21 septem-
bre 1977 qu’au regard, notamment, des obligations qui pésent sur 1’exploitant
en cas de cessation définitive de 1’activité et de la nécessité de mettre 2 méme
I’autorité administrative de procéder aux contrdles qui lui incombent, I’inter-
ruption du fonctionnement d’une installation classée durant plus de deux ans
sur une partie seulement de la zone concernée par I’autorisation n’entraine pas
en principe la caducité partielle de celle-ci.

Par une décision du 13 décembre 2006 (Commune d’Issy-les-Moulineaux), la
section du contentieux a complété le cadre jurisprudentiel du contentieux de
I’agrément pour la protection de I’environnement délivré, sur le fondement de
Particle L. 141-1 du code de I’environnement, a certaines associations ayant la
protection de I’environnement pour objet statutaire. La section a estimé qu’une
commune qui se borne a invoquer son appartenance au ressort territorial sur
lequel une association agréée pour la protection de I’environnement exerce son
activité ne justifie pas d’un intérét suffisamment direct de nature a lui permettre
de contester I’ arrété portant agrément de 1’association en cause. Sans soustraire
la décision accordant I’agrément a tout recours contentieux, cette décision écarte
ainsi la reconnaissance d’un intérét pour agir général et absolu des collectivités
publiques fondée sur un simple critere d’identité territoriale.

Outre-mer

Par une décision du 1°¢ février 2006 (Commune de Papara et M. Sandras), le
Conseil d’Etat a prec1se le régime contentieux des «lois du pays». Des lors que
la faculté de saisir le Conseil d’Etat d’une «loi du pays» n “est ouverte aux repre—
sentants a I’ Assemblée de la Polynésie frangaise qu’a la condition que la saisine
émane de six d’entre eux, la section du contentieux a juge’ qu’un représentant
de cette Assemblée n’est pas, en cette qualité, recevable a saisir seul le Conseil
d’Etat d’un recours contre une «loi du pays». En revanche, il est recevable a
agir au nom de la commune dont il est maire des lors qu’il y a été habilité et
que cette commune est concernée par la «loi du pays » litigieuse. Par ailleurs, le
Conseil d’Etat a rappelé qu’il lui appartlent de se prononcer sur la Iégalité des
«lois du pays» au vu des moyens invoqués devant lui ainsi qu’au regard des
moyens d’ordre public qu’il lui incombe, au besoin, de relever d’office. 1l a tou-
tefois jugé que si, aux termes de I’article 140 de la loi organique du 27 février
2004, les «lois du pays» ne doivent en principe comporter que des dispositions
relevant du domaine de la loi, le législateur organique n’a pas entendu frapper
d’illégalité une disposition de nature réglementaire contenue dans un tel texte.
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Ne sont par conséquent pas illégaux les empiétements de la «loi du pays» sur
le domaine réglementaire réservé par la loi organique au conseil des ministres
de la Polynésie francaise.

Apres avoir obtenu sa mise a la retraite par anticipation, M. Genelle, médecin
chef du Service de santé des armées, avait continué a exercer les fonctions de
praticien hospitalier dans le cadre d’un contrat a durée déterminée conclu avec
le centre hospitalier territorial de Nouméa. Le ministre des finances avait alors
décidé de suspendre le versement de sa pension de retraite au motif que les
articles L. 84 et L. 86-1 du code des pensions civiles et militaires de retraite,
dans leur rédaction issue de la loi du 21 aodt 2003 portant réforme des retrai-
tes, interdisent le cumul d’une telle pension avec les revenus d’activité versés,
d’une part, par les collectivités territoriales et leurs établissements publics, et
d’autre part, par les établissements mentionnés a ’article L. 6141-2 du code
de la santé publique. Saisie de ce litige, la section du contentieux a d’abord
indiqué qu’aucune disposition expresse ne prévoit I’application du code de la
santé publique sur le territoire de la Nouvelle-Calédonie, et en a déduit que le
centre hospitalier territorial de Nouméa n’est pas au nombre des établissements
visés par I’article L. 6141-2 du code de la santé publique. Elle a ensuite relevé
que la Nouvelle-Calédonie n’est pas régie par le titre XII de la Constitution
relatif aux collectivités territoriales de la République, son organisation et ses
compétences étant fixées par la loi organique du 19 mars 1999, qui ne la quali-
fie pas de collectivité territoriale. Sur ce fondement, elle a estimé que le centre
hospitalier territorial de Nouméa n’est pas au nombre des établissements que le
législateur a entendu désigner en mentionnant, dans la loi du 21 ao(it 2003, «les
collectivités territoriales et leurs établissements publics» (13 décembre 2006,
M. Genelle).

Police

Par arrété conjoint du 28 mars 2006, les ministres de I’intérieur et de I’équipe-
ment avaient pris, au titre de leur pouvoir de police de la circulation, et comme
ils le font chaque année, un arrété interdisant la circulation des poids lourds
affectés au transport routier de marchandises les samedis et veilles de jours
fériés a partir de 22 heures, et les dimanches et jours féri€s jusqu’a 22 heures,
en n’exceptant pas de cette derniere catégorie le lundi de Pentecdte du 5 juin
2006. Or, depuis I'intervention de la loi du 30 juin 2004, le lundi de Pentecote
est devenu, au sens du droit du travail, un jour férié non chdmé qui constitue,
dans les entreprises non couvertes par une convention ou un accord désignant
un autre jour de I’année, le jour de travail assuré€ au titre de la «journée de soli-
darité ». Le Syndicat des transporteurs de marchandises de la région Nord et la
Fédération nationale des transporteurs routiers ont demandé€ au juge des référés
du Conseil d’Etat de suspendre I’exécution de I’arrété litigieux, en contestant
I’obligation pour les entreprises non couvertes par un accord de faire du lundi
5 juin 2006 leur journée de solidarité, sans que leurs chauffeurs soient autorisés
a circuler ce jour.

Le juge des référés a tout d’abord estimé que 1’existence de dispositions régle-
mentant le droit du travail ne privait pas les ministres de I’intérieur et de I’équi-
pement de la possibilité d’exercer le pouvoir de réglementation de la circulation
sur le réseau routier que leur confie, en vue d’assurer la sécurité des transports
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terrestres, le code de la route, et plus spécialement I’article R. 411-18 de ce
code. Constatant ensuite que le lundi de Pentecdte avait toute probabilité d’étre
un jour de forte circulation de voitures automobiles, avec des enfants a leur
bord, deés lors que de nombreuses entreprises avaient choisi de lui conserver
son caractere de jour chomé en désignant un autre jour de I’année au titre de la
journée de solidarité et que les établissements publics d’enseignement seraient
tous fermés ce jour-1a, le juge des référés a jugé, par son ordonnance Syndicat
des transporteurs de marchandises de la région Nord rendue le 2 juin 2006, que
les raisons avancées par les ministres pour expliquer I’interdiction de circula-
tion aux poids lourds étaient suffisamment solides pour justifier un rejet de la
requéte.

Procédure contentieuse (hors référé)

Par une décision M. Louis adoptée le 28 septembre 2005 en sous-sections réu-
nies, le Conseil d’Etat avait jugé que, lorsque des dispositions 1égislatives ou
réglementaires organisent une procédure obligatoire de recours administratif
préalable a la saisine d’une juridiction, le respect de cette procédure s’impose
a peine d’irrecevabilité du recours contentieux a toute personne justifiant d’un
intérét lui donnant qualité pour introduire ce recours contentieux, et ce méme
dans le cas ou les dispositions régissant la procédure de recours administratif
préalable, dans I’énumération qu’elles donnent des personnes susceptibles de le
former, auraient omis de faire figurer toute autre personne justifiant d’un intérét
suffisant pour I’exercer. La section du contentieux, dans sa décision du 10 mars
2006, Société Leroy Merlin, a cantonné cette jurisprudence au seul contentieux
des décisions administratives des ordres professionnels. Ainsi, une procédure de
recours administratif préalable, en I’espece celle prévue devant la Commission
nationale d’équipement commercial, n’est susceptible de s’appliquer qu’aux
personnes qui sont expressément énumérées par les dispositions qui en orga-
nisent I’exercice. Seul fait donc exception a cette regle le cas ol, en raison
tant des missions conférées & un ordre professionnel qu’a son organisation a
I’échelon local et au plan national, les dispositions 1égislatives ou réglementai-
res prévoient un recours administratif préalable obligatoire devant les instances
ordinales : ces dispositions doivent alors étre interprétées comme s’imposant
a peine d’irrecevabilité du recours contentieux a toute personne justifiant d’un
intérét lui donnant qualité pour introduire ce recours contentieux.

Par sa décision du 7 avril 2006, Centre hospitalier régional de Nice, la sec-
tion du contentieux a jugé que lorsqu’un requérant obtient du juge des référés
qu’une expertise soit prescrite, il peut demander a bénéficier des dispositions de
I’article L. 8-1 du code des tribunaux administratifs et des cours administratives
d’appel, reprises a Iarticle L. 761-1 du code de justice administrative. Ces dis-
positions permettent 1’indemnisation, par la partie perdante, des frais exposés
et non compris dans les dépens, engagés lors d’une instance par la partie ayant
obtenu gain de cause. Un référé expertise constitue bien une instance au sens
de ces articles. La section a précisé la notion de partie perdante : I’indemnisa-
tion est due alors méme que le défendeur indique ne pas s’opposer a I’exper-
tise demandée, et méme si le juge n’a pas fait droit a d’autres conclusions du
demandeur tendant a I’octroi d’une provision.

Section du contentieux
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Par une décision du 5 mai 2006 (M™¢ Bisson), la section du contentieux a rap-
pelé que, depuis le décret n°® 2003-543 du 24 juin 2003, les actions indemnitai-
res dont les conclusions n’ont pas donné lieu a une évaluation chiffrée dans la
requéte introductive d’instance devant le tribunal administratif ne peuvent étre
regardées comme tendant au versement d’'une somme supérieure a 8 000 euros.
Elles entrent des lors dans le champ des dispositions du 7° de I’article R. 222-13
et du deuxieme alinéa de I’article R. 811-1 du code de justice administrative et
sont en conséquence jugées par un juge unique devant le tribunal administratif,
le jugement rendu par ce dernier n’étant susceptible que d’un recours en cas-
sation. Le Conseil d’Etat introduit toutefois une importante exception a cette
regle, en indiquant que ces dispositions ne sauraient trouver application lorsque
le requérant, dans sa requéte introductive d’instance, a expressément demandé
qu’une expertise soit ordonnée afin de déterminer I’étendue de son préjudice,
en se réservant de fixer le montant de sa demande au vu du rapport de I’expert.
Le jugement rendu sur une telle requéte, qui doit I’étre par une formation collé-
giale devant le tribunal administratif, est susceptible d’appel quel que soit tant
le montant de la provision que le demandeur a, le cas échéant, sollicitée dans
sa requéte introductive d’instance, que celui de ’indemnité qu’il a chiffrée a
I’issue de I’expertise.

S’agissant toujours de I’article R. 811-1 du code de justice administrative, dans
sa rédaction issue du décret du 24 juin 2003, qui a supprimé, dans un certain
nombre de litiges, la possibilité de faire appel des jugements rendus par les
tribunaux administratifs, la seule voie de recours étant, dans cette hypothese le
pourvoi en cassation devant le Conseil d’Etat, la question s’est posée de savoir
quel sort réserver a une requéte dirigée contre un tel jugement, introduite en
toute connaissance de cause devant une cour administrative d’appel, et contes-
tant par la voie de I’exception la suppression de I’appel dans la matiere concer-
née. La section du contentieux a jugé que, quelle que soit la raison pour laquelle
un requérant croit bon de saisir une cour administrative d’appel incompétente,
et sans qu’aient d’incidence sur ce point les mentions portées sur la lettre de
notification du jugement rendu en dernier ressort, celle-ci doit renvoyer 1’af-
faire au Conseil d’Etat en application de Iarticle R. 351-2 du code de justice
administrative, sauf irrecevabilité manifeste insusceptible d’étre couverte en
cours d’instance ou non-lieu a statuer (18 juillet 2006, Société Darty Alsace-
Lorraine).

Par une décision du 18 juillet 2006 (M™¢ Elissondo Labat), la section du conten-
tieux a €largi les pouvoirs du juge des référés saisi sur le fondement de 1’article
L. 521-3 du code de justice administrative, en jugeant que ce dernier peut, pour
prévenir ou faire cesser un dommage dont I’'imputabilité a des travaux publics
ou a un ouvrage public ne se heurte a aucune contestation sérieuse, enjoindre au
responsable de ce dommage de prendre des mesures conservatoires destinées a
faire échec ou mettre un terme aux dangers immédiats présentés par 1’état de
I’immeuble. Elle a notamment considéré que la circonstance que le responsable
du dommage, saisi par I'intéressé d’une demande tendant a la réalisation de
certaines mesures, 1’ait rejetée par une décision expresse ou implicite n’était pas
a elle seule de nature a faire obstacle a la mise en ceuvre de la procédure prévue
par Iarticle L. 521-3.

Par exception au principe selon lequel le rejet d’une requéte tendant a I’annula-
tion d’un acte dont I’exécution a été suspendue par le juge administratif statuant
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en référé a normalement pour effet que cet acte trouve ou retrouve application
des le prononcé de cette décision juridictionnelle, la section du contentieux a
jugé, par sa décision SA Techna et autres du 27 octobre 2006 que, s’il appa-
rait que cet effet est de nature, compte tenu des difficultés de tous ordres qui
peuvent en résulter et auxquelles 1I’administration ne serait pas en état de parer
immédiatement elle-méme, a porter atteinte au principe de sécurité juridique,
notamment dans le cas ou, comme en I’espece, la suspension a été prononcée
avant tout début d’exécution d’un acte prévoyant une période transitoire dont le
terme est depuis lors écoulé, il appartient au juge administratif, le cas échéant
d’office, d’apprécier, en prenant en compte tant les difficultés en cause que 1’in-
térét général qui s’attache a I’entrée en vigueur des nouvelles dispositions, s’il
y a lieu de décider que sa décision de rejet, en tant qu’elle met fin a la suspen-
sion précédemment prononcée, ne prendra effet qu’a une date ultérieure qu’il
détermine.

Comme il I’avait fait précédemment pour I’article 6 § 1 de la Convention euro-
péenne de sauvegarde des droits de I’homme et des liberté€s fondamentales, le
Conseil d’Etat a admis 1’applicabilité de I’article 6 § 3 de cette convention, qui
précise le contenu des droits de la défense mentionnés a ’article 6 § 1, a la
procédure suivie devant certaines autorités administratives lorsqu’elles se pro-
noncent sur le bien-fondé d’accusations en matiere pénale au sens de cet article.
Toutefois, des lors qu’un recours de pleine juridiction est ouvert a I’encontre des
décisions prises, la circonstance que cette procédure ne serait pas en tous points
conforme aux prescriptions de cet article n’est pas de nature a entrainer dans
tous les cas une méconnaissance du droit a un proces équitable. En I’espece, la
section du contentieux, qui était saisie de recours dirigés contre une décision de
la commission des sanctions de I’ Autorité des marchés financiers, a jugé que si
cette derniere était tenue de respecter les stipulations de ’article 6 § 3, notam-
ment celles garantissant 1’égalité des droits en matiere d’audition de témoins et
la possibilité d’étre assisté gratuitement par un interprete lors de I’audience, en
revanche, la possibilité d’obtenir gratuitement 1’assistance d’un avocat reléve
des modalités particulieres propres a I’exercice de procédures juridictionnelles.
Par suite, sa méconnaissance ne peut étre utilement invoquée a I’encontre d’une
décision d’un organisme administratif (27 octobre 2006, M. Parent et autres).

Dans la hgnee de sa décision Société KPMG et autres du 24 mars 2006, qui a
consacré en droit frangais le principe de sécurité juridique, le Conseil d’Etat
s’est interrogé sur la portée de I’obligation pour le pouvoir réglementaire
d’édicter les mesures transitoires qu’implique une réglementation nouvelle.
Etait en cause, dans 1’affaire qui a donné lieu 2 la décision du 13 décembre
2006, M™ Lacroix, une décision de radiation de la liste professionnelle des
commissaires aux comptes. La requérante contestait notamment la 1égalité de
cette décision au regard d’un décret qui, intervenu au cours de I’examen de sa
situation par le Haut Conseil du commissariat aux comptes, avait modifié les
regles de fond et de procédure applicables sans prévoir de mesures transitoires.
La section du contentieux a jugé que les regles de fond issues du décret attaqué,
compte tenu de leur date d’adoption, qui laissait aux personnes intéressées un
temps suffisant pour s’acquitter de leurs obligations, n’appelaient pas de mesu-
res transitoires. Elle en a jugé de méme en ce qui concerne la nouvelle reégle de
procédure édictée par le décret, qui prévoyait la possibilité d’auditionner 1’in-
téressé avant toute décision. Toutefois, cette regle ayant vocation a s’ appliquer
immédiatement par la reprise des procédures en cours, il appartenait au Haut
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Conseil de s’y conformer. Constatant que tel n’avait pas €t€ le cas, le Conseil
d’Etat a annulé€ la décision attaquée.

Radiodiffusion sonore et télévision

Saisie de la légalité du décret n° 2001-609 du 9 juillet 2001 pris pour I’appli-
cation du 3° de D’article 27 et de I’article 71 de la loi n® 86-1067 du 30 sep-
tembre 1986 et relatif a la contribution des éditeurs de services de télévision
diffusés par voie hertzienne terrestre en mode analogique au développement
de la production d’ceuvres cinématographiques et audiovisuelles, la section du
contentieux a, par une décision du 1¢" février 2006 (Fédération européenne des
réalisateurs de I’audiovisuel), estimé qu’aucune de ces dispositions ne pose des
regles incompatibles avec le droit communautaire.

Elle a considéré que si les dispositions de ’article 5 de la directive 89/552/CEE
du 3 octobre 1989, dite «Télévision sans frontieres », modifiée par la directive
97/36/CE du 30 juin 1997 fixent un objectif de soutien a la production d’ceuvres
européennes émanant de «producteurs indépendants d’organismes de radio-
diffusion télévisuelle», elles ne procedent pas a la définition de cette derniere
notion, laissant ainsi au pouvoir réglementaire la latitude de définir la notion
de production indépendante notamment par des criteres relatifs aux liens capi-
talistiques et commerciaux entre le producteur de I’ceuvre et le seul éditeur de
services intéressé, alors méme que la plus grande part des dépenses des éditeurs
de services de télévision est réalisée aupres de producteurs dont le capital est
indépendant de tout éditeur de services.

Responsabilité

L’ordonnance du 2 février 1945 relative a I’enfance délinquante prévoit la pos-
sibilité pour la juridiction des mineurs de confier la garde d’un mineur a une
personne qui peut étre privée ou publique. Par sa décision du 1°f février 20006,
Garde des Sceaux, ministre de la justice ¢/ MAIF, la section du contentieux a
étendu aux agissements des mineurs délinquants le régime de responsabilité
sans faute du gardien, public ou privé, précédemment dégagé, s’agissant des
mineurs placés par mesure d’assistance éducative, par sa décision du 11 février
2005, GIE Axa Courtage. Elle a toutefois précisé que ce régime de responsabi-
lit€ ne fait pas obstacle a ce que soit également recherchée devant la juridiction
administrative la responsabilité de 1’Etat en raison du risque spécial créé pour
les tiers du fait de la mise en ceuvre d’une des mesures de liberté surveillée pré-
vue par I’ordonnance du 2 février 1945.

Travail

Un avenant du 13 juillet 2004 a la convention collective des hotels, cafés et
restaurants avait fixé la durée hebdomadaire de travail équivalente a la durée
légale a 39 heures pour toutes les entreprises, a I’exception de celles qui, ayant
a la date de I’accord une durée collective de 37 heures, restent soumises a cette
durée. Un syndicat non signataire de cet avenant a demandé au Conseil d’Etat
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de prononcer I’annulation de I’arrété ministériel du 30 décembre 2004 décidant
son extension a I’ensemble des entreprises du secteur et du décret du méme jour
validant le régime d’équivalence a la durée 1égale du travail ainsi institué. Par
sa décision Fédération des services CFDT et autres rendue le 18 octobre 2006,
le Conseil d’Etat a fait droit a ces requétes. Il a tout d’abord rappel€ les ter-
mes de I’article L. 212-4 du code du travail, selon lesquels un décret pris apres
conclusion d’une convention ou d’un accord de branche, ou a défaut un décret
en Conseil d’Etat, peut instituer une durée équivalente 2 la durée légale, mais
seulement «dans les professions et pour des emplois déterminés comportant des
perlodes d’inaction ». Le Conseil d’Etat a ensuite constaté que le décret attaque
avait méconnu ces dispositions, des lors qu’il avait entendu soumettre au méme
régime d’équivalence non pas les seuls emplois ou professions comportant des
périodes d’inaction, mais 1’ensemble des salariés du secteur de 1’hotellerie-res-
tauration, sans distinction. Apres avoir annul€ le décret du 30 décembre 2004
pour ce motif, le Conseil d’Etat a statu¢ sur la requéte tendant a I’annulation
de I’arrété d’extension du mé&me jour. A cet égard, il a tout d’abord relevé que
si, en application de I’article L. 133-8 du code du travail, le ministre chargé du
travail peut décider de rendre une convention de branche ou un accord profes-
sionnel obligatoire pour I’ensemble des salariés et employeurs concernés, il ne
peut procéder a cette extension que sous réserve, s’agissant des clauses relatives
a I’institution d’un régime d’équivalence, de I’intervention du décret prévu a
Iarticle L. 212-4 précité du méme code. Or, des lors qu’il était fait droit, par
ailleurs, a la requéte de la Fédération des services CFDT tendant a I’annulation
du décret du 30 décembre 2004, ce dernier était réputé n’étre jamais intervenu.
Par voie de conséquence, I’arrété attaqué se trouvait entaché d’illégalité, et
devait donc étre annulé en tant qu’il étendait le régime d’équivalence prévu par
I’accord du 13 juillet 2004.

Les représentants du personnel bénéficient d’une protection exceptionnelle en
cas de licenciement, qui se manifeste principalement par I’obligation pour I’em-
ployeur d’ obtenir une autorisation administrative préalable. A 1effet de concou-
rir a la mise en ceuvre de cette protection, I’article R. 436-4 du code du travail
prévoit que I'inspecteur du travail, saisi d’'une demande de licenciement pour
faute, procede a une enquéte contradictoire. Par une décision du 24 novembre
2006 (M™ Rodriguez), la section du contentieux a jugé que le caractére contra-
dictoire de cette enquéte faisait peser deux exigences sur I’inspecteur du travail.
Il doit informer le salarié concerné, de facon suffisamment circonstanciée, des
agissements qui lui sont reprochés et de I’identité des personnes qui s’en esti-
ment victimes. Il lui revient en outre de mettre le salari€¢ a méme de prendre
connaissance de I’ensemble des pieces produites par I’employeur a I’appui de sa
demande, notamment des témoignages et attestations. Toutefois, lorsque 1’acces
a ces témoignages et attestations serait de nature a porter gravement préjudice a
leurs auteurs, I’inspecteur du travail doit se limiter a informer le salari€ protégé,
de facon suffisamment circonstanciée, de leur teneur.

Voirie

Saisie de la légalité des décrets des 2 février, 16 février et 8 mars 2006 autori-
sant le transfert au secteur privé de la propriété des participations majoritaires
détenues par I’Etat et 1’établissement public «Autoroutes de France» dans le
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capital des trois sociétés d’autoroute du nord et de 1’est de la France (SANEF),
Paris-Rhin-Rhéne (APRR) et du Sud de la France (ASF), la section du conten-
tieux a rejeté les requétes formées par M. Bayrou et autres par une décision du
27 septembre 2006.

A cette occasion, la section a écarté le moyen, articulé pour la premiére fois au
contentieux, tiré du caractere fictif ou transparent d’un établissement public,
décisif pour déterminer le sens de la solution, dés lors qu’une requalification des
parts détenues par 1’établissement aurait commandé la compétence du législa-
teur pour autoriser la privatisation.

Sa décision apporte en outre des précisions sur 1’interprétation du 9¢ alinéa
du Préambule de la Constitution de 1946, lequel dispose que «tout bien, toute
entreprise dont 1’exploitation a ou acquiert les caracteres d’un service public
national ou d’un monopole de fait, doit devenir la propriété de la collectivité ».
La section a en effet jugé que la notion de monopole de fait doit elle aussi s’ ap-
précier a I’échelon national et fait sienne la position du Conseil constitutionnel
sur les possibilités de privatisation des «services publics nationaux » : la privati-
sation des «services publics constitutionnels », dont I’existence résulte du texte
méme de la Constitution, est interdite, tandis que la privatisation des activités
désignées comme telles par le 1égislateur est possible moyennant une interven-
tion préalable du Parlement leur retirant cette qualité.

Activité juridictionnelle
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I
Bureau d’aide juridictionnelle

En 2006, le bureau a enregistré 3 478 affaires contre 4251 en 2005, soit une dimi-
nution de 773 dossiers (18,8 %). Cette diminution a, pour I’essentiel, concerné
les demandes relatives aux décisions de la commission des recours des réfugiés
(757 contre 1681 en 2005) et les demandes concernant les procédures de référé
(522 contre 655 en 2005).

En revanche, il convient de mentionner une augmentation du nombre des
demandes relatives a des jugements rendus en dernier ressort par les tribunaux
administratifs (492 contre 465 en 2005) et du nombre des demandes présentées
pour former un pourvoi en cassation contre des arréts rendus par les cours admi-
nistratives d’appel (882 contre 737 en 2005).

Le nombre d’affaires réglées a été de 3 771, soit tres légerement supérieur a
celui de 2005 : 3 705

Le bureau a tenu 21 séances au cours desquelles 990 affaires ont été examinées
contre 915 en 2005.

Par ailleurs, 2784 dossiers ont été traités par ordonnance contre 2693 en 2005.

Le taux d’admission a connu une diminution sensible (358 contre 431 en 2005),
soit -16,9 %, imputable au nombre de demandes concernant des pourvois (ou
d’éventuels pourvois) en cassation, alors que les demandeurs ne font pas la
différence avec 1’appel.

Enfin, au 31 décembre 2006, le nombre de dossiers en stock s’élevait a 815 dont
276 concernaient des demandes relatives au statut de réfugié, soit une diminu-
tion de 26,4 % par rapport au stock de 2005 (1 108).

Bureau d’aide juridictionnelle
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Statistiques

Tableau 1
Evolution de I’activité du bureau d’aide juridictionnelle

2003 2004 2005 2006
Affaires traitées 3143 3965 3705 3771
Aides accordées 445 464 431 358
Rejets 2 698 3501 3167 3407
Tableau 2
Répartition des dossiers par nature de contentieux

Affaires Affaires Admissions Rejets Renvois

enregistrées réglées
Asile politique 757 1242 20 1222 -
Reconduite a la frontiere 532 451 27 424 -
Pensions militaires 147 140 135 5 -
CAA 882 768 54 712
TA (cassation) 492 408 40 364 4
Tribunal des conflits 1 7 5 2 -
Référés 522 573 32 541 -
Divers 145 182 45 137 -
Total 3478 3771 358 3407 6
Tableau 3

Evolution du stock au 31 décembre

Le stock au 31 décembre 2006 s’établit a 815 dossiers dont 276 dossiers de
demandeurs d’asile politique.

Année Nombre d’affaires Année Nombre d’affaires

en stock au 31/12 en stock au 31/12
1995 1751 2001 676
1996 714 2002 615
1997 362 2003 698
1998 559 2004 562
1999 666 2005 1108
2000 1083 2006 815
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Rapport d’activité

Activité consultative

Les avis rendus par le Conseil d’Etat dans le cadre de sa
fonction consultative le sont sous réserve de I’appréciation
souveraine des juridictions compétentes. Ils ne préjugent
pas les solutions qui pourraient €tre retenues par le juge
administratif.

Les textes qui suivent se bornent a les reproduire ou a en retracer
le contenu.
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B
Assemblée générale

L’ Assemblée générale, présidée par le Vice-président du Conseil d’Etat, exa-
mine la plupart des projets de loi et d’ordonnance ainsi que les autres affaires
(projets de décret ou demandes d’avis) dont I’importance le requiert. L’analyse
de I’ensemble de ces projets, a I’exclusion de ceux dont il est rendu compte
ci-dessous, est présentée dans le compte-rendu d’activité des sections adminis-
tratives.

En 2006, I’Assemblée générale a tenu 47 séances, dont 19 plénieres, soit un
peu plus qu’au cours des années précédentes — 44 séances tenues en 2005, dont
12 séances plénieres, 43 séances tenues en 2004, dont 18 séances plénieres, et
44 séances tenues en 2003, dont 17 séances plénieres.

Elle a examiné 49 projets de loi, dont un projet de loi constitutionnelle et quatre
projets de loi organique, 21 projets d’ordonnance et cinq projets de décret, soit
au total 75 textes, nombre sensiblement inférieur a celui constaté au titre des
années précédentes (123 textes en 2005, 188 en 2004 et 139 en 2003). Cette
diminution significative s’explique principalement, d’une part, par le fait que le
Conseil d’Etat n’a été saisi que de 21 projets d’ordonnance, contre 74 en 2005,
et, d’autre part, par la deuxieéme année d’application du décret du 21 décembre
2004 permettant de dispenser certains types de textes ne soulevant pas de diffi-
culté juridique d’un passage en Assemblée générale. Ainsi, seuls cinqg projets de
loi autorisant la ratification de conventions internationales ont fait I’objet d’un
renvoi devant I’ Assemblée générale, contre 51 en 2004.

L’ Assemblée générale a egalement délibéré sur le contenu du precedent rapport
annuel du Conseil d’Etat ainsi que sur trois projets d’étude, qui lui ont été pré-
sentés par la section du rapport et des études. L.’ Assemblée générale s’est, enfin,
prononcée sur sept demandes d’avis présentées par le Gouvernement.

Comme ses predecesseurs M. Dominique de Villepin, Premier ministre, est
venu présider, le 29 juin 2006, I’assemblée générale pléniere du Conseil d’Etat
pour y prononcer une allocution, a laquelle le Vice-président a répondu.

En cas d’extréme urgence, certaines affaires sont soumises a la Commission
permanente dont I’examen se substitue alors a la fois a celui de la section
compétente et a celui de 1’Assemblée générale. En 2006, la Commission
permanente ne s’est réunie seulement a deux reprises.
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Eléments d’analyse

Au-dela du bilan quantitatif, I’examen des travaux de I’ Assemblée générale fait
apparaitre qu’elle a été saisie en 2006 d’un nombre élevé de textes importants
par leur portée juridique ou leur contenu, parmi lesquels il convient de citer un
projet de loi constitutionnelle complétant I’article 77 de la Constitution, relatif
a la définition du corps électoral restreint appelé a désigner les membres du
congres et des assemblées de province de la Nouvelle-Calédonie, quatre pro-
jets de loi organique concernant respectivement I’élection du Président de la
République, les dispositions statutaires et institutionnelles relatives a 1’outre-
mer, le Conseil constitutionnel, la formation et la responsabilité des magistrats,
et divers projets de loi dont ceux relatifs a 1’égalité des chances, aux organismes
génétiquement modifi€s, a la transparence et a la sécurité en matiere nucléaire,
a I'immigration et a I’intégration, a la protection de I’enfance, a la protection
juridique des majeurs, a la modernisation de la fonction publique, a la fonction
publique territoriale, a I’adaptation du secteur de I’énergie, a la modernisation
de la diffusion audiovisuelle et a la télévision du futur, au développement de la
participation et de 1’actionnariat salarié, a la prévention de la délinquance, a la
simplification du droit, a la formation et a la responsabilité des magistrats, au
renforcement de 1’équilibre de la procédure pénale, a la modernisation du dialo-
gue social, aux consommateurs, au renforcement de I’égal acces des femmes et
des hommes aux mandats électoraux.

On notera, dans cette production législative abondante, le nombre et I’impor-
tance des textes intervenant en matiere de justice.

Les principaux projets d’ordonnance ont concerné les codes : code général de
la propriété des personnes publiques, code du sport, code rural (dispositions
relatives aux céréales et au statut du fermage), code de justice militaire et code
de la défense, code de I’ organisation judiciaire, code de commerce (dispositions
relatives aux tribunaux de commerce).

L’ Assemblée générale a examin€ €galement les réponses a plusieurs deman-
des d’avis importantes, parmi lesquelles 1’évolution de la participation de 1’Etat
dans le capital de la société Gaz de France, I’€largissement de 1’assiette des coti-
sations patronales a I’ensemble de la valeur ajoutée des entreprises, la procédure
disciplinaire applicable aux magistrats.

Elle a été saisie en outre de trois projets d’étude élaborés par la section du rap-
port et des €tudes, 1’une relative a I’'inventaire méthodique du droit de la com-
munication, ’autre a une politique juridique des activités spatiales, la troisieme
a une meilleure insertion des normes communautaires dans le droit national.

S’agissant du projet de loi constitutionnelle, qui vise a permettre la mise en
ceuvre des accords de Nouméa du 5 mai 1998 mais n’a pas €été définitivement
voté au cours de I’année 2006, le Conseil d’Etat a constaté qu’il établissait, pour
I’élection des membres du Congres et des assemblées de province de la Nou-
velle-Calédonie, une nouvelle définition du corps électoral, qui se substituerait
a celle, ainsi implicitement abrogée, contenue dans les articles 188 et 189 de
la loi organique n° 99-209 du 19 mars 1999. 11 a estimé, en conséquence, qu’il
conviendrait, en vue de garantir la sécurité juridique, de modifier les articles
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concernés de la loi organique, mais qu’il était délicat, au regard de 1’objectif et
du statut de la norme constitutionnelle, de procéder a cette modification par la
voie de la révision constitutionnelle. Il a, par suite, supprimé la référence aux
deux articles concernés de la loi organique qui figurait dans le projet de loi de
révision constitutionnelle.

S’agissant du projet de loi organique portant dispositions statutaires et insti-
tutionnelles relatives a I’outre-mer, dont il a €t€ saisi en méme temps que du
projet de loi portant le méme nom, le Conseil d’Etat a estimé que I’article 74 de
la Constitution, en vertu duquel certaines collectivités d’outre-mer (Saint-Bar-
thélemy, Saint-Martin, Saint-Pierre-et-Miquelon) disposent d’un statut défini
par la loi organique qui fixe les conditions dans lesquelles les lois et réglements
y sont applicables et les compétences de ces collectivités, constitue un fonde-
ment suffisant pour leur conférer un pouvoir d’adaptation des lois et réglements
applicables de plein droit sur leur territoire. Dans le méme esprit, il a admis
que la loi organique peut attribuer a la collectivité de Saint-Martin, en matiere
d’urbanisme et d’environnement, un pouvoir permanent d’adaptation aux carac-
téristiques et contraintes particulieres de cette collectivité des lois et reglements
qui y sont applicables de plein droit. En revanche, il résulte des dispositions de
I’article 74 de la Constitution, lesquelles renvoient au quatrieme alinéa de 1’ article
73, que la loi organique ne peut, contrairement a ce que prévoyait le projet du
Gouvernement, doter la nouvelle collectivit¢ d’outre-mer de Saint-Barthélemy,
de compétences en matiere pénale. Toutefois, le Conseil d’Etat a admis que les
autorités de cette collectivité pu1ssent selon les prescriptions de la loi organique
participer, sous ’autorité de I’Etat, 2 1’exercice des competences de celui-ci en
matiere de droit pénal aux fins — et aux seules fins — de répression des infractions
aux regles que cette collectivité sera appel€e a fixer en application des compé-
tences propres qui lui seront reconnues. Le Conseil d’ Etat a en outre disjoint les
dispositions du projet instituant un contrdle juridictionnel spécifique des actes
du conseil général de Saint-Barthélemy, estimant qu’il n’existait pas un motif
suffisant pour ne pas appliquer a ces actes administratifs le régime de controle
juridictionnel de droit commun.

S’agissant du projet de loi organique relatif a la formation et a la responsabilité des
magistrats, qu1 dans son article 4, qualifiait de faute disciplinaire la «violation d¢li-
bérée des principes directeurs de la procédure civile ou pénale », le Conseil d’Etat
a estimé que cette disposition introduisait un risque de confusion entre I’office des
juges d’appel et de cassation et celui du juge disciplinaire. L’appréciation du com-
portement professionnel ne serait en effet pas dissociable de celle du bien-fondé
des recours portés, dans la méme affaire, devant le juge d’appel ou de cassation.
En I’absence de précisions appropriées sur les conditions dans lesquelles I”activité
juridictionnelle d’un magistrat pourrait donner lieu a la constatation d’une faute
disciplinaire, une telle disposition serait de nature a porter atteinte au principe de la
séparation des pouvoirs et d’indépendance de I’autorité judiciaire. Le Conseil a en
conséquence disjoint cette disposition du projet.

Les autres textes examinés par 1’ Assemblée générale ont donné lieu notamment,
comme les années précédentes, a des observations concernant la simplification
du droit, la répartition des compétences entre la loi et le reglement et le respect
de I’ordonnancement juridique, 1’articulation des normes entre 1’échelon natio-
nal et I’échelon communautaire. Plusieurs avis et observations méritent ainsi
une mention particuliere.
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L’ Assemblée générale a souligné I’impact limité et les conséquences parfois
contradictoires de la politique de simplification du droit et des textes pris pour
son application.

Saisie du troisieme projet de loi de simplification du droit et de plusieurs ordon-
nances ou décrets pris au titre des deux lois précédentes, elle a approuvé cette
démarche, mais a constaté que les ambitions de ces textes demeuraient modes-
tes : il s’agit souvent de catalogues inapplicables. Il a également été observé que
ces lois ont eu des résultats ambigus ou contrastés. Les simplifications adminis-
tratives pour les usagers ne vont pas forcément de pair avec la simplification du
droit, laquelle est d’ailleurs difficile 2 mener a bien dans une soci€té toujours
plus complexe. A titre d’exemple, les allegements de procédure, au demeurant
opportuns, opérés en 2006 au profit des personnes sollicitant des permis de
construire ont pour contrepartie un surcroit de détail des services qui en contrd-
lent I’application.

L’ Assemblée générale, tout en souscrivant a I’effort entrepris, dans le prolon-
gement des ordonnances du ler juillet 2004 et du 30 juin 2005, pour simplifier
la composition et le fonctionnement des commissions administratives et réduire
le nombre de celles a caractere consultatif a quant au reste estimé qu’il était
peu opportun de fixer la durée maximale de I’existence légale d’une commis-
sion a cinq ans des lors que le maintien, s’il était nécessaire, d’une commission
au-dela de cette durée impliquait que celle-ci soit a nouveau créée selon une
procédure inutilement lourde.

S’agissant des procédures consultatives, I’Assemblée générale a, a plusieurs
reprises, rappelé qu’il était tout a la fois trop souvent recouru a des consultations
inutiles, et trop souvent manqué a des consultations prescrites.

Un dispositif de déconcentration des décisions administratives individuelles,
posant le principe que, sauf dérogation donnée en Conseil des ministres, ces
actes étaient pris a I’échelon local, a €ét€ institu€ en 1997 dans le cadre des
travaux de réforme de I’Etat. Si ses ObJeCtlfS ne sont pas critiquables dans leur
principe, force est de constater qu’il n’est guere de séance au cours de laquelle
les sections administratives n’aient €té confrontées aux difficultés qu’il sou-
leve.

Pour ce qui est de la repartltlon des compétences entre la loi et le reglement, le
Conseil d’Etat, 2 I’occasion de 1’examen de deux projets d’ordonnance portant
refonte du code de I’organisation judiciaire, et modifiant le code de commerce,
le code rural et le code de procédure pénale, a disjoint du projet de code de
I’organisation judiciaire (partie 1égislative) des dispositions qui, bien qu’issues
pour la plupart de textes de forme 1égislative, ne sont pas au nombre des regles
constitutives d’un ordre de juridiction et ne releévent pas en conséquence du
domaine de la loi. Tel est le cas des dispositions relatives au nombre, au siege
et au ressort territorial des juridictions, des dispositions ayant pour objet I’or-
ganisation interne des juridictions (dispositions relatives aux greffes et a 1’or-
ganisation du parquet), de celles relatives a 1’ouverture de I’appel. Pour ce qui
concerne la définition des compétences matérielles des juridictions, le Conseil
d’Etat a relevé qu’elle ne présentait pas en principe, dans les domaines autres
que pénal, le caractere de regle constitutive d’un ordre de juridiction. En revan-
che, il a admis que les dispositions fixant les compétences de droit commun des
juridictions avaient un caractere 1égislatif.
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S’agissant de la composition et du fonctionnement des Jundlctlons le Conseil
d’Etat estime que relevent de la compétence du leglslateur les principes relatifs
a la composition des formations de jugement, comme la présence d’un président
et de plusieurs assesseurs, la définition des catégories de membres composant la
juridiction (magistrats ou juges non professionnels), leur mode de désignation
(nomination ou élection), la durée de fonction des personnes appelées a siéger,
des lors que cette durée est une garantie de capacité et d’indépendance. L insti-
tution d’une dérogation au principe de la collégialité releve aussi du législateur
lorsque le juge unique dispose d’une compétence ou de pouvoirs qui different
de ceux de la formation collégiale. En revanche, le pouvoir réglementaire est
compétent pour déterminer, notamment, les régles et la durée d’affectation des
magistrats aux diverses formations du tribunal, la présidence de la formation de
jugement et sa suppléance, le nombre des membres des formations de jugement,
les différentes formations dans lesquelles la juridiction peut statuer et les moda-
lités de renvoi d’une affaire d’une formation a une autre.

Dans Iavis donné€ sur I’évolution de la participation de I’Etat dans le capital de
la société Gaz de France, le Conseil d’Etat a précisé que si les lois du 3 janvier
2003 et 9 aofit 2004 ont fait perdre au service public confié a Gaz de France |’es-
sentiel des éléments caractérisant un service public national, certaines missions,
confiées au seul opérateur Gaz de France, notamment en ce qui concerne la
fourniture du gaz a certains clients, sont de nature a maintenir a cette entreprise
le caractere d’un service public par détermination de la loi. Dés lors, il a €été
précisé que, si le Gouvernement entendait mettre fin a I’obligation pour 1’Etat
de détenir une participation majoritaire dans le capital de Gaz de France, il lui
appartenait de saisir dans le méme temps le Parlement d’un projet de loi ayant
pour objet, d’une part, de transposer la directive du 26 juin 2003 afin, comme
elle le prévoit, d’ouvrir a la concurrence I’activité de fourniture de gaz a ces
clients, d’autre part, de préciser les obligations de service public s’imposant a
tous les opérateurs gaziers au titre de la péréquation des cofits de distribution !.

Dans le projet de loi pour le développement de la participation et de I’action-
nariat salari¢, le Conseil d’ Etat a rappelé que, deés lors que le régime d’une
aide d’Etat était entierement défini dans le texte 1égislatif, sa notification a la
Commission européenne devait intervenir au stade de I’examen de ce projet et
en temps utile afin que la Commission ait pu se prononcer sur la compatibilité
de ce régime avec le traité avant I’examen du projet par le Conseil d’Etat, sans
attendre I’intervention du décret auquel il renvoie. Il en va ainsi alors méme que
la publication du décret est nécessaire pour permettre la mise en ceuvre effective
de la loi. Au cours de I’examen du méme projet, I’ Assemblée générale a rappelé
que si les dispositions de I’article 21 de la Constitution ne font pas obstacle a ce
que le législateur confie a une autorité publique autre que le Premier ministre
le soin de fixer des normes permettant la mise en ceuvre d’une loi, ainsi qu’il
résulte de la jurisprudence du Conseil constitutionnel, c’est a la condition que
cette habilitation ne porte que sur des mesures de portée limitée tant par leur
champ d’application que par leur contenu et que cette compétence soit exer-
cée sous le controle de 1’autorité ministérielle. Le Conseil d’Etat a modifié en

1 - Loi n°2006-1537 du 7 décembre 2006 relative au secteur de 1’énergie.
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conséquence les dispositions du projet de loi en confiant au ministre chargé de
I’économie et non a un comité de normalisation le pouvoir d’homologuer les
codes de bonne conduite.

L’ Assemblée générale, enfin, a eu a se prononcer sur plusieurs questions impor-
tantes concernant le respect des régles et principes a valeur constitutionnelle.

C’est ainsi que dans I’avis rendu «sur I’élargissement de I’assiette des coti-
sations patronales de sécurité sociale a la valeur ajoutée des entreprises », le
Conseil d’Etat a estimé qu’une cotisation assise sur la valeur ajoutée des entre-
prises, ou une assiette proche, alors méme que son produit serait affecté au
financement de la protection sociale, aurait le caractere d’une imposition de
toute nature au sens de ’article 34 de la Constitution et non d’une cotisation
sociale, des lors que I’ assujettissement d’une entreprise a un tel prélevement, eu
égard a son assiette, n’ouvrirait, par lui-méme, aucun droit individuel au verse-
ment de prestations ou avantages de sécurité sociale. En revanche, une modula-
tion des cotisations en fonction de la valeur ajoutée resterait sans incidence sur
leur caractere de cotisations sociales, des lors qu’elle n’affecterait pas le lien
existant entre 1’obligation de cotiser et les droits individuels au versement de
prestations et d’avantages. Le Conseil a émis 1’avis, également, que le rempla-
cement partiel des cotisations employeurs de sécurité sociale par une imposition
reposant sur la valeur ajoutée des entreprises ou sur une assiette proche, de
méme qu’une modulation des cotisations employeurs en fonction de la valeur
ajoutée, n’apparaissent pas contraires aux libertés fondamentales protégées par
le traité instituant la Communauté européenne. L’ Assemblée générale, enfin,
a estimé€ que les taxes et cotisations de sécurité sociale n’entraient pas dans le
champ d’application des stipulations de I"article 87 du trait€ qui concernent les
aides d’Etat, a moins qu’elles ne fassent partie intégrante d’une mesure d’aide
dont elles constituent le mode de financement.

Dans I’avis concernant la constitutionnalité de stipulations reconnaissant, dans
la partie d’un ouvrage transfrontalier situé en France ou a proximité immédiate
de celle-ci, un pouvoir d’ 1nterpellat10n a des autorités étrangeres agissant seules,
le Conseil d’Etat a estimé qu’un acte de police, des lors qu’il implique 1’usage
de la contrainte et qu’il est susceptible de conduire a une privation de liberté,
ressortit a 1’exercice des conditions essentielles de la souverainet€ nationale,
lequel n’appartient qu’a I’ Etat. Un acte de police ne peut donc, en principe,
étre exécuté que par une autorité publique francaise ou sous son contrdle; et le
pouvoir d’interpeller et de verbaliser une personne a la suite d’une infraction
commise et constatée sur le territoire francais ne peut étre accordé a un agent
relevant d’une autorité étrangere. S’agissant d’infractions aux regles de circula-
tion commises et constatées dans la partie de I’ouvrage transfrontalier relevant
de la souveraineté de 1’Etat limitrophe, et que les agents de cet Etat ne peuvent
verbaliser sur leur territoire national en raison des contraintes afférentes a la
nature de 1’ouvrage, le Conseil a admis toutefois qu’il pouvait étre apporté des
aménagements aux principes précédemment énoncés dans la mesure ou 1’exer-
cice du pouvoir d’interpeller et de verbaliser accord€ a des autorités étrangeres
agissant seules était strictement encadré et faisait I’objet de réciprocité en faveur
des agents francais.

De méme, dans le projet de loi autorisant la ratification de la convention inter-
nationale contre le dopage dans le sport, le Conseil d’Etat n’a pu donner un
avis favorable dans la mesure ou I'une des clauses du code mondial antidopage
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dont la convention faisait application, établissait une compétence exclusive au
bénéfice du tribunal arbitral du sport dans les cas de dopage impliquant des
sportifs frangais de niveau international engagés, sur le territoire francais, dans
des compétitions sportives de niveau national, régional ou départemental. L’ at-
tribution d’une telle compétence porterait en effet atteinte aux conditions essen-
tielles d’exercice de la souveraineté nationale, dans la mesure ou elle conduirait
a soumettre au contrdle d’une autorité internationale, de surcroit non établie
par un accord intergouvernemental, les décisions d’autorités nationales inves-
ties par la loi de prérogatives de puissance publique, qu’il s’agisse des instances
disciplinaires des fédérations sportives ou de I’ Agence francaise de lutte contre
le dopage.

Enfin, dans le projet de loi autorisant I’approbation de I’accord d’entraide judi-
ciaire en maticre pénale entre le gouvernement de la République frangaise et
le gouvernement de la Repubhque populaire de Chine, le Conseil d’Etat a for-
mulé une observation de méme nature que celle faite en 2005 a 1’occasion de
I’examen d’un projet de coopération entre les deux pays en matiere de sécurité
intérieure. Constatant que la législation en vigueur en République populaire de
Chine ne présentait pas aujourd’hui de garantie suffisante au regard du niveau
de protection offert par le droit frangais, il en a déduit que le transfert de don-
nées personnelles vers cet Etat ne pouvait intervenir que dans les conditions
prévues par I’article 69 de la loi du 6 janvier 1978 relative a I’ 1nformat1que

aux fichiers et aux libertés, c’est-a-dire par décret en Conseil d’Etat apres avis
motivé et publié¢ de la Commission nationale de I’informatique et des libertés,
sous réserve que le traitement garantisse un niveau suffisant de protection de la
vie privée ainsi que des libertés et droits fondamentaux des personnes, notam-
ment en raison des clauses contractuelles ou regles internes dont il fait I’objet.
Il s’ensuit que la ratification, aprés autorisation parlementaire, de 1’accord entre
les deux pays, ne saurait avoir pour effet de dispenser les autorités francaises,
chargées de transférer des données contenues dans des traitements automatisés
de données a caractere personnel gérés par les autorités judiciaires vers un Etat
n’appartenant pas a la Communauté européenne, des obligations de vérification
qui leur incombent a I’occasion de chaque demande de transfert.
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Statistiques

Nombre de réunions tenues en 2006

Assemblée générale ordinaire 28
Assemblée générale pléniere 19
Commission permanente 2

Répartition des affaires examinées par I’Assemblée générale

Projets de loi 49
dont lois constitutionnelles 1
dont lois organiques 4
Projets d’ordonnance 21
Projets de décret réglementaire 5
Demandes d’avis 7
Projets de rapport et d’étude 4
Total 86 ™

) Deuxieme année d’application du décret du 21 décembre 2004 permettant de dispenser certains types
de textes d’un passage en Assemblée générale (pour mémoire, en 2005, premiére année d’application du
décret, 130 textes ont été examinés, contre 195 en 2004).
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.
Section de P’intérieur

Au cours de I’année 2006, la section de I’intérieur a examiné 30 projets de loi,
dont 2 projets de loi constitutionnelle et 4 projets de loi organique ainsi que
9 projets d’ordonnance. Elle a également examiné 189 projets de décret régle-
mentaire.

Elle a répondu a 6 demandes d’avis et s’est prononcée sur 167 projets de décret
individuel, dont 116 relatifs a la création ou a la modification de statuts de fon-
dations ou a la reconnaissance d’utilité publique d’associations.

Cette activité témoigne d’un certain tassement par rapport a I’année 2005, qui
avait ét€ marquée par un surcroit de textes soumis a la section. Pour autant, elle
se situe a un niveau nettement supérieur, hors affaires courantes, par rapport aux
cing années passées, notamment pour ce qui est des projets de loi (abstraction
faite des projets de ratification d’ordonnances, moins significatifs), dont le nom-
bre moyen examiné est de I’ordre d’une quinzaine par an (contre 21 en 2006)
et pour ce qui est des projets de décret réglementaire, ol la moyenne sur cinq
ans, de ’ordre de 160, est loin du plafond atteint en 2005 (190) et pratiquement
atteint a nouveau en 2006 (189).

Les textes soumis a la section ont couvert une tres grande variété de domaines :
statut des magistrats, organisation judiciaire, sécurité et prévention de la délin-
quance, adaptation de la 1égislation francaise au statut de la Cour pénale interna-
tionale, immigration et intégration, régime des collectivités d’outre-mer...

Parmi les textes examinés, une mention particuliere peut étre faite de trois pro-
jets majeurs relatifs au droit civil, qui prolongent I’effort trés significatif de
réforme du code civil déja signalé en 2005 : la refonte du droit de la protection
des majeurs, celle du droit des siretés et celle de la saisie immobiliere. Ces
projets procedent a des réformes d’envergure remettant a plat et modernisant les
dispositifs en cause. Il s’agit en outre de textes d’une portée pratique considéra-
ble : Ie premier pour répondre aux besoins des familles confrontées au handicap
ou au vieillissement ; les deux autres pour assurer le développement du crédit.

Il y a lieu de signaler aussi la contribution de la section au processus de codifi-
cation : partie législative du code des sports, réécriture de la partie législative du
code de I’organisation judiciaire et partie réglementaire du code de I’entrée et
du séjour des étrangers et du droit d’asile.

A T’occasion de I’examen de ces textes, la Conseil d’Etat a été amenée a répon-
dre aux principales questions de principe ou d’interprétation qui sont présentées
ci-apres.
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Principes constitutionnels, libertés publiques,
régime des personnes

Indépendance de I’autorité judiciaire

* Saisi d’un projet de loi organique relatif & la formation et a la responsabilité
des magistrats modifiant I’ordonnance du 22 décembre 1958 relative au statut
de la magistrature, le Conseil d’Etat lui a donné un avis favorable sous réserve
de la disjonction des dispositions qui tendaient a compléter I’ article 43 de ce sta-
tut, lequel é€nonce en termes généraux les devoirs professionnels des magistrats
dont la violation constitue pour ces derniers une faute disciplinaire. Le Conseil
d’Etat a relevé que rien ne s’opposait A ce que cet article 43 soit complété pour
en préciser les termes, notamment pour faire mieux apparaitre 1’étendue de ces
devoirs.

Outre les observations figurant dans le bilan de I’ Assemblée générale, le Conseil
d’Etat a également relevé que si le Conseil supérieur de la magistrature statuant
en matiére disciplinaire et le Conseil d’Etat statuant au contentieux avaient déja
admis que pouvaient étre de nature a justifier une sanction disciplinaire les man-
quements graves et réitérés aux devoirs de son €tat que constituaient les viola-
tions par un magistrat des reégles de compétence et de saisine de sa juridiction,
c¢’était apres avoir constaté que les faits ainsi reprochés avaient été établis dans
des décisions juridictionnelles devenues définitives.

* A I’occasion de I’examen du projet de loi ordinaire modifiant la loi du 3 jan-
vier 1993 instituant un médiateur, le Conseil d’Etat a écarté les dispositions
qui permettaient au Médiateur de la République de caractériser de fautes dis-
ciplinaires des faits reprochés a un magistrat dans une réclamation. Le Conseil
d’Etat a estimé qu’en tout état de cause, pareille compétence aurait relevé d’une
loi organique, dont le Gouvernement n’entendait pas le saisir.

* A P’occasion du projet de loi relatif & 1'immigration et a I’intégration, le
Conseil d’Etat a disjoint les dispositions qui rendaient suspensif 1’appel formé,
sur le fondement des articles L. 222-6 et L. 551-10 du code de I’entrée et du
séjour des étrangers et du droit d’asile, par le ministere public contre la décision
du juge des libertés et de la détention mettant fin a un maintien en zone d’attente
ou en rétention administrative. Le Conseil a estimé que cette procédure, qui
conduisait a ce que 1’appel formé par le parquet fasse automatiquement obstacle
a I’exécution d’une décision de mise en liberté prise par un magistrat du siege
et, inversant la procédure, imposait a I’étranger de prendre I’initiative de justi-
fier de nouveau qu’il doit étre mis en liberté, était contraire aux dispositions de
I’article 66 de la Constitution, alors méme que le juge d’appel peut également
décider de mettre fin a I’effet suspensif de 1’appel. Le Conseil a constaté au
surplus que ces modifications auraient constitué¢ une réponse inadéquate a une
difficulté qui tient non au caractere inadapté de la procédure d’appel actuelle-
ment en vigueur mais a son insuffisante utilisation par les parquets.
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Liberté d’association

Saisi d’un projet de décret pris pour I’application de I’article 18 de la loi n® 2003-
709 du 1°f aolt 2003 relative au mécénat, aux associations et aux fondations,
relatif au registre des associations du Bas-Rhin, du Haut-Rhin et de la Moselle,
le Conseil d’Etat a disjoint la disposition prévoyant que sont radiées du registre
des associations institué par le code civil local les associations dont le tribu-
nal d’instance constate qu’elles ont cessé toute activité et ne posseédent plus
de direction depuis plus de cinq ans. Il a estimé que la disposition 1égislative
servant de fondement au projet portait tant au principe constitutionnel de liberté
d’association qu’au droit énoncé a I’article 11 de la Convention européenne de
sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales, une atteinte
qui n’est pas justifiée par les motifs qui la fondent. Cette atteinte est apparue
résulter de ce que, si la radiation du registre d’une association inscrite ne prive
pas celle-ci de toute existence dans la mesure ou elle subsiste en tant qu’as-
sociation non inscrite, elle la prive en revanche de la capacité juridique et du
droit de détenir un patrimoine, ce qui entraine la dévolution de celui-ci et le cas
échéant la liquidation de 1’association. Il est apparu également que le motif de
la radiation n’était pas de nature a justifier I’atteinte au principe constitutionnel
des lors qu’il ne se rattachait pas aux nécessités de 1’ordre public, mais relevait
seulement d’un souci de bonne administration. Il n’entrait pas davantage dans les
prévisions de I’article 11 paragraphe 2 de la Convention européenne de sauve-
garde des droits de I’homme et des libertés fondamentales, qui n’admet que les
restrictions ou limitations a la liberté d’association « nécessaires dans une société
démocratique a la sécurité nationale, a la sécurité publique, a la défense de I’or-
dre et de la prévention du crime, a la protection de la santé ou de la morale, ou
a la protection des droits et libertés d’autrui » et proportlonnees a leur objet. Le
Conseil d’Etat a estimé que, dans la mesure méme ol les associations que la loi
prévoyait de radier n’avaient ni activité ni direction, leur maintien au registre ne
mettait en cause aucun des intéréts publics ou privés, ainsi énumérés.

Régime des personnes

* A I’occasion de I’examen du projet de loi relatif au contrdle de la validit€ des
mariages et de la régularité des actes de I’état civil, le Conseil d’Etat a rappelé la
valeur constitutionnelle de la liberté du mariage a laquelle il pourrait étre porté
atteinte si le défaut de transcription sur les registres de 1’état civil frangais des
mariages c€lébrés a I’étranger privait ces derniers de tout effet. Par ailleurs, il
a souligné la disproportion de la sanction de nullité du mariage envisagée, eu
égard aux conséquences importantes de celle-ci qui anéantit rétroactivement
toute communauté matrimoniale entre les époux, par rapport aux regles de
forme qui n’auraient pas été respectées par les conjoints.

* A T’occasion de I’examen de projet de loi sur la protection juridique des
majeurs, le Conseil d’ Etat a relevé les lacunes du texte sur la protection des
personnes vulnérables, dans les procédures pénales. Il a ainsi souligné que I’une
des innovations essentielles du projet de loi était la prise en compte de la pro-
tection de la personne méme du majeur protégé, ce qui impliquait notamment,
de mieux garantir ses droits processuels. Or il a constaté que si, s’agissant des
procédures civiles, il y avait lieu de renvoyer au décret d’application le soin de
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compléter en ce sens le nouveau code de procédure civile, la matiére étant d’or-
dre réglementaire, en revanche, le projet de loi ne comportait aucune disposition
en matiere de procédure pénale alors que celle-ci releve du domaine 1égislatif.

Police judiciaire

A T’occasion de ’examen du projet de loi relatif 2 la prévention de la délin-
quance, le Conseil d’Etat a tout d’abord rappelé que «[’opération de police
Jjudiciaire » que constitue la constatation des infractions pénales ne pouvait, en
principe, étre réalisée que par des agents publics investis des prérogatives de
puissance publique qu’implique I’exercice au nom de 1’Etat et sous la direction
et le contrdle de 1’autorité judiciaire, de cette mission de souveraineté et que
ce principe ne pouvait trouver exception que dans les cas ou est en cause une
législation pénale particuliere.

Le Conseil d’Etat n’a pu ainsi donner son accord aux dispositions du projet qui
donnaient compétence a certains des agents appartenant aux services internes
de sécurité de la SNCF et de la RATP pour constater directement, des lors qu’el-
les sont commises dans les véhicules de I’entreprise ou dans I’enceinte réservée
aux voyageurs, certaines infractions de droit commun, notamment des délits
punis de dix ans d’emprisonnement.

Le Conseil d’Etat a certes relevé que les agents de la SNCF et de la RATP peu-
vent, en vertu de la loi du 15 juillet 1845 sur la police des chemins de fer, exercer
certaines fonctions de police judiciaire aux seules fins de constater les infractions
mentionnées a I’article 23 de ladite loi. Mais il a estimé qu’en élargissant cette
compétence a des délits de droit commun a la condition que ceux-ci soient com-
mis dans les véhicules ou le domaine de I’entreprise, le projet de loi portait au
principe ci-dessus rappelé une atteinte que ne saurait justifier aucune exigence
constitutionnelle, d’autant que 1’article 73 du code de procédure pénale relatif a
la flagrance autorise ces agents, comme toute personne, a appréhender 1’auteur
d’un crime ou délit de droit commun puni d’une peine d’emprisonnement et a le
conduire devant I’officier de police judiciaire le plus proche.

Traitements automatisés et protection des personnes

Saisi d’un projet de décret modifiant le décret n°® 2001-583 du 5 juillet 2001
portant création du systeme de traitement des infractions constatées dénommé
«STIC» et d’un projet de décret portant création du systéme judiciaire de docu-
mentation et d’exploitation dénommé « JUDEX », le Conseil d’Etat a émis les
principales observations suivantes :

1° 11 a estimé souhaitable que les victimes d’infractions soient informées par
le service responsable du traitement que des données a caractere personnel les
concernant font I’objet d’un enregistrement. D’une part, il observe que le II de
I’article 21 de la loi du 18 mars 2003 sur la sécurité intérieure institue a leur
bénéfice une garantie en leur reconnaissant la capacité de s’opposer a ce que
les informations correspondantes soient conservées alors que 1’auteur des faits
a été définitivement condamné. Une telle information lui est apparue de nature
a mieux assurer I’exercice de ce droit.
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D’autre part, et de maniere générale, compte tenu du trés grand nombre des
personnes ainsi vis€es, des recoupements multiples que permet le fichier, ainsi
que de la longueur et des aléas des procedures judiciaires, le Conseil d’ Etat a
considéré que le respect de la vie privée et des autres droits et libertés des victi-
mes recommandait que celles-ci soient explicitement et clairement avisées par
le responsable du traitement de leur inscription dans le fichier.

2° 11 a estimé nécessaire que les données a caractere personnel soient transmi-
ses au procureur de la République lorsqu’elles sont enregistrées sans que cette
information soit subordonnée a la transmission des actes de la procédure. Une
telle obligation du service responsable du traitement lui a paru procéder direc-
tement du III de I’article 21 de la loi du 18 mars 2003 sur la sécurité intérieure,
aux termes duquel « Le traitement des informations nominatives est opéré sous
le contrdle du procureur de la République », disposition que, par sa décision
n° 2003-467 DC du 13 mars 2003, le Conseil constitutionnel a rangée au nom-
bre des garanties qui sont « de nature a assurer, entre le respect de la vie privée
et la sauvegarde de I’ ordre public, une conciliation qui n’est pas manifestement
déséquilibrée ».

3° Eu égard aux obligations qui incombent au procureur de la République en
matiere d’effacement, de complément ou de rectification des données, et au vu
des retards constatés dans la mise en ceuvre de I’acces indirect et, le cas échéant,
direct des personnes mises en cause aux informations les concernant, le Conseil
d’Etat a estimé souhaitable que, faute de réponse 2 leurs demandes en ce sens au
terme d’un délai de six mois, le procureur général puisse étre saisi par elles afin
d’étre en mesure de faire valoir la nécessité d’y donner une suite, compte tenu
de la gravité des conséquences qui peuvent s’attacher, notamment en matiere
d’enquétes administratives, a la persistance dans le fichier de données inexactes,
incomplétes ou périmées.

4° Le Conseil d’Etat a relevé que les décisions judiciaires de réhabilitation
acquises sur demande en vertu des articles 782 et suivants du code de procédure
pénale sont de nature a revétir une grande importance pour I’appréciation des
conséquences a tirer des faits consignés dans le fichier, notamment dans le cadre
d’enquétes administratives. Il a par suite estimé souhaitable que le procureur de
la République compétent transmette d’office et sans délai les informations cor-
respondantes au responsable du traitement auquel il revient d’en assurer 1’enre-
gistrement au fichier.

5° Les articles 21 et 25 de la loi du 18 mars 2003 sur la sécurit€ intérieure ont
renvoyé€ au décret en Conseil d’Etat les modalités de I’habilitation des person-
nels de la police nationale, de la gendarmerie nationale et, le cas échéant, des
douanes qui peuvent accéder au fichier, soit dans I’exercice de leurs missions de
police judiciaire, soit pour les besoins d’enquétes administratives. Le Conseil
d’Etat a considéré que la possibilité pour tout agent de ces services de donner
habilitation & un subordonné au seul titre de I’ autorité hiérarchique qu’il exerce,
revenait, en méconnaissance de la prescription du législateur, eu égard au caractere
général a tout échelon de responsabilité de 1’exercice de cette autorité, a ne prévoir
aucune spécification des personnels susceptibles d’accéder aux informations du
fichier en fonction de leur rang et de leur responsabilité. Le Conseil d’Etat a donc
estimé nécessaire de préciser que les personnels des services dont il s’agit devaient
&tre habilités par les directeurs généraux de ces services ou par des responsables
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placés sous I’autorité de ceux-ci et ayant recu délégation a cette fin, appartenant a la
catégorie A de la fonction publique ou ayant le rang d’officier.

6° S’agissant des autres personnels de I’ Etat investis de missions de police judi-
ciaire, le Conseil d’Etat a egalement considéré que les modalités d’habilitation
qu’en vertu de la loi, le texte soumis a son examen devait fixer, impliquaient
que soient spécifiées une ou plusieurs autorités responsables de cette habilita-
tion. Il a ainsi précisé que cette habilitation devait incomber au procureur de la
République territorialement compétent, s’agissant de recherches relatives a des
infractions et compte tenu de la mission générale de controle conférée par la loi
a ce magistrat.

7° Le Conseil d’Etat a estimé utile d’introduire dans le texte du décret soumis 2
son examen la précision selon laquelle les consultations faites par les personnes
accédant au fichier doivent faire I’objet d’un enregistrement comprenant I’iden-
tifiant du consultant, la date et I’heure de la consultation ainsi que sa nature judi-
ciaire ou administrative. Il a considéré en effet qu’il s’agissait la d’une garantie
essentielle permettant de s’assurer que les consultations ont ét€ opérées confor-
mément aux modalités et aux finalités lIégalement exigibles.

8° L’article 41 de la loi du 6 janvier 1978 modifiée relative a I’informatique, aux
fichiers et aux libertés dispose que peuvent étre communiquées a celui qui les
demande les données le concernant contenues dans le fichier lorsque la Com-
mission nationale de I’informatique et des libertés constate, en accord avec le
responsable du traitement, que cette communication ne met pas en cause les
finalités du fichier, la streté de I’ Etat, la défense ou la sécurité publique. Le
Conseil d’Etat a donc estimé que 1’accord conjoint de ces autorités devait étre
regardé comme suffisant, sans qu’il y ait lieu d’exiger au surplus I’accord du
procureur de la République s’agissant des procédures judiciairement closes.

Droit de réponse

Saisi d’un projet de décret pris pour I’application du IV de I’article 6 de la loi
n° 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans 1I’économie numérique et
relatif au droit de réponse applicable aux services de communication au public
en ligne, le Conseil d’Etat a estimé que les dispositions de cet article, qui préci-
sent que les conditions d’insertion de la réponse sont celles prévues par I’article
13 de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse, impliquent, compte
tenu de la particularité des services de communication au public en ligne, que la
réponse demeure accessible pendant une période aussi longue que celle pendant
laquelle le message qui la fonde est ou a été mis a la disposition du public. Il
a également estimé que les mémes dispositions, qui indiquent que le droit de
réponse s’exerce «sans préjudice des demandes de correction ou de suppression
du message » adressées au service, n’ont eu ni pour objet ni pour effet de créer
un droit particulier d’obtenir la correction ou la suppression d’un message. Un
tel droit, dans la mesure ou il viendrait limiter la liberté d’expression et de com-
munication, touche en effet a une garantie fondamentale pour I’exercice des
libertés publiques et son régime juridique releve de la loi. Le Conseil d’ Etat a
donc disjoint les dispositions du projet de décret relatives a ce point.
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Collectivités territoriales

Transfert de compétences et de services

A I"occasion de I’examen du projet de loi sur la protection des majeurs, le Conseil
d’Etat s’est interrogé sur la question de savoir si les charges induites pour les depar—
tements par les mesures nouvelles d’accompagnement social personnalisé procé-
daient a une extension de compétence ayant pour conséquence d’augmenter les
dépenses de ces collectivités territoriales au sens de I’article 72-2 de la Constitution
et, par suite, de nécessiter un article de compensation financiere dans le projet de
loi. Le Conseil d’Etat a répondu par la négative : s’il y a accroissement des charges,
c’est a périmetre constant, les mesures en cause entrant pleinement dans le champ
de I’action sociale de 1a compétence des départements.

Fonction publique territoriale

* Saisi du projet de loi portant réforme du statut de la fonction publique territo-
riale, le Conseil d’Etat s’est preoccupe d’éviter I’alourdissement des structures
de gestion et I’enchevétrement des missions. Il a ainsi estimé que s’il était sou-
haitable que les employeurs publics territoriaux et les organismes chargés de la
formation ou de la gestion des agents territoriaux soient périodiquement réunis
a I’échelon régional pour se concerter sur la conduite de la politique de I’emploi
public territorial, il n’était pas nécessaire pour atteindre cet objectif de créer une
nouvelle institution, comme le faisait le projet de loi, en instaurant des comités
régionaux pour 1’emploi public territorial ; il leur a donc substitué¢ une confé-
rence régionale ou interrégionale réunie au moins une fois par an a I’initiative
du centre de gestion coordonnateur créé par la loi.

Par ailleurs, le Conseil d’Etat a estimé ne pas pouvoir donner son aval aux
dispositions du projet de loi procédant a un nouvel abaissement des seuils a par-
tir duquel les collectivités territoriales et leurs établissements publics peuvent
créer des emplois fonctionnels de direction. Il a relevé que la précédente mesure
d’abaissement du seuil remontant & moins de cinq ans n’avait pas fait I’objet
d’une évaluation, et que I’abaissement proposé entrainerait le doublement du
nombre d’emplois fonctionnels susceptibles d’étre créés au risque d’une cer-
taine politisation de la fonction publique territoriale.

* Dans le cadre de I’examen de plusieurs projets de décret destin€s en particu-
lier a améliorer la carriére des fonctionnaires territoriaux, le Conseil d’Etat a eu
a analyser les conditions de classement dans les différents cadres d’emplois des
agents recrutés apres un passé professionnel, soit en France comme agent non
titulaire de droit public ou comme salarié de droit privé, soit a I’étranger comme
agent relevant d’un service public comparable a un service public francais.

Le Conseil d’Etata déjarelevé que les projets de décret imposaient, pour les res-
sortissants communautaires recrutés dans la fonction publique aprés un temps
de service dans le service public dans leur pays et un temps de service public en
France, une option entre soit le bénéfice des dispositions spécifiques de classe-
ment de ces ressortissants, prévues par le décret n° 2003-763 du 21 juillet 2003
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et relatives au temps de service public dans leur pays d’origine, soit le bénéfice
des dispositions de droit commun prévues pour les ressortissants frangais pour
le temps de service accompli en France. Le Conseil d’Etat a estimé que cette
exigence d’option soulevait des questions de conformité au droit communau-
taire relatif a la libre circulation des travailleurs en Europe qui impose de traiter
le ressortissant européen qui a accompli un temps de service public dans son
pays comme s’il avait accompli ce temps de service public dans le pays d’ac-
cueil, dans 1’objectif d’assurer une continuité des carrieres.

Le Conseil d’Etat a relevé ensuite que méme si le principe d’égalité entre agents
d’un méme corps n’est pas susceptible d’étre invoqué a 1’occasion des reclas-
sements en cause, il apparaissait que la combinaison des dispositions du décret
n° 2003-673 du 22 juillet 2003 précité et de celles introduites dans les différents
projets de décret qui lui étaient soumis pourrait conduire a des discriminations
a rebours au détriment des personnes ayant accompli en France la totalité de
leurs services antérieurs et qui représentent la majorité des nouveaux attachés
territoriaux intégrés dans ce cadre d’emplois.

Le Conseil d’Etat a estimé qu’il y avait des lors lieu pour le Gouvernement de
se saisir de cette question du classement. Ce réexamen pourrait étre 1’occasion
de revoir un régime d’ensemble complexe, dans I’objectif général de mieux
prendre en compte le passé professionnel des agents qui entrent dans la fonction
publique et de faciliter la mobilité entre les secteurs d’activité du pays.

Pouvoirs publics

Autorités administratives indépendantes

Lors de I'examen du projet de décret portant organisation et fonctionnement
de I’ Agence frangaise de lutte contre le dopage, le Conseil d’Etat a de nouveau
souligné I'inconvénient de conférer la personnalité morale a de telles autorités,
notamment du fait de la confusion qui en résulte nécessairement quant aux dif-
férentes catégories de personnes morales de droit public. Il a relevé que, méme
si le pouvoir l1égislatif avait pris pour certaines autres une position différente, il
y avait lieu d’éviter que le régime institué en faveur de cette activité ne s’appa-
rente a celui d’un établissement public. Le projet qui lui était soumis prévoyait
que les délibérations du college de I’ Agence francaise de lutte contre le dopage
relatives au budget annuel de I’agence et a ses modifications en cours d’année,
au compte financier et a I’affectation des résultats ainsi qu’aux modalités de
rémunération des préleveurs et des experts auxquels I’agence fait appel devaient
étre transmises aux ministres chargés des sports et du budget et ne devenaient
exécutoires qu’en I’absence d’opposition de 1'un ou de I’autre dans un dé€lai de
quinze jours apres receptlon Le Conseil d’Etat n’a pu émettre un avis favora-
ble au dispositif proposé. L’ organisation d’une sorte de tutelle voisine de celle
exercée sur les établissements publics lui est apparue incompatible avec le statut
d’autorité publique indépendante. Il Iui a substitué€ la faculté pour les minis-
tres intéressés de demander une seconde délibération, cette procédure étant de
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nature a concilier les exigences d’une bonne gestion et le respect de 1’indépen-
dance de I’agence dans la mise en ceuvre des responsabilités qu’elle tient de la
loi du 5 avril 2006.

Etablissements publics

¢ A I’occasion de I’examen d’un projet de décret modifiant le statut du CNRS,
le Conseil d’Etat s’est prononcé sur la question d’une éventuelle délégation de
ses pouvoirs par le président d’un établissement chargé de 1’exécutif de celui-ci
au bénéfice du directeur général. Le texte d’espece prévoyait que le président
pouvait déléguer une partie de ses pouvoirs au directeur general Le Conseil
d’Etat a d1s101nt cette disposition trop générale. Il a relevé qu’une délégation
de pouvoirs transfere la compétence d’une autorité administrative a une autre et
dessaisit le délégant tant que la délégation reste en vigueur et qu’un tel dessai-
sissement pouvait étre inopportun au regard de la responsabilité de la politique
générale de 1’établissement confiée au président et de I’atteinte a la clarté de la
répartition des regles de compétence en résultant.

« A I’occasion du projet de décret créant le Centre national de développement
du sport, établissement public & caractere administratif ayant pour mission de
contribuer au developpement du sport par I’attribution de concours financiers,
le Conseil d’Etat a été amené a se prononcer sur les conditions dans lesquelles
le prefet pouvalt étre institué délégué d’un tel établissement public et sur les
conséquences a en tirer quant aux modalités d’attribution des concours finan-
ciers. Le Conseil d’Etat a admis que le préfet puisse se voir confier les fonctions
de représentation d’un €tablissement public, des lors qu ’il s’agit d’un établis-
sement pubhc administratif. Le Conseil d’Etat a repris en ce sens la position
retenue a propos de I’ Agence nationale de rénovation urbaine écartant une telle
possibilité du fait que cet établissement public avait un caractere industriel et
commercial.

Toutefois, le Conseil d’Etat n’a pas cru devoir accepter le dispositif de co-prési-
dence prévu dans le projet de décret pour les commissions régionales, départemen-
tales et territoriales chargées notamment d’émettre un avis a I’intention des délégués
régionaux, départementaux et territoriaux de 1’établissement sur 1’attribution
des subventions au niveau local. D’une part, il est apparu que le principe de la
coprésidence d’organismes collégiaux est a proscrire dans toute la mesure du
possible, pour des raisons évidentes d’efficacité et de clarté de la définition des
responsabilités. D’autre part, en 1’espece, il a été considéré que ces commis-
sions ne sauraient étre présidées en commun par le préfet et par le président
du comité régional, départemental ou territorial olympique et sportif francais,
lequel représente au niveau local le mouvement sportif, destinataire des subven-
tions attribuées, et est déja largement représenté au sein de ces commissions.

Codification

A I’occasion de I’examen des deux projets de décrets relatifs a la partie régle-
mentaire du code de I'entrée et du s€jour des €trangers et du droit d’asile, le
Conseil d’Etat a rappelé le pr1nc1pe selon lequel est seule competente pour codi-
fier une norme I’autorité qui a compétence pour I’édicter. Il a néanmoins admis

Section de ’intérieur




qu’il ne serait guere satisfaisant que, faute de codification des conventions
internationales qui reglent le sort de nombreux résidents étrangers, le code en
examen risque d’étre privé d’une bonne partie de son utilité. Le Conseil d’Etat
s’est donc prononcé, dans un souci d’accessibilité et d’intelligibilité du droit, en
faveur d’une rédaction qui, sans reproduire les stipulations de ces conventions,
en mentionne 1’existence et en précise les références.

Outre-mer

Lors de I’examen du projet d’ordonnance portant actualisation et adaptation du
droit applicable en matiere de sécurit€ civile en Polynésie francaise, le Conseil
d’Etat a estimé que si ’article 74 de la Constitution réserve au législateur orga-
nique le soin de définir les compétences des collectivités régies par cet article
ainsi que les conditions dans lesquelles leurs institutions sont consultées sur
certains projets de texte comportant des dispositions particulieres a ces collecti-
vités, ces dispositions ne faisaient pas obstacle a ce qu’une loi ne revétant pas le
caractere de loi organique confere a ces institutions des compétences consultati-
ves supplémentaires aux fins de les associer a la mise en ceuvre de compétences
relevant de I’Etat.

Etablissements d’utilité publique

* Le Conseil d’Etat s’est prononcé sur les conséquences du nouveau régime
d’acceptation des dons et legs par les associations, fondations et congrégations,
issu de D’article 1¢" de I’ordonnance n° 2005-856 du 28 juillet 2005 qui met fin
au régime d’autorisation administrative préalable des libéralité€s consenties a ces
établissements pour lui substituer un régime déclaratif assorti d’un pouvoir d’op-
position de 1’autorité administrative. Il a relevé, pour ce qui est des fondations,
que les décrets portant reconnaissance d’utilité publique postérieurs au 1°" janvier
2006 ne devaient plus autoriser le président a accepter, au nom de la fondation,
les libéralités destinées a constituer la dotation. Mais, soulignant que les décrets
en cause devant toutefois identifier la dotation initiale et les donateurs, qui ont le
plus souvent la qualité de fondateurs, il a estimé qu’il y avait lieu d’adopter une
rédaction précisant les éléments constitutifs de la dotation.

 Le Conseil d’Etat a précisé les conditions dans lesquelles les fondations
pourraient déroger a la régle de non-consomption de la dotation. Il a rappelé
qu’une fondation reconnue d’utilité publique ne peut étre autorisée, en principe,
a consommer tout ou partie de sa dotation et que s’il avait été admis, pour les
seules fondations constituées en matiere de recherche et associant des fonds
privés et des fonds publics issus d’un compte d’affectation spéciale du Trésor,
que la dotation était en partie consomptible et pouvait donc se réduire au fur et
a mesure de son utilisation, c’était en raison de 1’importance significative du
capital dédi€ au départ (plusieurs millions d’euros) et a la condition que les sta-

66

Activité consultative



tuts limitent la part consomptible a un montant ou une proportion permettant a
la fondation de bénéficier d’une dotation pérenne supérieure au montant requis
pour autoriser la constitution d’une fondation reconnue d’utilité publique.

* Le Conseil d’Etat a émis un avis défavorable a ce que les statuts d’une fonda-
tion puissent étre modifi€s pour permettre qu’une part de la dotation devienne
consomptible. II a relevé qu’il résultait de la loi du 23 juillet 1987 sur le déve-
loppement du mécénat que les biens constituant la dotation d une fondation sont
affectés de maniere irrévocable a la réalisation de 1’objet de celle-ci par 1’acte
reconnaissant son caractere d’utilité publique, méme dans le cas ou I’acte en
cause a autorisé son versement en plusieurs fractions, en application de I’arti-
cle 18-1 de la mé&me loi. Il en a déduit qu’une modification statutaire donnant,
postérieurement a I’acte reconnaissant le caractere d’utilité publique a une fon-
dation, un caractere en tout ou partie consomptible a la dotation prévue dans les
statuts approuvés par cet acte était contraire au principe d’irrévocabilité.

* Le Conseil d’Etat a estimé que les statuts d’une fondation reconnue d’uti-
lité publique peuvent prévoir que, lors de la disparition des fondateurs ou de
la cessation de leurs fonctions, ceux-ci soient remplacés par la désignation de
membres nouveaux des autres colleges du conseil d’administration, sans que
ces nouveaux membres doivent faire 1I’objet de conditions de désignation parti-
culieres ni que puisse y faire obstacle la circonstance que la part du college ainsi
augmenté dépasse alors le tiers du conseil d’administration. Rien ne s’oppose a
ce que, a terme, le college des fondateurs disparaisse ainsi au profit d’une aug-
mentation des autres colleges.

Compétence

Compétence législative

A T’occasion de I’examen du projet de loi relatif 2 la Commission nationale
consultative des droits de I’homme (CNCDH), créée initialement par le décret
n° 84-72 du 30 ] JanV1er 1984, le Conseil d’Etat a estimé que le cas trés parti-
culier de cette commission pouvait justifier que les regles la régissant soient
déterminées par la loi et non par le réglement, comme il est de régle pour les
commissions consultatives. Le Conseil d’Etat a considéré qu’il existait en I’es-
pece une combinaison d’éléments légitimant I’intervention du législateur : la
compétence tres générale de la Commission dans un domaine situé au coeur de
la garantie des libertés publiques, le pouvoir d’autosaisine de la Commission,
qui compense le caractere facultatif de sa consultation, enfin 1’autorité morale
qui s’attache a la résolution n® 48/134 de 1’assemblée générale de I’ONU, adop-
tée le 20 décembre 1993 a I’initiative de la France, et dont 1’annexe définit des
principes dits «de Paris», parmi lesquels 1I’énoncé dans un texte de valeur au
moins législative de I’existence et des compétences des institutions nationales
pour la promotion et la protection des droits de I’homme.
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Le Conseil d’Etat s’est attaché a renforcer I’association du Parlement aux tra-
vaux de la CNCDH, qui lui destinera ses avis, comme elle le fait déja au Gou-
vernement, ainsi qu’a préciser les régles régissant sa composition.

Compétence réglementaire

Dans le cadre de I’examen du projet de refonte de la partie I€gislative du code
de I’organisation judiciaire, le Conseil d’Etat a relevé que le projet comportait
de nombreuses dispositions qui n’étaient pas au nombre des regles constitutives
d’un ordre de juridiction et ne relevaient dés lors pas, bien que la plupart soient
issues de textes en forme I€gislative, du domaine de la loi. Afin d’assurer le res-
pect de la hiérarchie des normes, le Conseil d’Etat a renvoyé a la future partie
réglementaire du code des dispositions relatives au nombre, au siege et au ressort
territorial des juridictions; a I’organisation interne des juridictions pour ce qui
est des greffes ou de 1’organisation du parquet; a la définition des compétences
matérielles des juridictions, dans des domaines autres que pénal; a I’ouverture
de I’appel; aux compétences particulieres attribuées au tribunal d’instance; a
la détermination s’agissant de la composition et du fonctionnement des juridic-
tions, — dont les principes relevent de la compétence du législateur — des regles
et de la durée d’affectation des magistrats aux diverses formations du tribunal
ou du nombre des membres des formations de jugement ou encore des modali-
tés de renvoi d’une affaire d’une formation & une autre composition.

Compétence consultative

A T’occasion de I’examen du projet de décret portant création de I’arrondisse-
ment du bassin d’ Arcachon, le Conseil d’Etat a estimé qu’en vertu des articles
4 et 13 du décret n° 82-452 du 28 mai 1982, la création d’un arrondissement par
décret en Conseil d’Etat exigeait la consultation du comité technique parltalre
départemental des services de la préfecture, des lors qu’elle affectait I’organi-
sation de ces services, nonobstant la déconnexion entre le niveau de 1’acte en
cause et celui de la consultation, et alors méme que certaines incidences de la
création de I’arrondissement (par exemple s’agissant du fonctionnement des
services déconcentrés des ministeres) dépassaient le champ de compétence de
ce comité technique paritaire.
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Statistiques

Entre le 1°f janvier et le 31 décembre 2006, la section de I’intérieur a tenu
84 séances.

Pendant cette période, la section a examiné 396 textes, dont 27 ont été soumis
a I’Assemblée générale.

Tableau 1
Répartition par nature des textes examinés
2002 2003 2004 2005 2006
Lois 15 20 22 37 30
Ordonnances 4 6 16 27 9
Décrets article 37 et autres 180 144 175 190 189
Décrets individuels, arrétés et décisions 179 163 191 171 167
Avis 14 14 7 10 6
Total 392 347 411 435 401
Tableau 2
Délais d’examen des textes législatifs en 2006
Total des affaires Moins De 15 jours De 1 mois Plus
examinées de 15 jours a 1 mois a 2 mois de 2 mois
Projet de lois 30 - 8 13 9
Tableau 3
Répartition par ministére d’origine des textes examinés
g £ 28
Ministére d’origine é ',g 'g g
g $E | 88
= o AR A< < =
Premier ministre 1 0 4 0 1 6
Culture communication 3 0 20 2 0 25
Outre-mer 5 3 6 0 0 14
Education-jeunesse 1 0 27 5 0 33
Intérieur 6 0 83 160 2 251
Justice 13 5 36 0 1 55
Sports 1 1 11 0 0 13
Autres ministeres 0 0 2 0 2 4
Total 30 9 189 167 6 401
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Tableau 4

Répartition par matiere des textes examinés

Matieres 2006
Administration départementale et communale 12
Associations et fondations (sauf dons et legs) 116
Communication-Culture 22
Congrégations et Cultes (sauf dons et legs) 28
Déclarations d’utilité publique 2
Dons et legs 20
Droit administratif et constitutionnel 9
Droit civil et procédure civile 13
Droit commercial 7
Droit pénal et procédure pénale 4
Elections 4
Enseignement 23
Fonction publique territoriale 32
Organisation administrative 17
Organisation judiciaire et officiers publics et ministériels 32
Outre-mer 16
Police 26
Sports 13
Divers 5
Total 401
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Section des finances

La section des finances s’est réunie a 114 reprises. La tendance a 1’augmen-
tation de 1’activité, déja constatée les années précédentes, s’est poursuivie en
2006. Elle a examiné trois projets de loi de finances, 45 autres projets de loi
(dont 35 projets autorisant la ratification ou I’approbation de conventions inter-
nationales), 5 projets d’ordonnance et 7 projets de loi du pays. La section a
également examiné 333 projets de décret réglementaire.

Elle a enfin répondu a 6 demandes d’avis du Gouvernement et examiné 35 deman-
des de remise de débet.

Elle a eu a délibérer de projets réalisant d’importantes réformes (comme le pro-
jet de loi en faveur des consommateurs ou le projet de décret réformant les
modalités de déduction de la TVA).

Au-dela des problemes de fond et des aspects juridiques propres aux textes
qu’elle a examinés, la section des finances a été amenée a résoudre certaines
questions de principe ou d’interprétation qu’il parait utile d’exposer.

Actes

Actes a caractere de décision

Lors de I’examen du projet de décret relatif a la sécurité des activités d’«impor-
tance vitale » au sens des articles L. 1332-1 du code de la défense, le Conseil
d’Etat a considéré que les directives nationales de sécurité mentionnées dans le
projet n’ont pas d’effet juridique a 1’égard des opérateurs d’importance vitale.
Ceux-ci ne peuvent, le cas échéant, contester que le plan type du plan de sécu-
rité€ d’opérateurs d’importance vitale applicable au secteur d’activités d’impor-
tance vitale dont ils relevent.

Codification

La subdivision en titres, chapitres, sections, et autres sous-intitulés du code
général des impdts et de ses annexes étant traditionnellement opérée par un
décret simple de codification pris en application de la loi du 1¢" mars 1951, le
Conseil d’Etat a choisi de ne pas les modifier par décret en Conseil d’Etat, dans
la mesure ou ces subdivisions ne reléveraient plus, dans ces conditions, de la
compétence du décret simple.
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S’agissant du code général de la propriété des personnes publiques, le Conseil d’Etat
a estimé qu’il y avait lieu, dans I’ordonnance de codification de procéder a 1’abro-
gation de I'article L. 93 du code du domaine de 1’Etat sans pour autant que cette
disposition soit reprise dans 1’ordonnance ou dans le code général de la propriété
des personnes publiques. Cet article, qui autorisait le Gouvernement a incorporer
chaque année dans le code du domaine de I’ Etat, par voie de décret en Conseil
d’Etat, les textes législatifs et reglementalres qui modifient ou compléetent ce code,
n’est pas compatible avec les principes qui doivent désormais guider la codification
du droit. I appartient en effet au législateur et au pouvoir réglementaire de procéder
directement, chacun dans son domaine, a I’intégration des dispositions qu’ils édic-
tent dans le code général de la propriété des personnes publiques lorsque celles-ci
concernent une matiere traitée par le code.

Enfin, le Conseil d’ Etat a estimé que la mention d’un article en D dans un décret
en Conseil d’Etat, qui intégre dans un code des dispositions nouvelles en R et D,
signifiait que cet article relevait du décret simple sans qu’il fiit nécessaire de préciser
qu’il pourrait étre ultérieurement modifié par la voie d’un décret simple.

Transposition d’une directive communautaire

A I’occasion de I’examen du projet de loi en faveur des consommateurs, le
Conseil d’Etat, tout en reconnaissant le caractére prioritaire des transpositions
des directives, a estimé qu’une transposition qui superpose le texte de la direc-
tive transposée et le droit national sans assurer la cohérence de ces dispositions
ne constituait pas une bonne méthode d’insertion des normes communautaires
dans I’ordre juridique interne.

Impdts, taxes et redevances

Prélevement exceptionnel

A propos d’un projet d’article ayant pour objet de prévoir le versement au bud-
get général en 2007, par la Caisse des dépﬁts et consignations, d’un tiers de
la plus-value constatée a I’occasion de la cession de ses participations dans la
Caisse nationale des caisses d’épargne, le Conseil d’Etat a estimé que ce préle-
vement exceptionnel présentait le caractere d’une imposition de toute nature. Il
en a déduit que, d’une part, ce prélevement était au nombre des dispositions sus-
ceptibles de figurer dans une loi de finances, et d’autre part, que celui-ci pouvait
étre réalisé sans qu’il soit besoin de recueillir I’avis préalable de la commission
de surveillance de la Caisse des dépots et consignations.

Le Conseil d’Etat a relevé a cet égard que ce prélevement exceptionnel se dis-
tinguait du versement annuel opéré par la Caisse des dépOts et consignations
au budget de I’Etat en vertu de Darticle L. 518-16 du code monétaire et finan-
cier, qui impose de recueillir I’avis préalable de la commission de surveillance
pour déterminer la fraction du résultat net consolidé que la Caisse des dépdts et
consignations verse chaque année au budget général.
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Extension de la valeur ajoutée de I’assiette des cotisations

A T’occasion de I’examen d’une demande d’avis du Gouvernement sur les
questions juridiques soulevées par un éventuel €largissement de 1’assiette des
cotisations patronales de sécurité sociale, notamment au regard des évolutions
possibles de la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européen-
nes, le Conseil d’Etat a rappelé les régles et principes de valeur constitutionnelle
qui s’imposeraient a un tel dispositif dans des termes qui sont évoqués au bilan
d’activité de I’ Assemblée générale.

Régles d’assiette, de taux et de recouvrement

L article L. 44 du code des postes et des communications €lectroniques prévoit
que 1’Autorité de régulation des communications €lectroniques et des postes
(ARCEP) attribue «aux opérateurs qui le demandent, des préfixes et des numé-
ros ou blocs de numéros, moyennant une redevance fixée par décret en Conseil
d’Etat, destinée a couvrir les coiits de gestion du plan de numérotation télépho-
nique et le contrdle de son utilisation. »

Comme en 2005, le Conseil d’Etat a été conduit a préciser les conditions de
mise en place des nouvelles regles ou procédures prévues ou impliquées par la
loi organique du 1" ao(it 2001 relative aux lois de finances (LOLF).

A supposer que cette redevance releve actuellement de la catégorie des rému-
nérations de service rendu par 1’Etat au sens de Iarticle 4 de la loi orgamque
relative aux lois de finances du 1° aotit 2001 (LOLF), une mesure consistant a
supprimer dans I’article L. 44 précité toute référence aux cofits de gestion et de
controle du plan de numérotation et a y introduire un critere de tarification tiré
de «la nécessité d’assurer une utilisation optimale de cette ressource» aurait
pour effet de donner un caractere fiscal a ce prélevement et, de ce fait, d’enta-
cher d’incompétence négative ’article L. 44 ainsi modifié, faute pour lui d’en
fixer les régles d’assiette, de taux et de recouvrement.

Redevances pour rémunération de services rendus

Les cessions des droits de reproduction ou de diffusion des ouvrages et docu-
ments prévues par le projet de décret relatif a la rémunération de certains servi-
ces rendus par le ministere de I’économie et des finances peuvent étre qualifiées
de prestations donnant lieu a rémunération pour services rendus au sens des
articles 4 et 17-III de la loi organique relative aux lois de finances alors méme
que larticle 3 de la méme loi organique, qui énumere les ressources budgétaires
de I’Etat, distingue notamment «les rémunérations des services rendus » et «les
produits de ses autres actifs et droits de cession de son domaine ».
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Dispositions budgétaires et comptables

Décrets d’application de la loi organique relative aux lois
de finances

Outre une invitation générale adressée au Gouvernement par I’article 68 de la
loi organique relative aux lois de finances a pourvoir en tant que de besoin a
I’exécution de la loi organique par décret en Conseil d’ Etat, disposition qui
impose seulement au Gouvernement de passer par cette procédure pour adopter
toutes les dispositions qu’il jugera utiles a la bonne exécution de la loi organi-
que, celle-ci ne comporte que trois renvois explicites a des mesures d’applica-
tion a prendre par décret en Conseil d’Etat.

Larticle 17 renvoie a un tel décret le soin de définir les regles d’utilisation des
crédits ouverts par voie de fonds de concours ; I"article 24 ouvre la possibilité de
déroger par décret en Conseil d’Etat au taux plancher applicable aux intéréts des
préts et avances ; enfin I’article 28 prévoit un décret en Conseil d’Etat particulier
pour encadrer les dispositions appelées a régir, pour la comptabilisation des
recettes et des dépenses, une période complémentaire a I’année civile.

La section des finances a examiné un projet pris sur le fondement de I’article 17
et deux projets pris sur le fondement de I’article 24.

Le premier projet a ét€ remanié afin d’intégrer 1’ensemble des regles qui devront
€tre désormais appliquées aux fonds de concours pour se conformer a la loi
organique relative aux lois de finances. Le Conseil d’Etat a, en outre, complété
le texte d’un titre II nouveau concernant les dons et legs attribués sous forme de
numéraire et grevés de charges ou conditions, lesquels sont également régis par
le IT de I’article 17 précité de la loi organique relative aux lois de finances.

L’un des projets, pris sur le fondement de "article 24 concernait le compte de
concours financiers « Préts a des Etats étrangers ». Le Conseil d’Etat a donné un
avis favorable a la dérogation en estimant, en outre, qu’il n’était pas nécessaire
de fixer un plancher aux taux d’intérét pour les préts servis par ce compte, en
raison de la nature des préts consentis et du caractere limitatif des crédits dont le
compte est doté. L’autre projet de décret d’application de I’article 24 concernait
les concours financiers relevant des comptes « Avances aux collectivités territo-
riales » et « Accords monétaires internationaux ».

Le Conseil d’Etat a estimé possible de prévoir, 4 titre général et permanent, que
les avances consenties aux collectivit€s territoriales au titre des impositions leur
revenant et dont 1’Etat assure le recouvrement, imputées sur la seconde section
du compte de concours financiers « Avances aux collectivités territoriales », ne
sont pas assorties d’intéréts. Cette gratuité, en effet, est la contrepartie tradi-
tionnelle et justifie de 1’obligation faite aux collectivités territoriales de déposer
leurs disponibilités au Trésor public, actuellement énoncée a I’article 26 de la
loi organique du 1¢ aodit 2001 relative aux lois de finances.

De méme, le Conseil d’Etat a considéré que, nonobstant le caractere évaluatif
conféré, par exception, aux crédits correspondant par I’article 24 de la loi orga-
nique du 1°¢* aolit 2001 relative aux lois de finances, une dérogation permanente
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et sans encadrement quantitatif ou de taux pouvait étre prévue pour les concours
financiers du compte «Accords monétaires internationaux », lequel retrace les
opérations liées a la garantie de convertibilité illimitée accordée par la France
aux unions monétaires africaines de la zone franc CFA et a la République des
Comores.

Ce sont, en effet, ces accords internationaux, que d’ailleurs la loi organique
mentionne expressément, ou leurs conventions d’application, qui fixent les
modalités de fonctionnement de la garantie de convertibilité, en particulier les
taux d’intéréts applicables aux autorisations de découvert consenties dans ce
cadre.

La dérogation est, en outre, justifiée par I’objet méme de ces accords, qui sont
un des €léments de I’aide apportée par la France aux pays d’Afrique, et par
la circonstance que les concours accordés ne sont pas sans contrepartie ni
moyens de contrdle pour la France, puisque les banques centrales concernées
sont astreintes au dépot d’une partie de leurs réserves de change et qu’en cas
de difficultés persistantes, des mesures de redressement doivent étre définies et
appliquées par elle.

Unité et universalité budgétaires

Les principes d’unité et d’universalité¢ budgétaires réaffirmés par I’article 6 de
la loi organique relative aux lois de finances ne font pas obstacle, ainsi que I’in-
dique d’ailleurs le deuxiéme alinéa de I’article 2 de cette méme loi, a ce que des
impositions de toute nature soient affectées a des tiers a raison des missions de
service public qui leur sont confiées.

Saisi d’un projet d’article étendant I’assiette de la contribution de 0,4 % pesant
sur les salariés versée par certaines catégories d’employeurs et destinée a finan-
cer le fonds national d’aide au logement (FNAL), le Conseil d’Etat, apres avoir
constaté que cette recette a le caracteére d’une imposition de toute nature au
méme titre que le droit de consommation sur le tabac également affecté au
FNAL, arelevé, d’une part, que ce fonds n’a pas la personnalité morale, d’autre
part, que I’article R. 351-33 du code de la construction et de I’habitation s’est
borné a confier la gestion du FNAL a la Caisse des dépots «agissant pour le
compte du Trésor public ». Par suite, le Conseil d’Etat a estimé que ce dispositif,
qui fait de la Caisse des dépots un simple mandataire agissant pour le compte
et sous I’autorité de I’Etat, n’est pas conforme, en dépit de son ancienneté, aux
principes d’unité et d’universalité, des lors que la Caisse des dépots ne peut étre
regardée comme un tiers par rapport 2 I’Etat.

Le Conseil d’Etat se référant a la décision du Conseil constitutionnel n° 82-140
DC du 28 juin 1982 sur la loi de finances rectificative pour 1982 (a propos du
fonds de compensation géré par la Caisse centrale de réassurance), a proposé
d’insérer dans le projet de loi de finances une disposition prévoyant que la ges-
tion du FNAL est assurée par la Caisse des dépots. Cette disposition range ainsi
la gestion du FNAL parmi les missions attribuées a la Caisse. Il incombera au
Gouvernement, pour parfaire le dispositif, d’abroger les mesures réglementaires
conférant a la Caisse des dépots la seule qualité de mandataire de I’Etat.
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Comptes spéciaux

Larticle 20 de la loi organique relative aux lois de finances (LOLF) énonce
que « Il est interdit d’imputer directement a un compte spécial des dépenses
résultant du paiement de traitements, salaires, indemnités et allocations diver-
ses ». Le Conseil d’Etat a estimé que cette disposition ne faisait pas obstacle a
la création d’un compte de commerce ayant notamment pour objet de retracer
les opérations auxquelles donnent lieu le travail en milieu pénitentiaire et, en
particulier, les versements alloués aux détenus en contrepartie de leur travail.

Il résulte, d’une part, du rapprochement de I’article 20 de la loi organique rela-
tive aux lois de finances avec I’article 5 de cette méme loi, qui définit ce que
sont les dépenses de personnel prises en charge par le budget et, d’autre part,
de I’examen des travaux parlementaires qui ont conduit a I’adoption de I’article
20 que I'interdiction €noncée par cet article 20 ne vise que la rémunération des
agents de I’Etat et ses accessoires.

Au surplus, les versements faits aux détenus en contrepartie de leur travail,
bien qu’ils donnent lieu a cotisations sociales et au paiement de la contribution
sociale généralisée (CSG) et de la contribution au remboursement de la dette
sociale (CRDS) ne sauraient, compte tenu de leur nature particuliere, tre qua-
lifiés de traitements ou salaires. Il résulte en effet du code de procédure pénale
que les détenus ne sont liés a aucun employeur par un contrat de travail. Les
sommes que leur verse I’administration pénitentiaire proviennent de la réparti-
tion du produit de I’activité de production pour le compte de tiers a laquelle ils
contribuent.

Budgets annexes

Le Conseil d’Etat a estimé que rien ne s’opposait a ce que les opérations indus-
trielles et commerciales de deux structures administratives distinctes, en 1’es-
pece la direction des Journaux officiels et la direction de La Documentation
frangaise, soient retracées par un méme budget annexe. L’article 18 de la loi
organique relative aux lois de finances du 1¢ aott 2001 (LOLF), relatif aux
budgets annexes, ne I’envisage pas, mais ne I’interdit pas non plus. En outre, la
présentation fonctionnelle des opérations budgétaires, désormais regroupées en
missions et programmes, que retient la loi organique relative aux lois de finan-
ces implique la possibilité de dissocier structures administratives et structures
budgétaires.

Eléments indissociables d’un dispositif financier d’ensemble

A Iinstar de I’ordonnance du 2 janvier 1959, la loi organique relative aux lois
de finances du 1° aofit 2001 prohibe «les cavaliers budgétaires », c’est-a-dire
les dispositions étrangeres au domaine des lois de finances. Toutefois cette pro-
hibition n’interdit pas 1’insertion dans les lois de finances de dispositions indis-
sociables d’un dispositif financier ayant, par lui-méme, sa place dans une loi de
finances conformément a la jurisprudence du Conseil constitutionnel (décision
n° 85-201 DC du 28 décembre 1985).
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Saisi d’un projet d’article supprimant le budget annexe des Monnaies et
médailles et créant un €tablissement public a caractere industriel et com-
mercial dénommé « La Monnaie de Paris », le Conseil d’Etat lui a donné un
avis favorable sous réserve de la dlS_]OnCtIOIl de certaines des dispositions
proposées.

Il a estimé que seules peuvent trouver leur place en loi de finances comme élé-
ments indissociables d’un dispositif financier d’ensemble les dispositions qui,
corrélativement a la suppression du budget annexe et a celle de la direction des
Monnaies et médailles, créent 1’établissement public destiné a leur succéder, en
fixent les régles constitutives et précisent les modalités de transfert des biens et
droits ainsi que des personnels correspondants.

Ne peuvent étre incluses, a ce titre, dans un article de loi de finances les disposi-
tions qui ne sont pas directement liées a ce transfert et qui tendent a consolider
ou a préciser le régime juridique de certains des personnels des Monnaies et
médailles. Le Conseil d’Etat a cependant admis 1'insertion d’une dlspos1t10n
étrangere a ce transfert, dont il a estimé qu’elle avait par elle-méme une inci-
dence budgétaire directe, des lors que son objet était de donner un fondement
1égal au régime dérogatoire de pension dont bénéficient les fonctionnaires tech-
niques des Monnaies et médailles.

Ont été également disjointes des dispositions relatives au nouvel établissement
public et a son personnel lesquelles soit ne sont pas directement liées a sa mise
en place, soit relevent du pouvoir réglementaire.

Saisi d’un autre article ayant pour objet de créer un établissement public a
caractere administratif dénommé «Agence nationale des titres sécurisés », d’en
définir les missions et I’ orgamsatlon et d’en énumérer les ressources, le Consell
d’Etat n’a conservé qu’une disposition affectant a cet établissement, lorsqu’il
sera créé, une fraction de produit des taxes percues en application de ’article
953 du code général des impdts (droits sur les passeports).

Il a estimé, en effet, que le nouvel établissement public créé en vue «de déve-
lopper, d’acquérir, d’exploiter et de maintenir les moyens nécessaires a la mise
en ceuvre de procédures sécurisées permettant la délivrance de titres réglemen-
taires » et qui peut étre chargé de I’acheminement de certains titres, ne releve
pas d’une nouvelle catégorie d’établissements publics des lors qu’il existe déja
d’autres établissements qui ont pour objet la mise en commun des moyens des
administrations. En conséquence, il n’y a pas lieu d’en fixer par la loi les regles
constitutives.

Décrets d’avance

La section a examiné quatre décrets d’avance dans le cadre nouveau défini par
les articles 13 et 14 de la loi orgamque relative aux lois de finances du 1¢ aoft
2001 (LOLF) Le Conseil d Etat s’est assuré du respect des conditions de forme
(la saisine du Conseil d’Etat doit étre accompagnée de 1’avis des commissions
chargées des finances; le texte doit procéder aux annulations de crédits ou a
la constatation des recettes supplémentaires gageant les ouvertures de crédits)
et de conditions de fond (le montant cumulé des crédits ouverts par décret
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d’avance ne peut excéder 1 % des crédits ouverts par la loi de finances de 1’an-
née; le montant cumulé des crédits annulés par les décrets d’avance et par les
décrets de I’article 14 ne peut dépasser 1,5 % des crédits ouverts par les lois de
finances afférentes a 1’année en cours). Le Conseil d’Etat s’ attache également 2
vérifier les deux conditions également posées par I’article 13, qui sous-tendent
la procédure et qui imposent des appréciations délicates : la condition de 1’équi-
libre budgétaire, d’une part, laquelle implique de vérifier, dans toute la mesure
du possible, la réalité des gages contrebalangant les ouvertures de crédits; la
condition d’urgence, d’autre part.

A cet égard le Conseil d’Etat a conside’ré que I'urgence est une notion objec-
que le caractere indispensable et urgent de la depense s01t constaté. La cir-
constance que cette dépense aurait pu ou aurait dii étre prise en compte dans
les crédits ouverts par la loi de finances est sans influence sur le controle de
qualification opéré par le Conseil d’Etat et releve d’une appréciation d’une
autre nature.

Dispositions économiques et financieres

Consommation

Le projet de loi en faveur des consommateurs comportant I’introduction, dans
notre droit, de I’action de groupe, le Conseil d’Etat a été conduit a se prononcer
sur la conformité a la Constitution de cette importante novation. Celle-ci n’a
pas soulevé de sa part d’objection d’ordre constitutionnel. La décision juridic-
tionnelle statuant sur cette action ne peut étre assimilée a un arrét de reglement.
Cette action de groupe ne méconnait ni I’interdiction de plaider par procureur,
ni les droits de la défense.

Par ailleurs I’examen du projet de loi a conduit le Conseil d’Etat i préciser, en
la matiere, les limites entre la loi et le réeglement et les conditions d’entrée en
vigueur des dispositions protectrices.

Sur le premier point, le Conseil d’Etat a estimé que la date a laquelle doivent
commencer, sauf dérogation, les soldes d’été et les soldes d’hiver sur tout le
territoire national n’a pas a étre mentionnée dans la loi car sa fixation releve
du décret. En revanche, le caractere uniforme de cette date peut figurer dans
la loi. En outre, il apparait que le pouvoir législatif peut déléguer au pouvoir
réglementaire le soin de fixer par décret la liste des clauses devant étre regardées
comme abusives («clauses noires») et des clauses présumées abusives («clau-
ses grises») des lors que la nullité de ces clauses ne peut étre prononcée que
par un juge.

Sur le second point, les dispositions visant a prévenir les clauses abusives en
matiere de restitution des avances et dépots de garantie et en matiere de délai de
résiliation peuvent étre applicables aux contrats en cours des lors qu’elles sont
édictées dans I'intérét général des consommateurs.
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Enfin, s’agissant de ’entrée en vigueur d’une nullité, la loi peut déclarer cette
nullité applicable a des opérations réalisées postérieurement a sa publication
mais en exécution de contrats conclus avant ladite publication des lors que cette
nullité est justifiée par un motif d’ordre public économique.

Secteur public

Le Conseil d’Etat a été appelé a éclairer le Gouvernement sur les questions de
principe soulevées par I’évolution de la participation de I’Etat dans le capital
de la société Gaz de France. Il a tout d’abord considéré que cette entreprise
publique ne saurait étre regardée comme exploitant un monopole de fait au
sens du neuvieme alinéa du Préambule de la Constitution de 1946. En effet les
activités de production, de transport de gaz naturel, de stockage et d’exploita-
tion d’installations de gaz naturel liquéfi€ ont été exclues de la nationalisation
de 1946 et sont ouvertes a d’autres opérateurs lesquels détiennent une part du
marché notable. Gaz de France ne dispose pas davantage d’'un monopole de la
distribution sur I’ensemble du territoire national et, en outre, le monopole de
la fourniture de gaz aux clients non éligibles est appelé a cesser le 1°' juillet
2007 au plus tard.

Pour le reste, les observations émises par le Conseil d’ Etat sur la nature du
service public conferé 2 GDF et sur la participation de I’Etat au capital de cette
société figurent au bilan d’activité de I’ Assemblée générale.

Banque et institutions financiéres

Le Conseil d’Etat, saisi d’un projet de décret relatif 4 I’ Agence francaise de
développement, laquelle a le double caractere d’institution financiere spéciali-
sée régie par le code monétaire et financier et d’établissement public industriel
et commercial, a donn€ un avis favorable a une disposition prévoyant que, dans
le cas d’opérations financieres réalisées par 1’agence pour le compte de 1’Etat,
ces opérations seraient effectuées «aux risques» de ce dernier. Il a toutefois
relevé que cette expression, cohérente avec le role de mandataire joué en pareil
cas par I’agence, ne saurait I’exonérer de la responsabilité des conséquences
dommageables résultant de sa faute propre détachable de I’exercice de son man-
dat a I’occasion desdites opérations.

Assurances

A I’occasion de I’examen d’un projet de décret relatif aux obligations des entre-
prises d’assurance en matiere de controle interne, le Conseil d’Etat appelle
I’attention du Gouvernement sur le fait que ce projet impose des obligations
nouvelles aux seules entreprises d’assurance régies par le code des assurances,
sans prendre de mesures analogues en ce qui concerne les mutuelles régies par
le code de la mutualité et les institutions de prévoyance régies par le code de la
sécurité sociale, ni méme annoncer de telles mesures.
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Tant les soucis de sécurité dans le domaine de 1’assurance et de bonne informa-
tion de I’ Autorité de contrdle des assurances et des mutuelles, qui ont conduit
a I’élaboration de ce projet de décret, que le souci de traiter également des
entreprises susceptibles d’étre placées en position de concurrence devraient
pourtant conduire a prendre dans un délai raisonnable de telles mesures pour les
mutuelles et les institutions de prévoyance, méme si leurs spécificités peuvent
nécessiter, le cas échéant, des adaptations.

Poles de compétitivité

La section a €té conduite a examiner un nombre élevé de projets de décret
pris pour I’application de I’article 24 de la loi n® 2004-1484 du 30 décembre
2004 et relatif a la délimitation des zones de recherche et développement de
différents poles de compétitivité. Le Conseil d’ Etat s’est attaché, d’une part,
a donner aux zonages une véritable logique territoriale, d’autre part, a écar-
ter les projets n’incluant aucune collaboration actuelle ou prévisible entre
partenaires publics et privés sur les thématiques des poles de compétitivite.
Le Conseil d’Etat a appelé I’attention du Gouvernement sur la nécessité,
pour les zones de recherche et de développement de regrouper, comme la loi
I’impose, «1’essentiel des moyens de recherche et développement » mobili-
sés a I’appui des projets agréés au titre de ce pole de compétitivité. Cela peut
impliquer des modifications dans la sélection des partenaires et des projets
et, en amont, dans la définition des thématiques du pdle, par rapport a ce qui
était initialement envisagé.

Le Gouvernement doit ainsi veiller a ce que les périmetres des projets de zone de
recherche et développement s’inscrivent dans cette logique de regroupement territo-
rial voulu par le Iégislateur et a ce qu’ils n’aboutissent, ni a un éclatement des zones
en cause en un nombre excessif de sous-zones territorialement disjointes, ni a la
définition de secteur géographique dont I’ étendue serait disproportionnée au regard
de la réalité des moyens de recherche et développement y figurant.

Aides d’Etat

A I’occasion de 1’examen du projet de décret portant création d’une indemnité
de fin d’activit€ en faveur des débitants de tabac des départements frontaliers
et assimilés en France continentale, le Conseil d’ Etat a estimé que cette aide ne
devait pas étre regardée comme une aide d’Etat au sens de 1’article 87 du traité
instituant la Communauté européenne, dés lors qu’elle était accordée en vue de
la fermeture définitive d’un bureau de tabac, et qu’elle était versée apres cette
fermeture.
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Conventions internationales

Accords susceptibles de porter atteinte aux conditions
essentielles de I’exercice de la souveraineté nationale

Interrogé par le Gouvernement sur la possibilité de reconnaitre un pouvoir d’in-
terpellation a des autorités étrangéres agissant seules dans la partie d’un ouvrage
transfrontalier, située en France ou a pr0x1m1te immédiate de celle-ci, le Conseil
d’Etat s’est efforcé de concilier les exigences constitutionnelles qui sont 1mpe—
ratives et les contraintes li€es a la nature de I’ouvrage. La teneur de I’avis €mis
par le Conseil d’ Etat est retracée au bilan d’activité de 1’ Assemblée générale.

L avis émis par le Conseil d’Etat sur les dispositions de ’article 13.2.1 du code
mondial antidopage établissant une compétence d’appel exclusive au bénéfice
du tribunal arbitral du sport, dans les cas de dopage impliquant des sportifs fran-
cais de niveau international engagés, sur le territoire francais, dans des manifes-
tations sportives de niveau national, régional ou départemental, est également
commenté dans le bilan d’activité de I’ Assemblée générale.

Accords intervenant dans une matiere législative

Le Conseil d’Etat a donné un avis favorable au projet de loi portant approbation
du protocole a la convention de 1979 sur la pollution atmosphérique transfron-
taliere a longue distance relatif a la réduction de 1’acidification, de 1’eutrophisa-
tion et de I’ozone troposphérique, fait a Géteborg le 30 novembre 1999.

Il a estimé que ce protocole intervient dans des matiéres de nature législative et
que son approbation nécessite une autorisation parlementalre des lors qu’il fait
obligation aux Etats parties d’i imposer aux opérateurs économiques agissant sur
leur territoire des valeurs limites d’émissions de polluants, selon un calendrier
de plus en plus contraignant. Ainsi, par exemple, en vertu de I’annexe VIII, des
valeurs limites d’émissions de plusieurs polluants sont imposées, par étapes
successives, aux constructeurs d’automobiles pour les véhicules qu’ils mettront
sur le marché frangais au cours des prochaines années. La circonstance que des
normes analogues aient été fixées par des directives communautaires (2001/80/
CE et 2001/81/CE) est sans incidence sur I'interprétation de I’article 53 de la
Constitution.

S’agissant d’un projet de loi autorisant 1’approbation de 1’accord cadre entre
le gouvernement de la République francaise et le gouvernement de la Répu-
blique fédérale d’Allemagne sur la coopération sanitaire transfrontaliere, le
Conseil d’Etat estime que I’accord intervenant dans une matiere leglslatlve il
est nécessaire de recourir a la procédure législative d’approbation alors méme
que le préambule de 1’accord a pris la précaution de préciser que la coopération
sanitaire qu’il organise se développera « dans le respect du droit interne et des
engagements internationaux des parties ».

Saisi par ailleurs d’un projet de loi autorisant I’approbation de 1’accord entre le
gouvernement de la République francaise et le gouvernement de la République
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de Bulgarie relatif a la mise a disposition d’un immeuble a des fins de coopéra-
tion culturelle, le Conseil d’Etat a estimé que la ratification de cet accord devait
étre autorisée en vertu d’une loi en application des dispositions de 1’article 53
de la Constitution. Il prévoit, en effet, en son article 3 la prise en charge par la
France des frais de remise en état de I’immeuble et des frais d’entretien pendant
toute sa période d’utilisation. Cette charge financiere correspond a une somme
certaine, directe et immédiate, I’accord engage donc les finances de I’Etat au
sens de I’article 53 de la Constitution.

Accords prévoyant le transfert de données personnelles

Lorsqu’il examine des conventions ayant pour objet d’autoriser le transfert de
données personnelles vers un Etat n appartenant pas a la Communauté euro-
péenne — ce qu1 a été le cas a plusieurs reprises en 2006, le Conseil d’Etat
est conduit a s’assurer, conformément aux dispositions de 1’article 68 de 1a/101
n° 78-17 du 6 janvier 1978 modifi€, que les 1égislations en vigueur dans cet Etat
présentent des garanties suffisantes au regard du niveau de protection offert par
le droit francais. A défaut, le transfert de données personnelles vers ces Etats ne
demeure possible qu’en application des dispositions de I’article 69 de la méme
loi qui exigent que le traitement garantisse un niveau suffisant de protection de
la vie privée ainsi que des libertés et droits fondamentaux des personnes, notam-
ment en raison des clauses contractuelles ou regles internes dont il fait I’objet.

Cette position a été réitérée selon les termes décrits au bilan d’activité de
I’ Assemblée générale a propos du projet de loi autorisant 1’approbation
de I’accord d’entraide judiciaire en maticre pénale entre le Gouvernement
de la République francgaise et le Gouvernement de la République populaire
de Chine.

Défense

La section des finances a examiné divers projets de décrets, dont certains pris
pour I’application du statut général des militaires et relatifs, d’une part, aux
positions des militaires, d’autre part, aux modalités spécifiques d’intégration
dans la fonction civile, et un autre encore portant partie reglementalre du code
de ]ustlce militaire. Par ailleurs, le Conseil d’Etat a été amené a prec1ser dans
un avis, les conditions du dépistage de la toxicomanie au sein des armées. Il
a été indiqué au Gouvernement que les risques et exigences spécifiques liés a
I’exercice de la fonction militaire justifient que 1’autorité militaire puisse impo-
ser des dépistages systématiques lors des visites médicales intéressant, d’une
part, ’ensemble des candidats au recrutement et, d’autre part, non seulement
les militaires dont I’activité commande une surveillance renforcée en certaines
circonstances, mais aussi, quelle que soit la fonction tenue, I’ensemble des mili-
taires en cours de carriere ou de contrat.
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Il a été précisé qu’un médecin des armées pouvait, d’'une facon générale, par-
ticiper aux dépistages requérant son concours sans méconnaitre les regles de
déontologie auxquelles il est soumis.

Organisation et gestion des administrations

Marchés publics

Le Conseil d’Etat a été saisi d’un projet de décret portant code des marchés
publics pour la troisieme fois en cing ans. Il a relevé qu’une telle instabilité de
la regle est préjudiciable a la sécurité juridique des acheteurs publics et des opé-
rateurs économiques et qu’elle aurait pu étre réduite si le Gouvernement avait
attendu I’entrée en vigueur des nouvelles «directives marchés » pour procéder a
une modification du code adopté en 2001.

En ce qui concerne les dispositions relatives aux marchés de services dits «non
prioritaires », il a été rappelé que toute disposition générale ayant pour objet ou
pour effet de dispenser de toute obligation de publicité et de mise en concur-
rence la passation d’une catégorie de marchés de services méconnaitrait les
principes fondamentaux de la commande publique rappelés par I’article 1°* du
code. Cela ne fait cependant pas obstacle a ce que tel marché, compte tenu de
caractéristiques qui lui sont propres, puisse étre conclu sans formalités. Il a été
indiqué, par ailleurs, que les contrats par lesquels une personne publique com-
mande des prestations de service ne constituent des marchés publics soumis au
code que si les cocontractants de 1’administration sont, comme le précise 1’arti-
cle 1°" du code, des opérateurs économiques — ce qui, s’ agissant de services non
prioritaires, notamment dans le secteur social, n’est pas toujours le cas.

Propriété des personnes publiques

A I’occasion de 1’examen du projet d’ordonnance relatif a la partie 1égislative
du code général de la propriété des personnes publiques, effectué conjointement
avec la section des travaux publics, lequel code n’était pas établi a droit constant
et comporte de nombreuses novations, I’attention a été€ notamment appelée sur
deux points de grande importance pour la gestion des services publics. En pre-
mier lieu, s’agissant de la délivrance des autorisations d’occupation temporaire
du domaine public lorsque celles-ci permettent a leur détenteur 1’exercice d’une
activité économique, il a été précisé que s’il était conforme a I’intérét d’une
bonne gestion du domaine de prévoir, dans certaines hypotheses, une publicité
préalablement a la délivrance de ces autorisations, il n’y avait pas lieu d’édicter
une régle générale qui ne répond pas a une nécessité juridique et qui au surplus,
compte tenu de la diversité des occupations domaniales, risquerait de conduire
a ces incohérences.

Concernant, en second lieu, le recours au contrat de crédit-bail pour la réalisa-
tion d’ouvrages sur le domaine public de I’Etat, le Conseil d’Etat a relevé que
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I’évolution de 1’état du droit depuis le vote de la loi du 25 juillet 1994 ne justifie
plus I’exclusion du recours a ce mode de financement pour les ouvrages affectés
a un service public et faisant I’objet d’'un aménagement indispensable a I’exé-
cution des missions de ce service ou affectés a 1’usage direct du public ainsi
que pour les travaux exécutés pour une personne publique dans un but d’intérét
général. D’une part, les obstacles, liés au droit budgétaire et au risque d’en-
dettement occulte des collectivités publiques, ont perdu de leur force depuis
I’adoption de la loi organique relative aux lois de finances (LOLF). D’ autre part,
cette exclusion est désormais assortie d’exceptions extrémement larges, visant
les immeubles construits pour les besoins de la justice, de la police nationale, de
la gendarmerie nationale, des armées ou les services du ministere de la défense
ainsi que dans le cadre d’un contrat de partenariat public-privé. Pour redon-
ner a la législation toute sa cohérence, et eu égard au surplus au régime dont
bénéficient les collectivités territoriales, cette évolution justifierait de retenir le
principe suivant lequel le recours au crédit-bail est autorisé pour financer toutes
les installations, sans exception, réalisées sur le domaine public de I’Etat dans le
cadre d’une autorisation d’occupation constitutive de droits réels.

Organisation des administrations

Examinant un projet de décret modifiant le décret n° 2000-1178 du 4 décembre
2000 portant organisation de I’administration centrale du ministere de la défense
et ayant pour objet de créer une sous-direction de pilotage des programmes
budgétaires relevant directement du secrétaire général pour I’administration, le
Conseil d’Etat a considéré que cette sous-direction, quelle que soit la dénomi-
nation proposée par le ministre de la défense, devait étre regardée comme un
service d’administration centrale au sens de I’article 2 du décret n° 87-389 du
15 juin 1987 relatif a I’organisation des services d’administration centrale.

Délégation de signature

Saisi d’un projet de décret ayant pour objet de confier aux ministres aupres des-
quels ils sont affectés les actes de gestion courante des agents de la filiere biblio-
theque, qui appartiennent a des corps a vocation interministérielle relevant du
ministre chargé de I’enseignement supérieur, le Conseil d’Etat a estimé qu’un
ministre chargé de la tutelle d’un établissement public administratif ne pouvait
déléguer sa signature aux dirigeants de cet établissement public.

Il est de la nature méme des délégations de signature qu’elles ne puissent étre
données qu’a un subordonné direct, c’est-a-dire, lorsqu’il s’agit de la signature
d’un ministre, 2 un membre de son cabinet ou un fonctionnaire de son admi-
nistration centrale, comme le prévoit le décret n° 2005-850 du 27 juillet 2005
relatif aux délégations de signature des membres du Gouvernement. Si les éta-
blissements publics administratifs de 1’Etat, qui sont dotés de I’autonomie juri-
dique et financiere, sont placés sous la tutelle d’au moins un ministre, celui-ci
n’exerce a I’égard de leurs dirigeants aucun pouvoir hiérarchique. Par suite, un
ministre ne peut déléguer sa signature a un président ou a un directeur général
d’établissement public.
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Commissions administratives

Lors de I’examen du projet de décret relatif a la sécurité des activit€s d’impor-
tance vitale, le Conseil d’Etat a estimé que la décision du ministre ou du préfet
portant sur la désignation d’un opérateur d’importance vitale, ne peut étre lie
par un avis conforme de la commission interministérielle de défense et de sécu-
rité des secteurs d’activités d’importance vitale, des lors que cette commission
n’est constituée que de fonctionnaires.

Fonctionnaires et agents publics

Statut des magistrats

Examinant un projet de décret tendant a faire entrer les magistrats de 1’ordre
judiciaire dans le champ du reglme de la durée du travail des fonctionnaires,
le Conseil d’Etat releve que si, en vertu de ’article 68 de I’ordonnance du
22 décembre 1958 portant loi organique, les dispositions relatives a la position
d’activité des fonctionnaires sont de plein droit applicables aux magistrats de
I’ordre judiciaire, il n’en va pas ainsi lorsque les dispositions applicables aux
fonctionnaires de 1’Etat ne peuvent pas €tre appliquées telles quelles a la magis-
trature et nécessitent des adaptations a la situation particuliere des magistrats.

En I’espece, il a considéré que les dispositions relatives au temps de travail
effectif prévues par le décret du 25 aofit 2000 précité, quoique de nature statu-
taire, ne sont pas applicables sans adaptation aux magistrats de I’ordre judiciaire
compte tenu de leurs conditions de travail et des modalités de fonctionnement
des instances juridictionnelles ou ils exercent leur activité.

C’est pourquoi, alors méme que les dispositions relatives a la position d’acti-
vité des fonctionnaires sont en principe applicables de plein droit aux magis-
trats, sans qu’il soit besoin de prendre un texte pour le prévoir expressément,
le Conseil d’Etat estime nécessaire d’insérer dans le décret du 25 aoftit 2000
des dispositions spécifiques permettant 1’application aux magistrats, moyennant
certaines adaptations, de I’aménagement et de la réduction du temps de travail,
sur un modele inspiré du dispositif déja autorisé, en tant que de besoin, par
I’article 10 du décret précité pour certaines catégories de fonctionnaires soumis
a des conditions particulieres dans 1’organisation de leur temps de travail (en
I’occurrence, les personnels d’encadrement et de conception bénéficiant d’une
large autonomie dans I’organisation de leur travail et les personnels soumis a de
fréquents déplacements de longue durée). Par voie de conséquence, il a recom-
mandé de prévoir des dispositions spécifiques ouvrant aux magistrats le béné-
fice du compte épargne-temps, dont la mise en ceuvre est nécessairement liée a
la durée du temps de travail, a I’autorisation d’épargner des jours de «réduction
du temps de travail (RTT) » et a la prise différée des jours de congés annuels et
de «RTT» épargnés.
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Emplois supérieurs

Il n’est pas d’usage de prévoir dans un texte statutaire relatif a un corps d’ins-
pection que le chef de corps est nommé en Conseil des ministres. En revanche,
il suffit d’inclure la nomination du chef du service de I’inspection générale des
finances dans la liste des emplois supérieurs dont la nomination est laissée a la
décision du Gouvernement (décret n° 85-779 du 24 juillet 1985) pour arriver au
méme résultat.

Tour extérieur

Examinant le projet de statut particulier du corps de I'Inspection générale des
finances, le Conseil d’Etat a appelé I’attention du Gouvernement sur la rédac-
tion de I'article 24 de la loi n° 84-16 du 11 janvier 1984 portant dispositions
statutaires relatives a la fonction publique de I’Etat qui n’inclut pas les militaires
dans le champ des personnels susceptibles d’accéder a certains corps de la fonc-
tion publique de I’Etat par la voie du tour extérieur (administratif).

Contractuels

Le Conseil d’Etat ayant admis que la mission de 1’établissement public du
musée du quai Branly, définie par le décret n° 2004-1350 du 9 décembre 2004,
présentait dans son ensemble un caractere particulier au sens du 2° de I’article
3 de la loi du 11 janvier 1984 susmentionnée, en a déduit qu’il pouvait étre
dérogé a I’obligation faite aux établissements publics de 1’Etat de recruter les
fonctionnaires pour 1’ensemble des personnels ou catégories de personnels de
cet établissement.

Il a estimé, en effet, au vu de la jurisprudence contentieuse résultant notam-
ment des décisions n° 57784 et 57430-57807 du 5 juillet 1989, que la condition
tenant au caractere particulier de la mission devait étre appréciée au niveau de
I’établissement dans son ensemble. Des lors que cette condition était satisfaite,
la dérogation autorisée par I’article 3 de la loi n° 84-16 du 11 janvier 1984 pou-
vait porter sur la totalité des emplois ou catégories d’emplois de 1’établisse-
ment public sans qu’il soit nécessaire que ces emplois ou catégories d’emplois
concourent a celles des missions de 1’établissement dont le caractere particulier
justifiait la dérogation.

Dispositions statutaires

Examinant les projets de décret relatifs aux statuts particuliers des corps des
ingénieurs du génie rural, des eaux et des foréts, des inspecteurs de la santé
publique vétérinaires et de I’inspection générale de 1’agriculture et instituant
dans chaque corps un chef du corps et une assemblée des membres du corps
chargée de délibérer sur les questions intéressant le corps, le Conseil d’Etat a
estimé que ces dispositions avaient un caractére statutaire en raison des garan-
ties qu’elles procurent a ces corps.
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En revanche, il a considéré que I’institution d’une commission, chargée d’assis-
ter le chef du corps et de préparer les travaux de I’assemblée, relevait par nature
d’une mesure d’organisation du service. Il a toutefois admis qu’une telle mesure
pouvait figurer dans les décrets statutaires en raison de sa connexité avec les
dispositions de nature statutaire mentionnées ci-dessus.

Déontologie

Lors de I’examen du projet de loi de modernisation de la fonction publique, le
Conseil d’Etat a disjoint les dispositions qui prévoyaient de réprimer pénale-
ment le fait, pour les agents publics soit d’exercer, dans un délai de deux ans
suivant la cessation de leurs fonctions, une activité lucrative dans une entre-
prise ou un organisme privé ou une activité libérale sans que la Commission
de déontologie ait statué, conformément aux dispositions de 1’article 87 de la
loi n° 93-122 du 29 janvier 1993 relative a la prévention de la corruption et a la
transparence de la vie économique et des procédures publiques, soit de ne pas se
conformer aux réserves dont cette commission s’est reconnue le droit d’assortir
ses avis de compatibilité.

En effet, la permission législative instaurée au III de I’article 423-13 du code
pénal, destiné a permettre aux agents tenus de saisir la Commission de déonto-
logie avant I’exercice d’une activité privée d’échapper aux dispositions du II de
I’article 432-13 du code pénal sanctionnant le délit de prise illégale d’intéréts
des lors qu’ils ont recu de la commission un avis de compatibilité, constitue par
elle-méme une forte incitation pour ces agents a saisir la commission. Il appa-
rait en outre que les administrations n’omettent pas de saisir la Commission de
déontologie avant le départ, définitif ou temporaire, d’un de leurs agents pour
exercer une activité privée. Des lors, la création d’une infraction pénale sanc-
tionnant le fait de ne pas saisir une commission administrative ou de ne pas se
conformer aux réserves dont elle a pu assortir son visa a paru excessive.

En revanche, 1’absence de consultation de la Commission de déontologie pour-
rait &tre considérée comme une circonstance aggravante du délit de prise illé-
gale d’intéréts réprimé par le 1I de ’article 423-13 du code pénal.

Création de nouveaux comités techniques paritaires

L’institution du comité technique paritaire spécial des compagnies républicai-
nes de sécurité n’a pour objet que de transférer les compétences détenues par
des comités techniques paritaires déja existants au sein de la direction générale
de la police nationale et de ses services déconcentrés vers un nouveau comité
créé lui-méme au sein de cette direction générale et ne présentant pas d’autres
caracteres dérogatoires que ceux caractérisant les comités techniques paritai-
res détenant jusqu’alors les compétences transférées ; une telle disposition n’est
donc pas de nature statutaire mais touche exclusivement a 1’organisation et
au fonctionnement du service. Une telle mesure ne nécessite pas la saisine du
comité technique paritaire ministériel.

Le Conseil d’Etat a estimé, par ailleurs, qu’un projet de décret, supprimant le
cumul de consultation de plusieurs comités techniques paritaires centraux sur
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une méme question ou un méme projet de texte entrant dans le champ de
compétence de comité technique paritaire, modifiait la répartition des compé-
tences entre les différents comités techniques paritaires centraux existant a la
fois au sein du ministere de 1’agriculture et de la péche et au sein des établis-
sements publics qui en dépendent.

Il estime qu’aucun comité technique paritaire n’était compétent pour donner
son avis sur ce projet de décret prévoyant la création d’'un comité technique
paritaire lequel revét un caracteére nouveau par son champ de compétences.

Détermination des instances paritaires compétentes

Compte tenu de la complexité des regles régissant la consultation des instan-
ces paritaires, Conseil supérieur de la fonction publique et comités techniques
paritaires ministériels centraux, la détermination de 1’organe consultatif dont la
consultation est requise, s’avere parfois délicate. Les textes examinés en 2006
par la section lui ont permis d’apporter des clarifications utiles en la maticre.

Le Conseil d’Etat a eu I’occasion de rappeler qu’en principe la consultation des
différents comités techniques paritaires prévue a I’article 13 du décret n° 82-452
du 28 mai 1982 était alternative : le cumul des consultations, s’il est souvent
jugé opportun, n’est généralement pas obligatoire au sein d’un méme ministere.
Ainsi, s’agissant d’un projet de décret prévoyant la possibilité de transfert de
charges entre services déconcentrés de la direction générale des impots (DGI), le
seul comité technique paritaire compétent est le comité technique paritaire central
placé aupres du directeur général des impdts. De méme le transfert du service
des domaines de la direction générale des impdts a la direction générale de la
comptabilité publique ne requiert que la consultation du comité technique pari-
taire ministériel.

En revanche, si plusieurs ministeres sont directement concernés, la consultation
de leurs comités techniques paritaires ministériels respectifs peut parfois s’avé-
rer indispensable. Ainsi, saisie d’un projet de décret ayant pour objet de confier
aux ministres aupres desquels ils sont affectés les actes de gestion courante
des agents de la filiere bibliotheque, qui appartiennent a des corps a vocation
interministérielle relevant du ministre chargé de I’enseignement supérieur, le
Conseil d’Etat a estimé que la consultation du comité technique paritaire minis-
tériel de I’enseignement supérieur €tait nécessaire mais insuffisante.

Si les dispositions qui organisent le transfert du ministere chargé de 1’enseigne-
ment supérieur aux ministeres affectataires des actes de gestion courante rela-
tifs aux agents de la filicre bibliotheque ne revétent pas de caractere statutaire,
elles affectent en effet le fonctionnement non seulement de 1’administration
centrale du ministere chargé de 1’enseignement supérieur mais également celui
des ministeres affectataires. La consultation des comités techniques paritaires
ministériels de ces derniers (défense et justice) est donc nécessaire.

S’agissant de la concurrence €ventuelle entre le comité technique paritaire minis-
tériel et les comités techniques paritaires centraux des €tablissements publics du
ministere, le Conseil d’Etat avait en 2005 recommandé au Gouvernement de
modifier le décret n° 82-452 du 28 mai 1982 afin de donner compétence exclusive
au comité technique paritaire ministériel concernant I’élaboration et la modifi-
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cation des regles statutaires des corps ayant vocation a servir en situation d’ac-
tivité tant dans les services du ministere que dans un établissement public sous
tutelle, en abandonnant comme critére de répartition de compétence la notion
d’affectation. Saisi, d’un projet ayant cet objet (devenu le décret n° 2006-1037
du 22 aolt 2006) et retenant comme critere les notions alternatives de «corps
relevant du ministre » et de «corps propres a 1’établissement», le Conseil d’Etat
considere que doivent étre regardés comme des «corps relevant du ministre» les
corps dont les personnels sont recrutés, nommés et gérés par le ministre, alors
méme qu’ils peuvent avoir vocation a servir en position d’activité tant dans les
services du ministere que dans ceux d’un ou plusieurs établissements publics.
Sont, en revanche, des «corps propres d’établissement » les corps dont les person-
nels sont recrutés, nommés et gérés par les organes de 1’établissement public ou
qui par exception, sont explicitement qualifiés par le statut particulier de «corps
de fonctionnaires de 1’établissement ».

Il a rappelé que le principe de participation posé a I’article 9 de la loi n° 83-634
du 13 juillet 1983 fait obligation de prendre en compte, selon les modalités
appropriées, les personnels des corps relevant du ministere ayant double voca-
tion pour constituer tant le comité technique paritaire ministériel que les comi-
tés techniques paritaires d’établissement, dans la mesure des effectifs affectés
aupres de ces établissements. En effet si, le comité technique paritaire minis-
tériel est seul appelé a connaitre des questions statutaires les concernant, le
comité technique paritaire de I’établissement d’affectation demeure, s’agissant
des fonctionnaires affectés aupres de I’établissement, exclusivement compétent
pour toutes les questions énumérées a I’article 12 du décret n® 82-872 du 28 mai
1982, a I’exception des questions statutaires.

Le Conseil d’Etat a, par ailleurs, disjoint du projet une disposition qui, par
parallélisme avec les principes régissant les régles statutaires, ne confiait, en
matiere de formation, aux comités techniques paritaires d’établissement que les
questions intéressant les personnels relevant des corps propres a ces établisse-
ments. Si la détermination du droit a la formation des fonctionnaires est bien
une disposition statutaire, la mise en ceuvre de ce droit, par les politiques et les
actions de formation, touche a 1’organisation et au fonctionnement des services
et doit relever du comité technique paritaire placé aupres de 1’autorité d’emplois
des agents. Par suite, les comités techniques paritaires d’établissement doivent,
dans le domaine de la formation, connaitre des questions non statutaires intéres-
sant tous les personnels affectés dans les établissements et pas seulement celles
intéressant les personnels des corps propres des établissements.

A également été disjointe une disposition prévoyant la compétence des comi-
tés techniques paritaires d’établissement pour connaitre des questions relati-
ves a I’élaboration ou a la modification des regles statutaires applicables «aux
autres personnels propres a 1’établissement». Par cette disposition le projet du
Gouvernement entendait couvrir les régles d’emploi et de rémunération des
personnels contractuels des établissements publics. Toutefois le Conseil d’Etat
n’a pas pu I’adopter pour deux raisons d’ailleurs complémentaires. En effet les
dispositions régissant les agents non titulaires sont, quel que soit leur intitulé,
dépourvues de tout caractere statutaire au sens du statut général et des textes
pris pour son application et revétent, en réalité, le caractere de mesures touchant
a I’organisation et au fonctionnement du service. Comme telles, elles doivent
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étre soumises au comité technique paritaire compétent en vertu du 1° et du 2° de
I’article 12 du décret précité du 28 mai 1982.

S’agissant de Iarticulation entre le Conseil supérieur de la fonction publique
et les comités techniques paritaires ministériels, le Conseil d’Etat avait recom-
mandé une simplification visant a éviter la multiplication des consultations. Un
projet, devenu le décret n° 2006-812 du 7 juillet 2006, est venu modifier en ce
sens le décret n° 82-450 du 28 mai 1982, afin de prévoir la consultation du seul
Conseil supérieur de la fonction publique dans le cas «des projets de décrets
qui modifient ou abrogent, de maniere coordonnée pour des corps d’une méme
catégorie et par des dispositions ayant le méme objet, plusieurs statuts parti-
culiers de corps, lorsque ces projets relevent de plusieurs comités techniques
paritaires ».

Obligation de consultation des comités techniques paritaires

Le Conseil d’Etat n’a pu donner un avis favorable au projet de décret rela-
tif a I’extension a titre expérimental de la compétence territoriale en matiere
d’assiette et de controle, et de I’exercice du droit de communication des fonc-
tionnaires de la direction générale des impdts, qui est relatif exclusivement a
I’organisation des services de cette direction, qu’apres que la consultation du
comité technique paritaire central aupres du directeur général des impdts a été
opérée.

En revanche, le Conseil d’Etat examinant un projet de décret transférant aux
chefs des services financiers du ministére de 1’économie, des finances et de
I’industrie, la totalité des compétences pour statuer sur les demandes de remise
présentées dans le cadre de la procédure prévue a I’article L. 626-6 du code de
commerce, a estimé qu’il n’y avait lieu de consulter ni le comité technique pari-
taire ministériel, ni les comités techniques paritaires centraux des différentes
directions générales intéressées.

Si une délégation de pouvoir, comme d’ailleurs une délégation de signature, est
une mesure réglementaire d’organisation de service, au sens de la jurisprudence
Jamart, le projet de décret n’affecte pas I’organisation des services centraux ou
déconcentrés : il n’emporte, en effet, aucune conséquence directe sur les struc-
tures ou les organigrammes de ces services. Ce projet n’affecte pas davantage
les conditions générales de fonctionnement : il se borne, en effet, a modifier la
répartition des pouvoirs de décision en matiere de remise entre le ministre et les
chefs de service qui lui sont subordonnés sans modifier notablement le plan de
charge de ces services.
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Statistiques

En 2006, la section des finances a tenu 114 séances; au cours de ’année, la
section a examiné 434 textes dont 26 ont été soumis a I’ Assemblée générale et
2 a la Commission permanente.

Tableau 1
Répartition par nature des textes examinés

2002 2003 2004 2005 2006
Lois 61 78 74 60 48
Dont lois autorisant la ratification ou 52 61 53 29 35
’approbation de conventions internationales
Ordonnances 1 2 18 17 5
Lois du pays (Nouvelle-Calédonie) 5 4 4 5 7
Décrets réglementaires 256 210 219 289 333
Remises gracieuses 21 56 49 34 35
Avis 2 0 5 3 6
Total 346 350 369 408 434
Tableau 2
Délais d’examen des textes législatifs en 2006
Total des affaires Moins De 15 jours De 1 mois Plus
examinées de 15 jours a 1 mois a 2 mois de 2 mois
48 8 7 15 18
Tableau 3
Répartition des textes examinés par ministere d’origine
1’d
Ministeres d’origine g z 2 2z
- =) = < = & oo
Premier ministre - - 1 - - -
Affaires étrangeres 35 - 9 1 - -
Affaires sociales - - 5 - - -
Agriculture et péche - - 11 - - -
Aménagement du territoire et - - - - - -
environnement
Budget et réforme de 1’ Etat 1 - 1 - - 35
Culture et communication - - 6 - - -
Défense 4 1 41 2 - -
Economie, finances, industrie 7 4 183 3 - -
Education nationale - - 19 - - -
Emploi et solidarité - - 2 - - -
Equipement, transports et logement - - 16 - - -
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P @
Ministeres d’origine £ 2 2 2z
= =} = < - [

Fonction publique 1 - 18 - - -
Intérieur - - 11 - - -
Jeunesse et sports - - 2 - - -
Justice - - 4 - - -
Outre-mer - - - - - -
PME, commerce et artisanat - - 4 - - -
Gouvernement de la Nouvelle-Calédonie - - - - 7 -
Total 48 5 333 6 7 35
Tableau 4

Répartition par matiére des textes examinés

2002 2003 2004 2005 2006

Accords internationaux 52 61 53 29 35
Assurance 7 4 8 15 12
Commerce, industrie, intervention 17 12 18 26 83
économique de la puissance publique

Comptabilité publique - 12 14 22 18
Consommation 12 12 8 7 9
Contributions et taxes 26 15 28 23 29
Crédit et banques, instruments financiers, 11 12 9 29 12
monnaie

Défense 18 11 6 14 24
Diplomatie (sauf accords internationaux) - 1 - -

Domaine 1 1 2 1

Douane 5 - 1 1 2
Fonctionnaires et agents publics 158 125 141 172 141
Marchés et contrats administratifs 1 2 4 7 1
Pensions 3 12 5 6 9
Pouvoirs publics 14 14 23 22 20
Remises de débet 21 56 49 34 35
Total 346 350 369 408 434
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I
Section des travaux publics

La section des travaux publics avait examiné 182 projets de texte en 2003, 200
en 2004 et 244 en 2005. Elle en a examiné 291 en 2006, dont 17 projets de loi et
11 projets d’ordonnance. Cet accroissement affecte notamment les domaines de
I’agriculture, 1’équipement, le logement et I’'urbanisme, 1’industrie, I’énergie et
les communications électroniques. En revanche, les saisines concernant le sec-
teur des transports ont sensiblement diminué. La section a entrepris un travail de
révision de sa nomenclature statistique qui devrait permettre une appréciation
plus fine et plus exacte de son activité dans les prochains rapports.

[’augmentation en quatre ans du nombre de dossiers examin€s excede 60 % :
les observations réitérées du Conseil d’Etat et d’autres autorités de 1’Etat invi-
tant a la tempérance normative n’ont pas été suivies d’effet. Les mesures prises
afin d’y porter remede, comme 1’obligation, aujourd’hui abandonnée mais qu’il
est envisagé de rétablir pour les textes les plus importants, de réaliser des études
d’impact préalables aux projets de lois ou de décrets, la codification systémati-
que ou les lois habilitant le Gouvernement a simplifier le droit par ordonnance
n’ont pas produit les effets escomptés.

La hausse des saisines s’accompagne d’un accroissement de la longueur et de la
complexité des textes, notamment lorsqu’ils touchent a la régulation économi-
que en matiere d’énergie, de transports ou de communications €lectroniques.

La section a examiné 7 demandes d’avis portant sur des questions de droit en
2005, mais 3 seulement en 2006. Leur fréquence varie de fagon importante
selon les années, entre 1 et 17 si I’on se limite a la derniere décennie, avec une
moyenne comprise entre 4 et 5. La diminution du nombre des demandes d’avis
tient peut-&tre au filtrage exercé par le secrétariat général du Gouvernement,
mais aussi, sans doute, aux réticences des administrations a engager une pro-
cédure de consultation relativement lourde et a leur crainte de voir le Conseil
d’Etat adopter une position ne correspondant pas a leurs attentes. L augmenta-
tion de I’activité se traduit également dans le nombre de séances, qui est passé
en un an de 86 a 104, soit une hausse d’environ 20 %. Trois textes ont en outre
été examinés en sections réunies et 18 textes soumis a I’ Assemblée générale.

Elaboration et qualité des textes

L’année 2006 n’a pas permis de constater d’amélioration dans 1’élaboration et
la qualité des textes. Les recommandations figurant dans le précédent rapport

93

Section des travaux publics




n’ont pas été mises en ceuvre de sorte que les remarques formulées les années
précédentes peuvent étre réitérées et complétées par les observations ci-apres.

1° Le Conseil d’Etat s’efforce de lutter contre la tendance de 1’adminis-
tration a prendre des textes d’un niveau supérieur a celui qui résulte
de la hiérarchie des normes. Souvent, la loi empiéte sur le domaine du
reéglement. Mais les administrations semblent aussi considérer qu’il est plus
facile de prendre un décret qu’un arrété et juridiquement plus sir de recou-
rir 2 un décret en Conseil d’Etat qu’a un décret simple, méme lorsque les
mesures sont de faible importance et ne soulevent pas de difficultés. Le
Conseil d’Etat se trouve fréquemment saisi de dispositions qui sont de 1’or-
dre de la recommandation ou de I’explication pédagogique et qui pourraient
étre édictées par de simples circulaires ministérielles, comme une partie de
celles qui figuraient dans un projet de décret relatif aux modalités d’accueil
en milieu professionnel des éleves de I’enseignement et la formation profes-
sionnelle agricoles, qu’il a disjointes.

Cette pratique favorise la prolifération des regles, en raison de la reproduction
fréquente de la norme surclassée dans le texte de rang inférieur. Elle introduit la
confusion juridique, freine les nécessaires adaptations et contribue a engorger le
Parlement et le Conseil d’Etat.

Le Conseil d’Etat a donc procédé aux corrections ou formulé les recommanda-
tions qui s’imposaient, par exemple en modifiant les visas d’un décret portant
création d’une chambre de commerce et d’industrie pour indiquer qu’il avait €té
pris «apreés avis du Conseil d’Etat», ou encore en appelant Iattention du Gou-
vernement, lors de I’examen de projets de décret autorisant la cession de droits
conférés par des autorisations d’exploiter des conduites de transport d’hydro-
carbures, sur le fait que si I’autorisation initiale devait demeurer encadrée par un
décret en Conseil d’Etat, la cession des droits conférés par celle-ci pourrait étre
autorisée par un décret simple.

Le Conseil d’Etat saisit I"occasion du présent rapport pour rappeler que ne doivent
relever du décret en Conseil d’Etat que les principes et régles essentiels et non le
détail de la réglementation des activités. Il invite, par ailleurs, les administrations a
saisir toutes les occasions qui s’offrent a elles d’engager des procédures de déclas-
sement des dispositions réglementaires contenues dans des lois et a recourir plus
fréquemment aux arrétés ministériels dans les domaines techniques.

2° Le Conseil d’Etat appelle I’attention du Gouvernement sur les conditions
dans lesquelles sont élaborés les nombreux décrets d’application des lois
prises pour la transposition de directives communautaires en matiere de
réseaux (électricité, gaz, communications etc.). Les administrations le saisis-
sent en effet au coup par coup, sans chercher a organiser leur tiche de maniere
méthodique. Cette fagon de faire empéche tant le Gouvernement que le Conseil
d’Etat d’avoir une vue d’ensemble de ces textes et conduit a multiplier les sai-
sines, des difficultés apparues lors de 1’examen de décrets ultérieurs conduisant
souvent a corriger les textes plus anciens. Il conviendrait que 1’administration
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planifie I’élaboration de ces textes, €éventuellement en relation avec le Conseil
d’Etat, des la phase, souvent longue, de négociation des directives 2.

3° 11 n’est pas rare que le Conseil d’Etat soit saisi de dispositions dont I’utilité
et la pertinence sont douteuses. 11 a ainsi été€ conduit a réduire drastiquement
un projet de décret relatif aux actions de développement agricole et rural. Saisi
d’un projet de décret soumettant a autorisation les opérations de replantation
aboutissant a un changement de la couleur du vin produit, il a indiqué que la
maitrise de la production ne lui paraissait pas justifier qu’une telle décision fiit sou-
mise a autorisation. Il a de méme disjoint d un projet de décret pris pour la transpo-
sition d’une directive communautaire relatif a 1’établissement des cartes de bruit et
des plans de prévention du bruit dans I’environnement les dispositions visant a 1’éla-
boration de tels documents et cartes aux abords des aérodromes. Ces documents
auraient, en effet, fait double emploi avec les plans d’exposition au bruit prévus par
le code de I’urbanisme au voisinage des aérodromes et auraient porté préjudice a la
lisibilité du dispositif de prévention des nuisances sonores.

4° Le Conseil d’Etat a observé que de trop nombreux textes définissent des
notions qui ne soulévent pas de difficulté d’interprétation. Il a ainsi disjoint
d’un projet de décret relatif a la mise sur le marché des bateaux de plaisance
et des pieces et éléments d’équipement la définition des notions de «mode de
propulsion », «constructeur ou fabricant» et « mandataire». Il est inutile, voire
source d’erreurs ou de confusions, de définir expressément des notions d’un
usage courant en droit francais. Mais il est vrai que la Commission européenne
considere souvent que les définitions contenues dans les directives communau-
taires doivent étre reprises en droit interne.

Le Conseil d’Etat est 2 I'inverse parfois confronté 2 des ambiguités ou approxi-
mations terminologiques. Saisi d’un projet de décret relatif a la tarification spé-
ciale de I’électricité comme produit de premiere nécessité, il a relevé que la loi
utilisait indifféremment les termes de «distributeur » et de « fournisseur» et a donc
invité le Gouvernement a modifier la loi pour clarifier cette terminologie.

Saisi d’un projet de décret relatif a la réduction des émissions de composés
organiques volatils dues a I’utilisation de solvants organiques dans certains ver-
nis et peintures et dans les produits de retouche de véhicules, le Conseil d’Etat a
appelé I’attention de 1’administration sur les difficultés d’interprétation de I’ex-
pression «mise sur le marché» employée dans la directive n° 2004/42/CE du
parlement européen et du Conseil du 21 avril 2004 et reprise dans ce projet de
décret, pris pour sa transposition, qui peut désigner I’introduction d’un produit
sur le marché ou la commercialisation ultérieure de ce produit et a recommandé
de saisir la Commission européenne de cette question.

5° Le Conseil d’Etat observe que les dispositions pénales soulévent fréquem-
ment des difficultés qui auraient pu étre réglées en amont si le ministére rap-
porteur avait pris 1’attache de la direction des affaires criminelles et des graces
du ministere de la justice.

2 - Voir sur ce pomt les Considérations générales du présent rapport, ainsi que I’étude du Conseil
d’Ftat, a paraitre 2 La Documentation frangaise, sur le theme « Pour une meilleure insertion des
normes communautaires dans le droit national ».
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Il a ainsi disjoint d’un projet de décret relatif aux stockages souterrains de gaz
naturel pour insuffisance de base légale les dispositions relatives aux sanctions
applicables en cas de méconnaissance de certaines regles fixées par ce texte.
A été retiré d’un projet de loi relatif aux organismes génétiquement modifiés
un article qui disposait que «la destruction, la dégradation ou la détérioration
d’organismes génétiquement modifiés appartenant a autrui est punie conformé-
ment aux dispositions du chapitre 11 du titre Il du livre 11l du code pénal ». Cette
disposition était a la fois imprécise, inutile et source de confusion juridique,
ces manquements étant déja punissables en vertu du code pénal. Le Conseil
d’Etat n’a pu accepter un article d’un décret relatif 2 la compatibilité électro-
magnétique des installations et appareils qui instituait une contravention de la
cinquieme classe par dérogation a I’article L. 214-2 du code de la consomma-
tion qui prévoit des contraventions de la troisieme classe : un décret ne peut, en
effet, déroger a une regle fixée par le 1égislateur, flit-elle contraire aux regles de
partage des domaines respectifs de la loi et du réglement, qu’en application de
Iarticle 37 alinéa 2 de la Constitution. Saisi d’un projet d’ordonnance portant
adaptation de la Iégislation relative aux céréales, le Conseil d’Etat a estimé que
certaines des sanctions qu’il prévoyait étaient excessives au regard des principes
de nécessité et de proportionnalité des peines.

6° Le Conseil d’Etat a rappelé a propos d’un décret relatif 2 la création d’une
chambre de commerce et d’industrie que, pour I’application des décrets de
déconcentration, les décisions relatives 2 la tutelle de I’Etat doivent étre regar-
dées comme des décisions administratives individuelles. Il a indiqué que les
«décisions prises a ’occasion de la passation et de ’exécution des contrats
conclus par les administrations centrales » figurent parmi les décisions adminis-
tratives individuelles déja inscrites sur la liste des décisions que peuvent prendre
les ministres. Par suite, le cahier des charges type applicable a la concession des
aérodromes appartenant a I’ Etat peut étre approuve par un décret en Conseil
d’Etat non délibéré en Conseil des ministres alors méme qu’il comporte de nom-
breuses dispositions soumettant a I’autorisation préalable du ministre chargé de
I’aviation civile certains actes des concessionnaires. Le Conseil d’Etat a disjoint
d’un projet de décret, dont il n’était pas envisagé qu’il soit soumis au Conseil
des ministres, des dispositions qui avaient pour effet de substituer dans le code
forestier le «ministre chargé des foréts» au «ministre de 1’agriculture» pour
prendre certaines décisions individuelles. En effet, cette substitution aboutissait
a une reconcentration au niveau ministériel de ces décisions qui étaient prises,
depuis la réforme de 1997, par les préfets.

Dans son rapport public pour 2005, le Conseil d’Etat avait recommandé au
Gouvernement d’étudier la possibilité d’une réforme de cette réglementation.
Il est légitime de s’interroger sur le maintien d’un dispositif qui a désormais
produit I’essentiel des effets que I’on pouvait en espérer et qui est, aujourd’hui,
source d’inutiles complications 3.

3 - Postérieurement a la rédaction du présent rapport, le Gouvernement a pris en compte les
recommandations du Conseil d’Etat en supprimant I’obligation de passage en Conseil des ministres
pour prévoir qu’une décision individuelle est prise par un ministre (modification du décret n° 97-34
du 15 janvier 1997 relatif a la déconcentration des décisions administratives individuelles).
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7° Le Conseil d’Etat a veillé a ce que les principes régissant les habilita-
tions a légiférer par ordonnance soient respectés méme lorsque cela pouvait
aboutir a la disjonction, comme n’entrant pas dans le champ de 1’habilitation,
de dispositions opportunes qu’il faut ensuite introduire dans le projet de loi de
ratification dont le vote est aléatoire. Ce fut le cas notamment pour I’ordonnance
relative a la valorisation des produits agricoles en ce qui concerne la disparition
du signe « VDQS » pour les vins ou en ce qui concerne 1’age de la retraite dans
I’ordonnance relative au statut du fermage.

8° Le Conseil d’Etat invite les administrations 2 une plus grande rigueur dans
la mise en ceuvre des procédures consultatives.

En particulier, la tendance a procéder a des consultations non obligatoires est
source d’incertitudes juridiques et de lourdeur administrative. Elle conduit par-
fois a organiser une véritable «co-gestion» des ministeres, qui est de nature
a diluer les responsabilités et a faire systématiquement prévaloir des intéréts
catégoriels ou sectoriels sur I’intérét général.

Le Conseil d’Etat a ainsi considéré qu’un comité technique paritaire appelé a se
prononcer sur un projet de texte avait été régulierement convoqué et réuni, alors
méme que les représentants syndicaux avaient refusé de délibérer. Il a estimé
que le projet de décret relatif a 1’Agence des aires marines protégées et aux
parcs naturels marins n’avait pas a étre soumis au comité national des péches
maritimes et des €élevages marins et au comité national de la conchyliculture,
des lors notamment qu’il ne contenait aucune mesure ayant pour objet la pré-
servation et la gestion de ces ressources biologiques.

Les administrations doivent éviter tout formalisme superflu. Lors de I’examen
d’un projet de décret retirant le caractere de route express a une section de
voie, le Conseil d’Etat a rappelé que la régle du «parallélisme des formes »
n’impose pas qu’'une formalité accomphe de facon superfétatoire a I’occasion
de I"acte initial soit 2 nouveau exigée lors de I’acte modificatif. Il a considéré
que le «conseil de perfectlonnement » de I’Ecole nationale des travaux publics
de I’Etat, constitué jusqu’alors en simple service, était assimilable 2 un conseil
d’administration pour I’application de I’article L. 711-6 du code de I’éduca-
tion selon lequel les textes applicables aux établissements publics scientifiques
culturels et professionnels peuvent étre étendus en tout ou partie aux établisse-
ments d’enseignement supérieur publics qui ne relevent pas du ministre chargé
de I’Enseignement supérieur sur avis conforme des conseils d’administration
des établissements. II a estimé que I’avis €émis peu de temps auparavant sur un
projet de décret par le conseil de direction d’un office agricole auquel est subs-
titué un organisme similaire reprenant ses attributions et doté d’un conseil de
direction de méme composition valait consultation du conseil de direction du
nouvel office et qu’il n’était, dés lors, pas nécessaire d’organiser une nouvelle
consultation.

En revanche, le Conseil d’Etat a estimé que les dispositions de article L. 125
du code des postes et des télécommunications électroniques, qui prévoient que
la Commission supérieure du service public des postes et des communications
électroniques « émet un avis sur les projets de modiﬁcation de la législation »,
rendent obligatoire la consultation de cette commission sur les projets de decret
en Conseil d’Etat relatifs aux secteurs des postes et des communications élec-
troniques.
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9° Le Conseil d’Etat a relevé que certains codes souffraient d’importants
défauts.

En 2006, il a été confronté a plusieurs reprises aux graves imperfections affec-
tant le code des postes et des communications électroniques, dont la structure et
la numérotation n’obéissent plus a une logique d’ensemble. Il appelle donc I’ at-
tention du Gouvernement sur la nécessité de saisir rapidement la Commission
supérieure de codification d’un projet de refonte complete de ce code.

Le Conseil d’Etat a pu de nouveau constater que le code rural, dont 1’élabora-
tion est enfin achevée, comporte encore des incohérences, en dépit des efforts
de rationalisation importants déploy€s par les services Jundlques du ministere
de I’agriculture. A titre d’exemple, les dispositions qui désignent les autorités
compétentes pour apphquer le code de I’éducation a l’enselgnement agricole ne
sont pas regroupées au méme emplacement au sein du code et n’ont pas tOllJOllI'S
été prlses au bon niveau de la hiérarchie des normes. Le Conseil d’Etat a émis
un avis défavorable a un projet de décret relatif a la protection des animaux de
compagnie aux motifs que la partie législative du code rural qui traite de ces
questlons peu claire, mal organisée, comportant de nombreuses dispositions de
niveau réglementaire et renvoyant trop largement au décret en Conseil d’Etat,
devait faire 1’objet d’une révision.

Il recommande donc que soit étudiée, en liaison avec la Commission supérieure
de codification et dans le respect des prérogatives du Parlement, une refonte
globale du code rural avec les Ob_]eCtlfS de réduire substantiellement sa par-
tie législative, de limiter les renvois au décret au Conseil d’Etat et de remé-
dier aux incohérences qui I’affectent. Cette démarche pourrait étre étendue a
I’ensemble des codes relevant des ministeres techniques, comme celui de la
Construction ou de I’habitation, ou le code forestier, qui présentent souvent
des défauts similaires.

Organisation administrative et fonctionnement
des services publics

1° Comme les années précédentes, le Conseil d’Etat a veillé au respect des
principes régissant I’organisation des administrations et la répartition des
compétences.

A propos d’un projet de décret relatif 4 1’organisation de I’administration cen-
trale du ministere de 1’agriculture, il a rappelé que le qualificatif de «direction
générale » doit étre réservé aux directions qui, soit disposent directement de ser-
vices déconcentrés, soit regroupent d’autres directions, soit enfin exercent des
missions a caractere interministériel. La direction des politiques économique
et internationale du ministere de 1’agriculture qui était instituée par le texte ne
présente aucune de ces caractéristiques.

Le Conseil d’Etat avait formulé en 2005 ses réserves sur le recours trop fré-
quent au procédé consistant a confier a des organismes ou experts privés la
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responsabilité du contréle de la conformité a la réglementation d’activi-
tés économiques. Ces observations conservent leur pertinence en 2006. Saisi
d’un projet de décret relatif a la mise sur le marché des ascenseurs, il a disjoint
des dispositions qui avaient pour objet de décharger la direction générale de la
concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes de ses missions
en matiere de contrdle de la sécurité de ces équipements.

La section a été saisie de plusieurs décrets opérant des transferts de servi-
ces au profit de collectivités territoriales en application de la loi du 13 aofit
2004 relative aux libertés et aux responsabilités locales. Ces décrets obligent les
ministeres techniques a accélérer la réforme de I’organisation de leurs ser-
vices déconcentrés. La difficulté de I’exercice ne doit pas étre mésestimée. Il
s’agit, en concertation étroite avec les personnels, d’adapter ces services a leurs
nouvelles missions, qui n’épousent pas forcément les contours des circonscrip-
tions administratives classiques, et d’opérer des regroupements, éventuellement
avec d’autres départements ministériels. Le Conseil d’Etat a ainsi émis un avis
favorable a des projets de décret relatifs a I’organisation des directions interdé-
partementales des routes ou a la fusion de certaines directions départementales
de I’équipement et directions départementales de 1’agriculture et de la forét.

Les répartitions de compétences entre les préfets ne sont pas toujours satis-
faisantes. Ont ainsi été émises des réserves sur la pertinence d’un dispositif
habilitant les préfets de région a édicter la réglementation de la péche maritime
et a mettre en ceuvre les contrdles et sanctions qui s’y attachent pour les zones
tant maritimes que terrestres. Il a semblé que, pour les zones terrestres, ces attri-
butions devraient relever de la compétence des préfets de département, autorités
de I’Etat de droit commun et que, en ce qui concerne les zones maritimes, les
préfets maritimes, qui disposent des moyens nécessaires en matériel et en per-
sonnel, seraient mieux a méme d’exercer ces missions.

2° La section a été saisie de nombreux textes relatifs a des établissements
publics.

Elle a eu a connaitre de projets de décrets relatifs par exemple au port de Stras-
bourg, au bureau de recherches géologiques et minieres ou a I’ERAP, opérant
des modifications limitées des statuts de ces organismes comme des change-
ments de dénominations, des retouches a la composition de leur conseil d’ad-
ministration ou a leurs regles de fonctionnement, parfois méme quelques mois
seulement apres leur création (par exemple, pour I’Agence francaise d’infor-
mation et de communication agricole et rurale), ou encore des mesures visant a
permettre, ainsi que 1’autorise d’ailleurs le code de commerce, une participation
aux séances du conseil d’administration par les moyens de visio-conférence et
de communication électronique.

Cela conduit & encombrer la section de textes ne présentant pas de réelles dif-
ficultés, alors que le passage au Conseil d’Etat résulte la plupart du temps d’un
simple usage. Plusieurs pistes méritent d’étre explorées afin de porter remede a
cette situation. Il pourrait étre envisagé de prendre un texte général de «déclas-
sement» en décret simple des statuts d’€tablissements pour lesquels I’examen
par le Conseil d’Etat ne résulte pas d’une obligation Iégislative. Pourrait égale-
ment étre €tudiée la poss1b111te de prendre une loi-cadre pour les établissements
pubhcs de I’Etat les moins importants qu1 habiliterait les ministres compétents
a déterminer par arrété la composition précise de leurs instances délibératives,
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a détailler leurs regles de fonctionnement ou a étendre en tant que de besoin
certaines dispositions du code de commerce.

La section a dans le passé souvent dénoncé I’institution de tutelles ministé-
rielles multiples. Cette pratique est de nature a affaiblir I’exercice du controle
administratif et a encourager les «nationalismes» ministériels. Le Conseil
d’Etat s’est donc félicité que le Gouvernement ait décidé de placer 1’ Agence
des aires marines protégées sous la tutelle du seul ministre de 1’environnement
au lieu de la quadruple tutelle initialement envisagée.

Le Conseil d’Etat a été confronté a des textes instituant des conseils d’adminis-
tration pléthoriques. Le cas de I’ Agence des aires marines qui vient d’étre évo-
quée en est un exemple particulierement frappant. Son conseil pouvait compter
plus de cinquante membres. Le législateur, en prévoyant la représentation des
intéréts les plus divers, a engagé le Gouvernement dans la voie de 1’exces, mais
force est de constater que le décret a accentué ce défaut, en donnant la qualité
de membres a des personnes dont les fonctions sont sans lien suffisant avec
I’objet de I’établissement pour justifier leur présence, tel le président du comité
national olympique et sportif francais. Le Conseil d’Etat n’a pu que réduire
marginalement le nombre de membres, sans toutefois pouvoir remédier a ce
vice de conception.

Des établissements publics continuent a étre créés sans justification vérita-
ble. La section a été saisie de projets de décrets créant un établissement public
foncier d’Ile-de-France et trois établissements publics fonciers pour les dépar-
tements des Yvelines, des Hauts-de-Seine et du Val-d’Oise. Si rien n’interdit la
création de plusieurs établissements publics fonciers dans la méme région, il
convient d’appeler I’attention sur les conséquences de cette pratique, s’agissant
notamment des surcoiits de fonctionnement et des risques d’incohérence des
politiques foncieres menées.

Le Conseil d’Etat souligne la nécessité de préserver la cohérence des activités
des établissements publics au regard de leur spécialité et, en cas d’élar-
gissement de leurs attributions, de les doter des moyens nécessaires. Saisi
d’un projet de décret relatif a I’Agence de financement des infrastructures de
transport de France, il a exprimé des réserves sur la pertinence d’une extension
de ses compétences, actuellement limitées au financement des infrastructures et
au financement d’activités de transport diversifiées. Il a souligné les risques de
dispersion des actions de 1’établissement et d’un niveau insuffisant de ressour-
ces pour assumer 1’ensemble de ses missions.

Le Conseil d’Etat a approuvé la démarche consistant 2 ériger des établissements
d’enseignement supérieur relevant de divers ministeres en établissements publics
scientifiques, culturels et professionnels, dotés des adaptations statutaires néces-
saires, par exemple 1’Ecole nationale des travaux publics de I’Etat ou les grands
établissements issus du regroupement de diverses écoles relevant du ministere de
I’agriculture. Cette tendance, qui devrait se confirmer dans les prochaines années,
atteste des rapprochements en cours entre I’Université et les grandes écoles, dans
le respect des spécificités et de I’autonomie de ces dernieres.

3° Le Conseil d’Etat appelle I’attention sur les conséquences des débudgétisa-
tions.

Il a été saisi, comme les années précédentes, de projets de texte ayant pour objet
de prévoir le recouvrement de taxes ou redevances par des personnes morales
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de droit public, reversées ensuite a des personnes privées pour compenser des
sujétions diverses ou actions d’intérét général. On peut citer la contribution du
service public de I’électricité, ou la taxe des industries €lectriques et gazieres
prévues par la loi du 10 février 2000, ou encore les taxes qui financent les orga-
nismes privés en charge de la collecte et du traitement des déchets. Les affec-
tations directes d’imp0Ots, par exemple a I’ Agence nationale pour la gestion des
déchets radioactifs (ANDRA), dans le cadre de la loi sur la gestion des matieres
et déchets nucléaires, sont également fréquentes. Le Conseil d’Etat releve que
ces mesures aboutissent a ce que des masses financieres importantes échappent
sinon a I’information, du moins au controle effectif du Parlement, puisqu’elles
ne sont pas approuvées par la loi de finances.

Protection de I’environnement et sites classés

Bien que les grands domaines de la politique de I’environnement (eau, air,
déchets, bruit, risques naturels, nucléaire, etc.) aient fait I’objet depuis une
quinzaine d’années de profondes réformes, des adaptations et des compléments
sont toujours nécessaires compte tenu notamment des évolutions du droit com-
munautaire. C’est ainsi que parmi les quelque 50 textes présentés en 2006 par
le ministere de I’écologie et du développement durable figurent en particulier
un projet de loi sur les organismes génétiquement modifiés et une lettre recti-
ficative au projet de loi sur la transparence et la sécurité en matiere nucléaire.
Les textes récemment adoptés par le Parlement, notamment dans le domaine de
I’eau, appellent de nombreux et complexes textes d’application.

La section a examiné une dizaine de projets de décret portant classement de sites
ou création de réserves naturelles, qui n’ont pas soulevé de difficultés sérieuses, et
divers projets de décret relatifs par exemple aux installations classées, a la gestion de
sites Natura 2000, a I'information et a la participation du public en matiere d’envi-
ronnement, aux économies d’énergie, aux parcs naturels, a la création de I’ Agence
des aires marines protégées ou aux déchets d’imprimés.

Urbanisme et logement

La section a été saisie de plusieurs textes modifiant le code de I’'urbanisme.

Elle a ainsi examiné des projets de décret sur les permis de construire délivrés a titre
précaire, sur les regles de caducité du permis et surtout un projet de décret pris pour
I’application de I’ordonnance du 8 décembre 2005 relative aux permis de construire
et aux autorisations d’urbanisme. Ce décret, qui comporte des dispositions impor-
tantes affectant de nombreux articles du code, a pour objet de simplifier et de réor-
ganiser le régime des décisions relatives a I’occupation du sol.
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Gréce au travail réalisé par le ministere des transports, de I’équipement,
du tourisme et de la mer (direction générale de I’urbanisme, de I’habitat
et de la construction) et en dépit du caractere ardu de ce chantier, le projet a
pu étre élaboré en quelques mois seulement, en relation étroite avec les services
chargés de I’ apphcatlon de cette réglementation. La direction responsable aen
outre veillé a associer le Conseil d’Etat 4 sa démarche en amont de la saisine et
s’est tout particulierement préoccupée des conditions de la mise en ceuvre de
ce décret en organisant trés tot une formation des fonctionnaires qui auront a
I’appliquer.

La section a examiné un projet de décret relatif aux schémas d’aménagement
des plages prévus par I’article L. 146-6-1 du code de 1’'urbanisme, qui ont pour
objet de concilier le maintien de certains équipements légers antérieurs a la «loi
littoral » avec les exigences de ce dernier texte. Le Conseil d’Etat a appelé Iat-
tention du Gouvernement sur le fait que si le schéma a vocation a s’appliquer
dans I’ensemble du site constitué par la plage et les espaces naturels qui lui sont
proches, il ne pourra en revanche étre dérogé aux regles résultant de la «loi lit-
toral » que dans la bande d’inconstructibilité des cent metres prévue a I’article
L. 146-4 du méme code.

Le Conseil d’Etat a estimé nécessaire de modifier un projet de décret relatif a
I’urbanisme en montagne, afin d’y préciser que les refuges étaient au nombre
des unités touristiques nouvelles soumises a autorisation dans les communes
non couvertes par un schéma de cohérence territoriale. La sensibilité du milieu
dans lequel sont implantés les refuges et le fait qu’ils ne soient pas raccordés
aux réseaux d’assainissement justifient en effet que leur création comme leur
agrandissement au-dela d’un certain seuil soient soumis a une telle autorisa-
tion.

La section a été saisie de trois projets de directive territoriale d’aménagement
concernant les estuaires de la Seine et de la Loire et I’aire métropolitaine lyon-
naise. Ces directives, qui doivent étre approuvées par décret en Conseil d’Etat,
permettent de mettre en cohérence, sur des territoires déterminés, les orienta-
tions stratégiques des politiques d’aménagement et les exigences de protection
de I'environnement, en associant les collectivit€s et les acteurs locaux a une
réflexion menée par les échelons déconcentrés de 1’Etat sur I’avenir souhaitable
pour un territoire, dans un cadre tracé par I’administration centrale.

Le Conseil d’Etat a également examiné le premier projet de directive de pro-
tection et de mise en valeur des paysages, consacré aux Alpilles, document de
grande qualité. A cette occasion, il a recommandé au Gouvernement de modifier
I’article L. 350-1 du code de I’'urbanisme, afin de lever les incertitudes qu’il
contient s’agissant de la possibilité de faire coexister sur le méme territoire un
tel document avec une directive territoriale d’aménagement.

Saisi d’un projet de décret transférant la servitude de passage pour les pi€tons
le long du littoral d’'une commune, le Conseil d’Etat a considéré que le tracé
proposé ne répondait pas aux conditions prévues par I’article L. 160-6 du code
de I'urbanisme des lors que la continuité du cheminement piétonnier n’était pas
assurée, que certaines sections étaient difficilement accessibles et que le passage
de la servitude dans le jardin de résidents susciterait pour eux des inconvénients
importants, alors que le tracé envisagé ne permettrait qu’un seul acces a la mer
et ne dégagerait guere de vues.
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La section a été saisie de nombreux textes relatifs au logement. Elle a en par-
ticulier été saisie a deux reprises de la réforme des sociétés de crédit immobilier,
a travers une demande d’avis relatif aux difficultés constitutionnelles que serait
susceptible de présenter, au regard notamment de la liberté d’entreprendre et
du droit de propriété, un futur projet de loi modifiant le régime des sociétés de
crédit immobilier puis ce projet de loi lui-méme.

Energie, communications, mines et transport

La section a examiné un projet de loi sur le secteur de 1’énergie et un projet de
loi de programme sur la gestion durable des matieres et déchets radioactifs.

S’agissant du projet de loi relatif au secteur de 1’énergie, le Conseil d’Etat a
estimé que la nécessité d’assurer la cohérence du réseau actuellement confié
a Gaz de France, ainsi que la péréquation des tarifs de distribution dans I’en-
semble de la zone de desserte de I’entreprise pouvait justifier que le législateur
impose aux collectivités territoriales, méme apres la privatisation de la société,
de continuer a contracter avec elle ou sa future filiale de distribution. Il a tou-
tefois appelé I’attention du Gouvernement sur les interrogations que pourrait
soulever au regard du droit communautaire le maintien de tarifs réglementés
susceptibles de créer des distorsions de concurrence.

Le Conseil d’Etat, lors de ’examen de trois projets de décret relatifs a la mise
en ceuvre d’un systeéme visant a contraindre les distributeurs d’énergie a inciter
leurs clients a réaliser des économies d’énergie a appelé I’attention du Gouver-
nement sur la nécessité de clarifier dans la loi le champ d’application du disposi-
tif, s’agissant notamment de la définition des secteurs économiques concernés.

Enfin, a I’occasion de I’examen de demandes relatives a des contrats de conces-
sion de stockages souterrains de gaz, le Conseil d’Etat a rappelé la nécessité
que les concessionnaires respectent scrupuleusement, a peine de forclusion, les
délais de présentation des demandes de prolongation des titres miniers.

Saisi d’un projet de décret relatif a Iattribution et a la gestion des noms de
domaines de I’internet, le Conseil d’Etat a invité le Gouvernement a complé-
ter rapidement la partie 1égislative du code des postes et des communications
électroniques afin de mieux garantir la protection des noms des collectivités
publiques et ceux des €lus au titre de la propriété intellectuelle.

Il a examiné un projet de décret relatif aux cessions d’autorisations d’utilisation
des fréquences, qui lui a permis de préciser les conditions dans lesquelles peut
intervenir une telle cession au regard des régles de concurrence et des exigences
tenant a la continuité du service public.

Il a délibéré sur une demande d’avis portant sur les difficultés juridiques soule-
vées par d’éventuelles modifications de la participation de personnes publiques
au capital de sociétés d’économie mixte locale de distribution de gaz et sur les
conséquences que de tels changements pourraient entrainer sur leur statut, leur
activité ou I’appartenance au secteur public.
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Saisi d’un projet de décret pris pour 1’application de la loi du 13 février 1997
portant création de I’établissement public «Réseau ferré de France », le Conseil
d’Etat a appelé Iattention du Gouvernement sur la nécessité de clarifier a I’article
1¢-1 de cette loi les roles respectifs du Réseau ferré de France, de la SNCF et du
titulaire d’un contrat de partenariat ou d’ une convention de délégation de service
public passé pour la construction et I’exploitation de I’infrastructure ferroviaire,
en particulier en ne faisant pas obligation au Réseau ferré de France de rémunérer
la SNCF pour les missions qu’elle continue a exercer en sa qualité de gestionnaire
d’infrastructure déléguée lorsque le titulaire du contrat percoit lui-méme les rede-
vances d’utilisation de I’infrastructure ferroviaire aupres des entreprises ferroviai-
res. Il a également suggéré, compte tenu des enjeux considérables des contrats
de partenariat, de modifier la réglementation pour permettre a I’administration
d’imposer la fourniture de renseignements et documents détaillés sur la capacité
financiere des candidats et, le cas échéant, leurs liens capitalistiques.

Le Conseil d’Etat a estimé qu’il n’était pas nécessaire d’approuver par décret un
avenant a une convention de concession du réseau secondaire d’intérét général
des chemins de fer qui avait pour objet de transférer a une région la concession
précédemment dévolue par 1’Etat 2 un syndicat mixte. La circonstance que la loi
ne confere pas aux régions la qualité d’«autorités organisatrices de transports»
pour les réseaux ferroviaires secondaires d’intérét général ne fait pas obstacle a
ce que I’Etat leur confie la concession de I’exploitation de lignes de chemin de
fer appartenant a un tel réseau, des lors que cette activité n’est pas étrangere aux
compétences générales confiées aux régions par le code général des collectivités
territoriales.

Le Conseil d’Etat n’a pu donner un avis favorable a un projet de décret approu-
vant un avenant a une convention passée entre I’Etat et une société conces-
sionnaire d’autoroutes ayant pour objet d’y faire figurer a nouveau une section
d’autoroute qui faisait partie du contrat de concession initial. En effet cette
section avait €té expressément retirée en 1997 du champ de la concession et,
entre-temps, était intervenue la loi de janvier 1993 qui soumet les délégations
de service public a une procédure de publicité permettant la présentation de
plusieurs offres concurrentes.

Propriété et domaine publics, travaux publics,
utilité publique, sécurité routiere

Les questions domaniales ont occupé une place importante dans 1’activité de
la section, en raison notamment des réformes engagées ces dernicres années
dans cette maticre, compte tenu de la loi organique relative aux lois de finances
du 1¢" aolit 2001, et d’une gestion de plus en plus complexe du domaine public
notamment lorsque, comme dans les ports et aéroports, les exigences du service
public se combinent a des impératifs économiques.

Conjointement avec la section des finances, a été examiné le projet d’ordon-
nance adoptant le code général de la propriété des personnes publiques. Ce
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texte, résultat d’un travail conjoint pendant plusieurs mois de 1’administration
et des rapporteurs de la section des travaux publics et des finances, apporte
d’importantes modifications et clarifications au droit du domaine de 1’ensemble
des personnes publiques.

Le Conseil d’Etat a émis un avis défavorable i un projet de décret portant modi-
fication du régime des redevances pour occupation du domaine public des com-
munes et des départements par les ouvrages des réseaux publics de distribution
et de transport de gaz en relevant qu’il conviendrait que le décret se borne a
fixer le plafond des redevances pouvant étre percues par les communes et les
départements et que devrait étre retenu un critere de longueur des canalisations
plutdt que de population des communes traversées.

Le Conseil d’Etat a eu I’occasion, lors de I’examen d’un projet de décret proro-
geant une seconde fois les effets d’une déclaration d’utilité publique portant sur
une opération de rénovation, de préciser les conditions générales dans lesquel-
les peut étre autorisée une telle prorogation.

Il a été confronté aux difficultés soulevées par le transfert de certaines infras-
tructures aux collectivités territoriales lorsque des projets de modification de ces
équipements ont été engagés. Il a ainsi ét€ saisi d’un projet de décret déclarant
d’utilité publique des travaux d’aménagement d’une route nationale qui a été
transférée, postérieurement a la cloture de I’enquéte publique, au département
Ce dernier ayant €émis le souhait de conserver le bénéfice des €tudes et procé-
dures réalisées par 1’Etat, le Conseil d’Etat a estimé qu’il convenait de mener
a bien la procédure de déclaration d’utilité publique engagée par 1'Etat, sans
exiger du département qu’il la recommence pour son propre compte.

Saisi d’un projet de décret relatif au port autonome de La Rochelle, le Conseil
d’Etat a admis I’inclusion dans ce port de zones naturelles destinées a le rester
et d’une zone aéroportuaire dont rien n’indique que la vocation actuelle soit
remise en cause afin de ne pas interdire au port, a moyen ou long terme, d’une
part de se développer sous le bénéfice de la réalisation par lui-méme, en com-
pensation, d’aménagements destinés a la protection d’especes animales et végé-
tales et, d’autre part, d’assurer du coté terrestre, dans de meilleures conditions
qu’actuellement, sa desserte routiere et ferroviaire en utilisant pour ce faire les
emprises de la plate-forme aéroportuaire.

Le Conseil d’Etat a examiné une demande d’avis destinée a préciser les condi-
tions de mise en ceuvre des procédures relevant du code de I'urbanisme et du
code de I’expropriation pour cause d’utilité publique requises pour réaliser
le projet d’implantation du tribunal de grande instance de Paris dans la zone
d’aménagement concerté « Paris Rive Gauche ».

Enfin, comme les années précédentes, un certain nombre de décrets relatifs a
la sécurité routiere ont été examinés, concernant par exemple la formation a la
conduite et le permis de conduire, 1’obligation de port de la ceinture de sécurité
ou I’éclairage et la signalisation des véhicules.
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Agriculture, péche et chasse

La section a été saisie d’une soixantaine de textes intéressant 1’agriculture, la
péche et la forét. On peut citer notamment les ordonnances sur le statut du
fermage, les chambres d’agriculture, la législation des céréales, les coopérati-
ves agricoles et la valorisation des produits agricoles ainsi que divers décrets
relatifs aux organismes d’intervention agricole, a la viticulture et a ses organi-
sations professionnelles, a I’organisation économique dans le secteur des fruits
et Iégumes, a I’inventaire forestier national ou aux procédures d’aménagement
foncier.

A T’occasion de I’examen d’un projet d’ordonnance portant adaptation de la
législation relative aux céréales, le Conseil d’Etat s’est interrogé sur la perti-
nence du maintien du dispositif de contingentement de la production de farine
de blé tendre destinée a la consommation humaine métropolitaine institué dans
I’entre-deux-guerres. Ce dispositif, dont I’efficacité n’est pas clairement établie,
est en contradiction avec la politique d’assouplissement des regles d’encadre-
ment des activités économiques poursuivie depuis une trentaine d’années.

Le Conseil d’Etat observe par ailleurs que le maintien de réglementations propres
a certains ministeres est coliteux pour les finances publiques, en contradiction
avec la politique de simplification du droit et crée des incertitudes juridiques.
Saisi d’un projet de décret relatif aux modalités d’accueil en milieu profession-
nel des éleves de 1’enseignement et la formation professionnelle agricoles, il a
exprimé le souhait que soit opérée une unification rapide du régime applicable
a ces €leves avec celui de droit commun, une mesure qui parait d’autant plus
appropriée qu’il n’existe entre ces régimes que des nuances et qu’ils sont tous
deux soumis au méme cadre général résultant d’une directive communautaire
et du code du travail.
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Statistiques

Entre le 1°* janvier et le 31 décembre 2006, la section des travaux publics a tenu
104 séances et a participé a trois séances de sections réunies.

Pendant cette période, la section a examiné 291 textes dont 18 ont été soumis a

I’ Assemblée générale.
Tableau 1

Répartition par nature des textes examinés

2002 2003 2004 2005 2006
Lois 9 12 18 24 17
Ordonnances 4 5 14 19 11
Lois du pays 0 0 0 0 1
Décrets article 37 et autres 146 119 136 174 226
Décrets individuels et décisions 47 44 26 29 33
Avis 5 4 1 7 3
Total 211 184 195 253 291
Tableau 2
Délais d’examen des textes législatifs en 2006
Total des Moins De 15 De 1 mois Plus
affaires de 15 jours a2 mois | de 2 mois
examinées | jours a 1 mois
Projet de lois et lettres rectificatives 17 9 2 -
Ordonnances 11 2 6 1
Tableau 3
Répartition des textes examinés par ministere d’origine
& wn|lT 2
£l 3| 5| £Es
E| s |z (82|88
2| 2| |2 |E2 58 2| B
Ministére d’origine S8 31 3 |8 \én il z| 8
Premier ministre - - - - - -
Agriculture 5 7 - -l 49 1 -l 62
Budget 1 - - 1 - - 2
Equipement — Habitat — Aménagement — Mer 4 3 - -l 84| 11 2| 104
Ecologie - - 1 -l 371 10 -l 48
DOM-TOM 2 - 1 4 - - 7
Industrie, PTT, recherche 4 1 - - 45 10 1 61
PME - - - - 3 - 03
Tourisme - - - - 3 1 - 4
Ville - - - - - - - -
Total 16| 11 1 1| 226| 33 3| 291
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Tableau 4
Répartition des textes examinés par matiere

Matiéres 2002 2003 2004 2005 2006
Agriculture — Foréts — Péche 29 29 18 40 59
Autoroutes — Routes 18 13 7 17 24
Construction — Urbanisme — Aménagement 33 16 30 40 61
Défrichement 0 - 1 - -
Eaux 2 5 - 10 6
Energie (électr., hydro., therm., nucl.) 10 16 18 9 17
Ecologie 20 27 32 34 27
Hydrocarbures 6 5 3 4 8
Industrie — Recherche — Télécom — Entreprises 6 8 12 13 31
Mer 1 1 3 -
Mines — Carrieres 1 3 4 8
Parcs — Réserves 2 1 4 3 6
Planification — Administrations 16 2 8 10 10
(PTT) 4 7 - - -
Rivieres — Canaux 2 - - - -
Sites 13 18 8 5 10
Taxes parafiscales 5 1 - - -
Transports terrestres 21 22 29 37 9
Transports maritimes et fluviaux 10 6 3 9 4
Transports aériens 6 3 9 12 7
Tourisme 6 1 3 7 4
Ville 0 - 3 - -
Total 211 184 195 253 291

Activité consultative

108



.
Section sociale

Activité de la section

Au cours de I’année 2006, I’activité de la section sociale a été particuliere-
ment intense, a la mesure de la production normative du Gouvernement dans
les domaines qui relevent de son champ de compétence. Elle a essentiellement
porté sur ’examen d’un tres grand nombre de projets de décret réglementaire.
Cette situation s’explique pour partie par I’intense activité 1égislative des années
passées.

Mais il faut aussi penser qu’il s’agit d’une tendance de moyen terme. En effet,
les statistiques sur dix ans font apparaitre un tres net alourdissement de la charge
de travail de la section. Certes, en données brutes, certaines années ont dans le
passé donné lieu a ’examen de davantage de textes que 1’année courante (par
exemple, 404 textes en 1996 contre 285 cette année). Mais ces données sont
faussées par le tres grand nombre de projets de décret individuel qui €taient alors
soumis pour avis au Conseil d’Etat, avant que certaines procédures* n’aient été
réaménagées. Si I’on s’en tient aux données les plus significatives de 1’activité
de la section sociale, c’est-a-dire au nombre de projets de loi, d’ordonnance et
de décret réglementaire examinés, il en ressort que son activité est supérieure de
43 % a celle constatée il y a cinq ans et de 77 % a celle d’il y a dix ans.

Cette année, la section sociale a été saisie de quinze projets de loi dont cing
portant ratification d’ordonnances. Parmi ces projets figurent deux projets de loi
réformant en profondeur le traitement social des problémes liés directement ou
indirectement a I’enfance en difficulté, a savoir le projet de loi relatif a la pro-
tection de I’enfance et celui relatif a la prévention de la délinquance. Le projet
de loi pour I’égalité des chances a porté a la fois sur la matiere sociale et sur les
domaines relatifs au travail et a I’emploi, tandis que le projet de loi relatif au
développement de la participation et de I’actionnariat des salari€s, au-dela de
son intitulé, a aussi prévu de nombreuses mesures réformant le droit du travail.
Il faut également signaler le projet de loi de modernisation du dialogue social,
examiné en fin d’année.

4 - Concernant les naturalisations — cf. infra.
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La section sociale a également été saisie de cinq projets d’ordonnance. Le nom-
bre de projets d’ordonnance soumis a son examen a fortement diminué par rap-
port a I’année précédente. Mais 1’année 2005 a été tres singulierement marquée
par la mise en ceuvre des trés nombreuses habilitations qui avaient été données
au Gouvernement par la loi du 9 décembre 2004 de simplification du droit.

Le nombre de projets de loi du pays dont la section sociale a été saisie pour avis
sur le fondement de I’article 100 de la loi organique n® 99-209 du 19 mars 1999
relative a la Nouvelle-Calédonie s’est maintenu a un niveau soutenu. La section
a ainsi examiné cinq projets de loi du pays.

Le nombre de projets de décret réglementaire examin€s par la section sociale a
été tres €levé : c’est méme le plus important qui ait été constaté depuis 1991 (sous
réserve de I’année derniere, mais la différence se chiffre a une unité pres). Il est ainsi
supérieur de 71 % a celui observé en 1991 et de 76 % a celui constaté en 1996.

Comme il a été indiqué précédemment, cette importante activité est la consé-
quence, pour partie, de 1’intense activité législative des années passées. Il en
est ainsi de la création du régime social des indépendants regroupant les trois
régimes de sécurité sociale des professions artisanales, industrielles et com-
merciales, prévue par 1’ordonnance n° 2005-1528 du 8 décembre 2005 et qui
a donné lieu en 2006 a deux projets de décret relatifs a 1’organisation interne
et territoriale des caisses du régime et a son organisation financiere, budgétaire
et comptable. De méme, la composition de la Cour nationale de la tarification
sanitaire et sociale et des tribunaux interrégionaux a été profondément refondue
par voie d’ordonnance. Il appartenait au décret de préciser les procédures de
désignation des membres de ces juridictions et de fixer certaines regles de pro-
cédures les concernant.

On notera que ’année 2006 a vu un nombre important de projets de décret
relatifs a I’organisation des professions de santé. La formation des personnels
intervenant dans le domaine de la santé a, en outre, donné lieu a I’examen de
nombreux projets de décret et de texte statutaire modifiant les conditions d’évo-
lution de la carriere des personnels des établissements de santé ou sociaux et
médico-sociaux.

Quant aux projets de décret individuel relatifs au refus et retraits de nationalité,
une baisse notable avait été constatée en 2005. Cette baisse était attendue, car
elle traduisait les effets, a compter du 1°f janvier 2005, de la nouvelle rédac-
tion de I’article 21-2 du code civil, introduite par la loi du 26 novembre 2003
relative a la maitrise de I’immigration, au séjour des étrangers en France et a
la nationalité, qui faisait de 1’obligation de connaitre la langue francaise une
condition, non plus du bien-fondé de la demande de naturalisation de 1’étranger
ayant contracté mariage avec un ressortissant francais, mais de sa recevabilité.
Il revient donc désormais a I’autorité judiciaire d’examiner le respect de cette
condition.

En revanche, I’année 2006 a ét€ marquée par une augmentation sensible (de
plus de 25 %) du nombre de projets de décret individuel examinés par la sec-
tion sociale. Cette situation s’explique en partie par I’examen durant le second
semestre de plusieurs projets de décret portant déchéance de la nationalité fran-
caise en raison de I’orientation prise par le Gouvernement d’utiliser plus fré-
quemment cette procédure en cas de condamnation pour terrorisme.
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Enfin, le Conseil d’Etat a répondu 4 deux demandes d’avis en 2006. La premiére
était relative a la répartition des compétences entre la Nouvelle-Calédonie et les
provinces et avait trait a 1’édiction par la Nouvelle-Calédonie de normes légis-
latives ou réglementaires en matiere de placement et d’emploi et a la possibilité
pour elle de confier aux autorités provinciales le soin d’organiser un service de
placement. La seconde portait sur 1’attribution de bénéfices de campagne pour
les services militaires accomplis durant les combats en Afrique du Nord.

Observations d’ordre général

La réflexion préalable a la transmission des textes
est parfois insuffisante

La section remarque notamment de trop fréquentes saisines rectificatives. Dans
un certain nombre de cas, ces saisines sont pleinement justifiées. Elles permet-
tent de tenir compte d’un approfondissement de la réflexion gouvernementale
a I'issue d’un dialogue constructif avec le Conseil d’Etat. Certaines sont plus
contestables et traduisent une insuffisance du travail préalable a la transmission
des textes par le Gouvernement au Conseil d’ Etat.

Le Conseil d’Etat a eu I’occasion de rappeler aux administrations 1’intérét de 1" outil
de travail, que constitue le «guide de légistique» !, élaboré conjointement par le
secrétariat général du Gouvernement et le Conseil d’Etat; I'usage de cet outil par
I’administration n’est pas encore assez systématique. Il a ainsi relevé que les regles
relatives aux ministres rapporteurs et aux contreseings des textes, pourtant claire-
ment et précisément décrites par le guide sont trop souvent méconnues. Dans cer-
taines hypotheses, le rapporteur est également contraint de procéder a une refonte
complete des dispositions du projet de texte, soit par trop imprécises, soit, a 1’in-
verse, par trop disertes ou méconnaissant résolument les regles relatives aux domai-
nes respectifs de la loi et du reglement.

En regle générale, il faut regretter qu’encore trop souvent, la section soit saisie de
dossiers qui ne sont pas en état et dont elle doit différer I’examen, faute, par exem-
ple, pour tous les ministres dont I’accord est requis d’avoir été consultés ou pour les
organismes dont la consultation est obligatoire d’avoir €mis leurs avis. De méme,
les tableaux établissant la comparaison entre le texte en vigueur et le projet du Gou-
vernement, qui sont tres utiles et dont la section sociale demande systématiquement
la remise, ne figurent pas toujours dans la transmission initiale du dossier.

Enfin, les objectifs et les implications des projets que la section examine peu-
vent parfois, faute d’étude d’impact ou de travaux préparatoires éclairants, res-
ter trés incertains ou obscurs, en particulier quand un texte intervient trés peu

6 - Dont I’intitulé exact est « Guide de I’€laboration des textes législatifs et réglementaires » et qui
est accessible sur le site internet de Légifrance.
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apres un texte ayant précisément traité de la méme matiere, ce qui est hélas de
plus en plus fréquemment le cas.

Un exemple caractéristique de I’existence de travaux préparatoires insuffisants
est celui de la loi du 13 aotit 2004 relative aux libertés et responsabilités locales
qui a prévu de transférer aux régions la charge du fonctionnement et de 1’équi-
pement des écoles et instituts de formation des professionnels paramédicaux,
des sages-femmes et des préparateurs en pharmacie hospitaliere, dont le finan-
cement incombait auparavant aux établissements publics de santé lorsque ces
derniers hébergeaient en leur sein un tel organisme de formation. En raison du
retard pris par le Gouvernement dans I’établissement du chiffrage des charges
transférées, le décret du 29 juin 2005 prévoyait pour I’année en cours des dispo-
sitions permettant de retarder I’interdiction pour les établissements publics de
santé de verser une subvention d’équilibre au compte de résultat annexe de ces
écoles. Les établissements n’étant toujours pas parvenus a identifier I’ensemble
de dépenses des écoles en 2006, le Gouvernement a souhaité proroger ces dis-
positions, dites transitoires, afin que les établissements hospitaliers persistent,
pendant une année de plus, a combler le déficit des comptes de résultats de ces
écoles. Mais les dispositions qui, sous prétexte de pallier I'impréparation du
transfert de compétences, conduisaient a méconnaitre le principe de finance-
ment intégral des compétences transférées aux collectivités territoriales prévu
par I'article 72-2 de la Constitution ont été disjointes par le Conseil d’Etat.

La succession tres rapide du projet de loi sur la protection de I’enfance et du
projet relatif a la prévention de la délinquance a soulevé un probleme de cohé-
rence entre les attributions confiées par ces deux textes, respectivement au maire
et au président du conseil général.

Le Conseil d’Etat a par ailleurs constaté, a I’occasion de I’examen de projets de
décret d’application de ces textes, qu’une insuffisante attention avait été accor-
dée, au moment de I’adoption des dispositions législatives, au niveau de norme
appropri€ auquel il convenait de renvoyer. Trop souvent, les mesures d’appli-
cation relévent du décret en Conseil d’Etat au lieu du décret simple, sans que
la Justlﬁcatlon de ce choix apparaisse clairement. Il y a lieu de rappeler que le
renvoi 2 des décrets en Conseil d’Etat ne saurait devenir la régle ; cette remarque
s’applique naturellement aux travaux conduits par I’administration mais aussi
au propre examen par la section de projets de loi et d’ordonnance. Une attention
particuliere devra a I’avenir étre portée a cette question.

A T’occasion de I’examen de projets de décret d’application de dispositions
sociales qui avaient été introduites dans des lois de finances, le Conseil d’Etat a
constaté que ces dernieres ne sont pas, en raison tant des procédures de prépara-
tion des textes par I’administration que des contraintes de temps et de procédure
dans lesquelles est enfermé leur examen par le Parlement, adaptées a la mise en
ceuvre de réformes importantes et complexes en matiere de 1égislation sociale.

Délais d’examen

L’examen des textes qui ont €t€ soumis a la section s’est trop souvent déroulé
dans des délais trés contraints. A cet égard, force est de constater que les orga-
nismes consultatifs disposent en général de délais d’examen supérieurs a ceux
impartis au Conseil d’Etat.
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Les saisines en urgence, encore nombreuses cette année, ne sont pas toujours
justifiées. Ainsi, la section sociale a dii examiner en urgence le projet de décret
relatif aux commissions administratives paritaires nationales de la fonction
publique hospitaliere, en raison de la proximité des élections professionnelles,
dont la date était pourtant connue d’avance. De méme, les projets d’ordonnance
sont transmis de fagon quasi systématique en toute fin de période d’habilitation,
laissant au Conseil d’Etat un délai utile d’examen extrémement réduit. De telles
conditions de saisine ne vont pas dans le sens de la sécurité juridique.

Quant a I’exigence de prendre les mesures d’application de la loi dans des délais
raisonnables, elle est encore trop souvent méconnue. Ce n’est, par exemple, que
quatre ans apres que la loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des
malades et a la qualité des systémes de soins a offert la possibilité aux masseurs-
kinésithérapeutes de prescrlre un certain nombre de matériels paramédicaux,
que le Gouvernement a saisi le Conseil d’Etat du projet de décret permettant la
mise en ceuvre compléte de cette mesure.

Des difficultés persistent en matiére de consultations obligatoires

Tout examen d’un texte soumis au Conseil d’Etat s’accompagne de la vérifica-
tion du respect par I’administration de 1’obligation qui lui incombe de procéder
a certaines consultations. Ces consultations s’averent, a I’expérience, particu-
lierement nombreuses dans le domaine social. Aussi bien, la section sociale
a-t-elle di, cette année encore, différer I’examen de plusieurs textes en raison
de défauts de consultation.

Une des principales difficultés a laquelle I’administration et, a sa suite, la section
sont confrontées réside dans la définition du champ de la consultation requise.
Dans une approche préventive, cette questlon devrait conduire 1’administration,
et d’ailleurs le Conseil d’Etat lui-méme, 2 une plus grande vigilance lors de
I’élaboration des textes instituant la consultation obligatoire en vue de la défini-
tion d’un champ aussi clair que possible.

Le cas du Conseil national de la formation professionnelle tout au long de la vie
est particulierement représentatif de cette difficulté.

Aux termes de ’article L. 910-1 du code du travail, ce conseil « donne son avis sur
la législation et la réglementation applicables en matiere de formation profession-
nelle tout au long de la vie». Le Conseil d’Etat a ét¢ amené a constater que ces
dispositions imposent désormais la consultation du conseil sur les projets de loi ou
de décret relatifs a la formation professionnelle tout au long de la vie des salariés
des secteurs sanitaire et médico-social. Il a toutefois estimé qu’un projet de décret
se bornant a prévoir le cofinancement d’actions de formation professionnelle de
certains de ces salariés par un organisme du secteur, ne pouvait étre regardé comme
modifiant la reglementatlon applicable en matiere de formation professmnnelle tout
au long de la vie. Par ailleurs, le Conseil d’Etat a eu 1’occasion de s’interroger
sur le point de savoir si les dispositions législatives ou réglementaires relatives a la
formation médicale continue entraient dans le champ de la consultation obligatoire
du Conseil national de la formation professionnelle tout au long de la vie. Il y a
apporté une réponse négative, deés lors, notamment, que les conseils nationaux de
la formation médicale continue des médecins libéraux et des médecins salariés non
hospitaliers, prévus a I’article L. 4133-2 du code de la santé publique, remplissent la
plupart des missions de ce conseil.
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Un autre exemple topique, qui mérite d’étre évoqué, est celui de la consultation
de la section sociale du comité national de 1’organisation sanitaire et sociale.

Aux termes du dernier alinéa du I de l'article L. 312-3 du code de I’action
sociale et des familles, cet organisme est consulté par le ministre chargé des
Affaires sociales « sur les problemes généraux relatifs a I’organisation des éta-
blissements et services mentionnés a l’article L. 312-1, notamment sur les ques-
tions concernant leur fonctionnement administratif et ﬁnanczer ». Le Conseil
d’Etat n’a pu que constater que la notion «d’organisation » prévue a cet arti-
cle était tres large. Il a des lors estimé qu’un projet de décret qui détermine le
régime d’équivalence de la durée 1€gale du travail applicable a certains salariés
du secteur médico-social et social entrait dans le champ de la consultation ainsi
définie, qui revét un caractere obligatoire.

Enfin, si on ne peut en principe exiger de I’administration qu’elle recueille
I’avis d’un organisme consultatif requis par les textes lorsque cet organisme
n’a pu étre constitué, encore faut-il, pour que I’administration puisse s’exonérer
d’une consultation imposée par la loi, que cette impossibilité matérielle ne lui
soit pas imputable, notamment en raison d’un relatif manque de d111gence Dans
ces conditions, le Conseil d’Etat n’a pu que proceder cette année encore, a la
disjonction de dispositions devant étre soumises a 1’avis d’organismes consul-
tatifs pour lesquels les textes réglementaires nécessaires a la mise en place de
I’institution n’avaient pas été publiés dans des délais raisonnables.

Les enjeux communautaires

Une question récurrente qui se pose au Conseil d’Etat et qui est directement liée
a celle des consultations obligatoires, est celle de savoir si I’aide instituée par le
projet de texte dont il est saisi doit étre regardée comme une aide d’Etat au sens
des articles 87 et 88 du traité instituant la Communauté europeenne Cette ques-
tion est certes dé€licate. Il n’en est que plus regrettable qu’elle n’ait pas donné
lieu 2 un examen préalable avant la saisine du Conseil d’Etat.

Par ailleurs, la section sociale a eu a connaitre de nombreux textes assurant
la transposition de directives, souvent extrémement techniques, que ce soit en
matiere de sécurité au travail ou de droit des médicaments.

Enfin, saisi d’un projet de loi portant diverses dispositions d’adaptation au droit
communautaire dans le domaine du médicament, qui comportait un article habi-
litant le Gouvernement a prendre des ordonnances en vue d’assurer la transpo-
sition de directives relatives a des produits de sant€, pour lesquelles le délai de
transposition était explre le Conseil d’Etat a été conduit 2 s’interroger sur la
justification du recours a une telle procédure. Il I’a admis eu égard aux consi-
dérations suivantes : le caractere tres technique des dispositions en cause, dont
le contenu est largement contraint par le texte communautaire, la nécessité de
respecter les engagements internationaux de la France, I’urgence a agir compte
tenu de I’encombrement de I’ordre du jour parlementaire et la préservation de la
sécurité juridique des décisions prises par les pouvoirs publics.
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L’organisation des administrations

La section a été saisie d’un texte créant la direction générale du travail qui
regroupe I’ensemble des services y compris 1’Inspection du travail afin de donner
au ministere une capacité d’impulsion plus forte sur toutes les questions relatives
a la négociation collective, aux conditions de travail, a 1’élaboration et au respect
du droit du travail. Elle a particuliérement veillé au respect des exigences figurant
a I’article 6 de la convention n° 81 de I’Organisation internationale du travail rela-
tives a I’indépendance des personnels de I’Inspection du travail.

Principales questions relevées

La loi de financement de la sécurité sociale

C’est la deuxieme fois que le Conseil d’Etat a été appelé a examiner le projet de
loi de financement de la sécurité sociale sur le fondement de la loi organique du
2 aolt 2005 relative aux lois de financement de la sécurité sociale complétant
et modifiant les dispositions relatives a ce nouveau type de loi créé par la loi
constitutionnelle n° 96-138 du 22 février 1996. Si la loi de 2005 a notamment
eu pour objet d’étendre le champ d’intervention des lois de financement de la
sécurité sociale, elle ne permet cependant pas d’admettre des mesures qui n’ont
pas par elles-mémes d’effet sur les dépenses des régimes obligatoires de base
au sens de I'article LO 111-3 du code de la sécurité sociale. Ont été de ce fait
disjointes d’une part des dispositions relatives a la composition du personnel
des laboratoires d’analyse médicales, d’autre part des dispositions permettant
aux établissements sociaux et médico-sociaux de déroger au plan comptable
général.

A I’occasion de cet examen, le Conseil d’Etat a estimé que devait recevoir appli-
cation ’article L. 200-3 du code de la sécurité sociale qui prévoit expressément
I’obligation de consulter les caisses de sécurité sociale avant 1’adoption des lois
de financement de la sécurité sociale.

Sécurité sociale

La section sociale a eu a connaitre en 2005 de deux décrets relatifs a la mise
en place du régime social des indépendants (RSI) précédemment créé par voie
d’ordonnance en vue de regrouper les régimes d’assurance maladie et vieillesse
des artisans et des industriels et commercants ainsi que le régime maladie des
professions libérales. Cette réforme, inédite par son ampleur et par le nombre de
cotisants et retraités concernés, soit plus de trois millions de personnes, nécessi-
tait I’adoption d’un mode de scrutin original ainsi que la redéfinition des compé-
tences et du régime financier et comptable de la Caisse nationale et des caisses
locales. La publication de ces dispositions a permis la tenue en temps utile des
élections et la mise en vigueur du nouveau régime au cours de 1’année.
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Le Gouvernement poursuivant son objectif de réduction des dépenses d’assu-
rance maladie, la section a a nouveau examiné un certain nombre de projets de
texte limitant les prestations ou le montant des prestations pris en charge par les
organismes d’assurance maladie et autres tiers payant. Saisi du projet de décret
relatif aux regles de prise en charge de la participation des assurés bénéficiaires
de la couverture médicale universelle complémentaire mentionnée a Iarticle
L. 861-1 du code de la sécurité sociale, le Conseil d’Etat a admis la suppression
de la prise en charge d’un certain nombre de majorations affectant le montant
des consultations ou prescriptions médicales. Parallelement, les regles présidant
au calcul du ticket modérateur fixées par I’article R. 322-8 du code de la sécurité
sociale ont été rendues plus contraignantes. Par ailleurs, les procédures de récu-
pération des indus par les organismes d’assurance maladie ont été renforcées et
une mission de contrdle et de sanction des erreurs ou des fraudes liées a la tari-
fication a 1’activité des établissements de santé, a été confiée a la commission
exécutive de I’agence régionale de I’hospitalisation.

Enfin, le Conseil d’Etat, 4 I’occasion de I’examen du projet de décret relatif 2 la
prorogation des mandats des membres des conseils d’administration des orga-
nismes agréés mentionnés a I’article R. 382-6 du code de la sécurité sociale, a
précisé les conditions relatives a cette prorogation. La fixation de la durée du
mandat doit relever de la compétence du pouvoir réglementaire ; cette proroga-
tion doit étre expresse ; elle doit intervenir avant I’expiration du mandat originel
et répondre a une préoccupation d’intérét général. A ce titre, il convient, d’une
part, de vérifier le ou les motifs qui justifient la prorogation, ensuite d’examiner
s’ils sont 1égitimes, enfin, de contrdler que les modalités arrétées pour atteindre
ces objectifs ne sont pas inappropriées ou déraisonnables.

Travail, emploi et formation professionnelle

Une partie de I’activité de la section sociale dans ce secteur a été consacrée a
I’examen de textes ayant pour objet d’assurer la mise en ceuvre de réformes
institutionnelles engagées les années précédentes.

Le Conseil d’Etat a eu 2 connaitre d’un projet de décret relatif a I’ Agence fran-
caise de sécurité sanitaire de 1I’environnement et du travail. Ce projet de texte
a été pris pour I’application de 1’ordonnance n° 2005-1087 du 1¢ septembre
2005 relative aux établissements publics a caractere sanitaire et aux conten-
tieux en matiere de transfusion sanguine, qui avait étendu la compétence de
I’ Agence francaise de sécurité sanitaire environnementale (AFSSE) au domaine
de la santé au travail. Les nouvelles dispositions relatives a 1’agence, dénom-
mée désormais Agence frangaise de sécurité sanitaire de I’environnement et du
travail (AFSSET) qui figurent aux articles L. 1336-1 a L. 1336-6 du code de
la santé pubhque appelaient une adaptation des dispositions reglementalres
relatives 2 1I’AFSSE. Le Conseil d’Etat a confirmé la posmon qu’il avait prise
lorsqu’il avait eu a connaitre du projet d’ordonnance, a savoir que ’AFSSET
doit étre regardée comme le simple prolongement de I’ AFFSE avec des compé-
tences €largies et non comme une nouvelle agence.

Le projet de loi pour I’égalité des chances comporte des dispositions en matiere de
droit du travail et de l’emp101 et preV01t entre autres, une formation alternée dénom-
mée «formation d’apprenti junior». Le Conseil d’Etat a donné un avis favorable 2
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ce nouveau dispositif. 11 a toutefois relevé, pour le regretter, que c’était la huitieme
fois en trois ans qu’un projet de loi traitait de I’apprentissage.

A été examin€ un projet de loi relatif au développement de la participation et de
I’actionnariat des salariés modifiant en profondeur les dispositifs existants, et
comportant, en outre, diverses mesures relatives au droit du travail, concernant
la sécurisation des parcours professionnels, le congé de reclassement, 1I’emploi
des «seniors» ou encore la ratification — avec des modifications — de 1’ordon-
nance du 13 avril 2006 relative a I’expérimentation du contrat de transition
professionnelle. Ce nouveau contrat a pour objet de permettre a des salariés
employ€s dans des entreprises de moins de mille salariés mais menacés par
une procédure de licenciement économique d’étre embauchés par une filiale de
I’ Association nationale pour la formation professionnelle des adultes (AFPA)
appelée a conduire en leur faveur diverses actions de reclassement.

Certaines mesures prévues dans le projet de loi, méme si elles ne créent pas un
nouveau dispositif, augmentent le périmetre existant des réductions ou exonéra-
tions de cotisations de sécurité sociale. Le Conseil d’Etat a donc estimé que ces
réductions ou exonérations devront, conformément aux dispositions de 1’article
L. 131-7 du code de la sécurité sociale, donner lieu a une compensation inté-
grale par I’Etat aux régimes concernés, sauf a prévoir dans une loi de finance-
ment de la sécurité sociale, en application de I’article LO 111-3 du méme code,
une disposition expresse autorisant la dispense de cette compensation. En outre,
ces mesures ont, qu’elles soient ou non compensées par le budget de 1Etat, des
incidences réelles sur I’équilibre financier de la sécurité sociale et entrent dans
le champ de compétence des caisses et de 1’ Agence centrale des organismes de
sécurité sociale. Le Conseil d’Etat a dés lors considéré que leur étude exigeait
en application de I’article L. 200-3 du méme code, la consultation préalable du
conseil ou du conseil d’administration de ces caisses et de cette agence. Ce texte
a donné lieu a deux examens, la saisine initiale ayant été complétée, postérieu-
rement a 1’adoption du projet de loi par le Conseil des ministres, par une lettre
rectificative qui comportait les dispositions créant un cheéque-transport.

Le projet de loi en cause comportait également une disposition relative aux travaux
de recodification du code du travail. Conformément a I’article 38 de la Constitution,
I’article 84 de la loi du 9 décembre 2004 de simplification du droit avait habilité
le Gouvernement a adapter la partie législative du code du travail. L’article 92 de
cette méme loi prévoyait que I’ordonnance de codification devait étre prise dans un
délai de dix-huit mois a compter de la publication de la loi au Journal officiel du
10 décembre 2004. Ce délai n’ayant pas été suffisant, une nouvelle habilitation a été
nécessaire. Elle a pour effet de rouvrir pour neuf mois le délai initialement prevu
A I’occasion de I’examen de cette dlSpOSlthIl le Conseil d’Etat a approuve I’in-
troduction d’une précision utile, méme si elle n’est pas juridiquement nécessaire,
consistant a bien marquer que 1”habilitation permettait une refonte de la présentation
du code du travail — mais pas du fond du droit — pour tenir compte de ce que le plan
de ce code n’avait guere évolué depuis la codification de 1973.

A aussi été soumis un projet de loi de modernisation du dialogue social tendant
a modifier les conditions de préparation des réformes concernant le droit du tra-
vail en organisant les rapports entre le Gouvernement et les partenaires sociaux
de fagon a mieux prendre en compte les exigences d’une meilleure concerta-
tion. C’est ainsi que, dans le champ des relations individuelles et collectives du
travail, de I’emploi et de la formation professionnelle, dés lors qu’une réforme
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envisagée par le Gouvernement peut se préter a une négociation au niveau natio-
nal et interprofessionnel, il est prévu, en amont des procédures consultatives
organisées par le code du travail, une information préalable des organisations
syndicales et professionnelles représentatives au niveau national et interpro-
fessionnel. Cette information est destinée a leur permettre de faire connaitre
leur intention d’engager des négociations. Si les organisations syndicales et
professionnelles font part de leur intention d’engager des négociations, il leur
appartient, alors, d’indiquer le délai qui leur parait nécessaire. Cette démarche
n’est pas mise en ceuvre lorsque I’urgence justifie I’adoption rapide d’un texte.
A T’issue de cette concertation, le projet de loi prévoit, en deuxieme lieu, une
procédure générale de consultation sur les textes élaborés par le Gouvernement,
ceci dans le cadre des instances habituelles du dialogue social prévues par le
code du travail que sont, selon la matiere traitée, la Commission nationale de la
négociation collective, le comité supérieur de I’emploi ou le Conseil national de
la formation professionnelle tout au long de la vie.

A la suite de I’injonction prononcée par le Conseil d’Etat statuant au contentieux
dans une décision du 28 avril 2006 Dellas et autres, annulant partiellement le
décret du 31 décembre 2001 en tant qu’il ne permettait pas d’assurer le respect
des seuils et plafonds communautaires prévus par la directive 2003/88/CE du
parlement européen et du Conseil, du 4 novembre 2003, concernant certains
aspects de I’aménagement du temps de travail, la section sociale a été saisie
d’un projet de décret pris sur le fondement de 1’article L. 212-4 du code du tra-
vail et modifiant les dispositions du décret n° 2001-1384 du 31 décembre 2001
instituant une durée équivalente a la durée Iégale du travail pour certains salariés
des établissements sociaux et médico-sociaux gérés par des personnes privées
a but non lucratif, dispositions aujourd’hui codifiées aux articles R. 314-201 a
R. 314-203 du code de I’action sociale et des familles.

En vue de prendre en compte les exigences relatives au travail de nuit issues de
cette directive, telle qu’interprétée par la Cour de justice des Communautés euro-
péennes (CJCE, 3 octobre 2000, Simap, aff. C-303/98; 5 octobre 2()04, Pfeiffer,
aff. C-397/01; 1°* décembre 2005, Dellas, C-14/04), le Conseil d’Etat a estimé
que le projet de décret ne pouvait se limiter a prévoir un plafond au nombre d’heu-
res, décomptées heure par heure, pouvant étre effectuées durant vingt-quatre heu-
res par un travailleur de nuit. Lapplication de la définition du travailleur de nuit,
figurant a I’article L. 213-2 du code du travail, aux salarié€s soumis a un régime
d’équivalence, se faisant nécessairement avec application du mécanisme de pon-
dération qu’un tel régime d’équivalence prévoit, il lui est apparu qu’il incombait
au décret en question de donner une définition du travailleur de nuit, conforme au
droit communautaire en vue de déterminer le champ des personnes concernées
par les dispositions édictées. La combinaison du droit communautaire et du droit
du travail est, dans cette matiere, la source d’une complexité importante pour les
personnes bénéficiaires de ce droit ou ayant a 1’appliquer.

Le Conseil d’Etat a eu 2 connaitre d’un projet de décret relatif au comité supé-
rieur de I’emploi. L’article L. 322-2 du code du travail dispose qu’en vue de
mettre en ceuvre la politique définie a I’article L. 322-1, c’est-a-dire la politique
de I’emploi, le ministre chargé du travail « est assisté d’un comité supérieur de
I’emploi a caracteére consultatif ont sont représentées les administrations inté-
ressées et les organisations professionnelles d’employeurs et de travailleurs et
des représentants des collectivités territoriales ». D’autres articles législatifs
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du code du travail, tel que I'article L. 352-2, prévoient la consultation obliga-
toire du « comité supérieur de I’emploi». La loi est, en revanche, muette sur les
conditions d’organisation et de fonctionnement de ce comité. Ceci n’appelle pas
d’observations particulieres des lors qu’en réalité, la création d’un organisme
purement consultatif releve sauf exception du domaine réglementaire.

Dans ces conditions, le Conseil d’Etat a estimé que le pouvoir reglementalre
était en droit, dans le cadre du renvoi au décret en Conseil d’Etat opéré par
Iarticle L. 322-6, de prévoir la constitution d’une formation restreinte, appe-
Iée commission permanente, chargée d’exercer, au méme titre que la formation
pléniere du comité, les attributions qui sont confiées a ce dernier par les lois
et reglements en vigueur. Il a toutefois €émis deux réserves, d’une part, que la
formation restreinte soit constituée au sein du comité et, d’autre part, que sa
consultation offre les mémes garanties que celle de la formation pléniere au
regard de I’intention du législateur. Il a alors constaté que le projet soumis a son
examen satisfaisait les conditions ainsi posées.

Enfin, saisi d’un prOJet de décret relatif a 1’allocation temporaire d’attente, le
Conseil d’Etat a jugé nécessaire, par rapport au projet du Gouvernement, de
compléter I’article R. 351-8 du code du travail, compte tenu des dispositions du
II de I’article L. 351-9 du méme code, dans sa rédaction issue de I’article 153 de
la loi de finances pour 2006, qui confie au pouvoir réglementaire le soin de défi-
nir les catégories de «personnes en attente de réinsertion» susceptibles de béné-
ficier de cette allocation. Le Conseil d’Etat a estimé qu’il était conforme a ce
qu’avait voulu le législateur en retenant cette notion d’appliquer aux catégories
énumérées a cet article R. 351-8, et non aux seuls anciens détenus, 1’obligation
d’inscription a I’ANPE pour avoir droit a I’allocation temporaire d’attente.

Santé

Une partie de I’activité de la section sociale a été consacrée a I’examen de
dispositions modifiant les codes de déontologie des professions médicales. I1
convient a ce titre de signaler I’examen d’un projet de décret ayant pour objet,
d’une part, d’adapter les dispositions du code de déontologie médicale pour
tenir compte de la création, par la loi n°® 2005-882 du 2 aofit 2005 en faveur des
petites et moyennes entreprises, d’un statut de collaborateur libéral applicable
aux médecins et, d’autre part, de supprimer ’interdiction déontologique faite
aux médecins d’employer, en qualité de salarié, un autre médecin.

A T’occasion de 1’examen de deux projets de décret pris pour I’application de
la loi n°2005-370 du 22 avril 2005 relative aux droits des malades et a la fin
de vie, dont I’'un portait modification du code de déontologie des médecins en
completant I’article R. 4127-37 du code de la santé pubhque le Conseil d’Etat
a eu a se prononcer sur la signification du terme « préparé » a I’article L. 4127-1
du code de la santé publique, qui énonce que le code de déontologie est «pré-
paré» par le Conseil national de I’ordre intéressé. Conformément a la décision
du Conseil d’Etat statuant au contentieux du 30 avril 1997, Syndicat des méde-
cins d’Aix et région et Brossault, le Conseil d’Etat a estimé que cette disposition
ne privait pas le Gouvernement de la possibilité d’apporter au projet de décret
ainsi « préparé » par le Conseil de I’ordre des adjonctions ou des modifications
des lors que ces changements ne sont pas d’une nature ou d’une ampleur telles
qu’elles excéderaient des limites raisonnables.
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Dans le domaine de la santé, le travail de la section sociale a aussi porté sur
les établissements de santé, sociaux et médico-sociaux. Ceux-ci n’ont pas fait
I’objet en 2006 de réforme d’organisation importante. En revanche, le Gouver-
nement a procédé€ a des modifications partielles mais nombreuses des statuts des
personnels hospitaliers au sens large du terme, si I’on inclut dans ces réformes
celles qui ont affecté 1’organisation des carrieres des praticiens hospitaliers qui
ne relevent pas de la fonction publique hospitaliere.

Les personnels hospitaliers et surtout les personnels de direction des établisse-
ments sanitaires, sociaux et médico-sociaux, ont fait I’objet de nombreux pro-
jets relatifs tant a leurs statuts particuliers qu’aux conditions de nomination dans
les emplois fonctionnels.

Le Conseil d’Etat, i cet égard, a signalé au Gouvernement que le projet de décret
créant le statut d’emploi de conseiller général des établissements de santé, dont
les missions de conseil, d’assistance et de contrdle sont exercées en application
des dispositions de I'article L. 6147-7-2 du code de la santé publique, pour le
compte, a la demande ou sous I’autorité hiérarchique directe du ministre chargé
de la santé, aupres duquel ils sont placés, présentait le caractere d’ une mesure
d’organisation du service. Il en a déduit que le Gouvernement devait soumettre
pour avis ce projet de statut au comité technique paritaire central, en application
des dispositions de I’article 13 du décret n°® 82-452 du 28 mai 1982 relatif aux
comités techniques paritaires.

S’agissant de la poursuite de la réforme des budgets et de la tarification des
établissements, la section a déploré une succession trop rapide de textes insuf-
fisamment préparés.

Le nouveau mode de financement des établissements publics de santé n’est pas
encore stabilisé. Plusieurs textes sont intervenus en vue d’ajuster les mécanis-
mes de tarification a I’activité des établissements issus de I’article 33 de la loi
n° 2003-119 du 18 décembre 2003 de financement de la sécurité sociale pour
2004. De nombreuses modifications réglementaires sont également intervenues.
On avait en effet insuffisamment appréhendé les effets de cette tarification sur
la procédure budgétaire applicable aux établissements et sur la trésorerie de ces
derniers et des caisses d’assurance maladie. La tarification a 1’activité reposant
sur un systeme déclaratif est susceptible d’induire un nombre accru d’erreurs
ou de fraudes en matiere de facturation et nécessite de ce fait un renforcement
du controle des éléments d’assiette et de liquidation des prestations facturées
par les établissements de santé. La sanction de tels comportements a fait I’objet
d’un projet de décret pris pour application de I’article L. 162-22-18 du code
de la sécurité sociale issu du I de I’article 46 de la loi n° 2004-810 du 13 aofit
2004 relative a I’assurance maladie qui a modifi€ le I de I’article 25 de la loi du
18 décembre 2003 portant loi de financement de la sécurit€ sociale pour 2004.
Le Conseil d’Etat a regretté que ce projet ne lui ait été soumis que le 4 janvier
2006, alors que le Gouvernement avait rédigé des octobre 2004 un guide de
contrdle externe qui a fait I’objet d’une diffusion aupres des €tablissements de
santé et des organismes d’assurance maladie.
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Bioéthique

Le projet de décret relatif au déces des personnes hospitalisées et a la prise
en charge des enfants pouvant étre déclarés sans vie a I’état civil a donné au
Conseil d’Etat I’occasion d’une réflexion sur la difficile question du devenir en
milieu hospitalier des fcetus et des corps des enfants dits « mort-nés». Ce texte
précise les obligations de 1’établissement de santé a I’égard de la mere ou du
pere dans I’hypotheése ou ceux-ci peuvent demander en application de I’article
79-1 du code civil I’établissement «d’un acte d’enfant sans vie». Il s’inscrit
dans les dispositions du code de la santé relatives a I’éthique médicale.

La section sociale a eu a connaitre en 2006 de plusieurs textes pris pour 1’ap-
plication de la loi n° 2004-806 du 13 aofit 2004 relative a la politique de santé
publique, tels que le projet de décret relatif au don de gametes et a 1’assis-
tance médicale a la procréation ou celui fixant les conditions dans lesquelles les
médecins assurent I’information de leurs patients 4g€s de seize a vingt-cing ans
sur les modalités de consentement au don d’organes a fin de greffe. Le Gouver-
nement n’a cependant pas encore pris, I’ensemble des décrets nécessaires a sa
mise en ceuvre.

Action sociale et handicap

C’est dans ce secteur que sont intervenus les principaux projets de lois soumis
a I’avis de la section sociale.

Le projet de loi relatif a la prévention de la délinquance a confié aux maires
de nouvelles prérogatives en leur donnant notamment des compétences pour
coordonner I’intervention des travailleurs sociaux agissant aupres des mineurs,
travailleurs dont les missions persistent a relever du département. Ce dernier
pourra toutefois confier aux communes, par voie conventionnelle, I’exercice de
cette compétence. Dans sa partie sociale, ce projet comportait des dispositions
qui n’auraient pas di y figurer, car dépourvues de caractere normatif, qui ont
été disjointes.

Un autre projet de loi relatif a I’égalité des chances a créé le contrat de responsa-
bilité parentale. L article L. 222-4-1 du code de I’action sociale et des familles,
introduit par I’article 48 du projet voté, prévoit ainsi qu’« en cas d’absentéisme
scolaire, tel que défini a 'article L. 131-8 du code de 1’éducation, de trouble
porté au fonctionnement d’un établissement scolaire ou de toute autre difficulté
liée a une carence de I’autorité parentale, le président du conseil général, de
sa propre initiative ou sur saisine de l'inspecteur d’académie, du chef d’éta-
blissement d’enseignement, du maire de la commune de résidence du mineur,
du directeur de I’organisme débiteur des prestations familiales ou du préfet,
propose aux parents ou au représentant légal du mineur un contrat de responsa-
bilité parentale [...]. Ce contrat rappelle les obligations des titulaires de I’ auto-
rité parentale et comporte toute mesure d’aide et d’action sociales de nature a
remédier a la situation [...] ».

Le Conseil d’Etat, saisi du projet de décret pris pour 1’application de ces disposi-
tions, a estimé que ce document, malgré sa dénomination, n’était pas un contrat,
des lors que ni le président du conseil général, ni les parents, ne pouvaient &tre
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regardés comme se liant, en le signant, par des droits et obligations réciproques.
Il s’est fondé, a ce titre, sur les éléments suivants. D’une part, les parents ne
sauraient s’engager a assurer des obligations qui leur incombent, en tout état de
cause, en vertu de la loi, et qui tiennent a I’exercice de 1’autorité parentale sur
leurs enfants ; ils n’assurent, en outre, aucune prestation au bénéfice du conseil
général ou du service d’aide a I’enfance. D’autre part, les mesures que peut pro-
poser le président du conseil général supposent en tout état de cause, de par la
loi, Ia bonne volonté, voire ’accord des parents. Enfin, les engagements conte-
nus dans le contrat de responsabilité parentale ne sauraient engager la respon-
sabilité des parents vis-a-vis du président du conseil général et, inversement, du
conseil général vis-a-vis des parents et ainsi permettre, comme cela est de droit
commun en matiere de contrat, I’engagement d’actions indemnitaires a raison
du non-respect, par I’une ou I’autre des parties, de certaines clauses.

La loi relative a I’égalité des chances a par ailleurs créé, sous la forme d’un établis-
sement public, I’ Agence nationale pour la cohésion sociale et I’égalité des chances.
Cette agence a pour mission de mettre en place directement ou d’accorder par voie
contractuelle des financements aux collectivités, groupements de collectivités ou
associations afin d’aider les publics qui connaissent des difficultés d’insertion. Elle
contribue également au financement d’organismes qu’elle a préalablement agréés,
chargés d’assurer la formation des participants au service civil qu’elle crée. Le pro-
jet de décret relatif a I’Agence nationale pour la cohésion sociale et 1’égalité des
chances a soulevé des difficultés relatives notamment a la cohérence de la réparti-
tion des compétences des différents €chelons territoriaux de cet €tablissement avec
les compétences données par la loi aux préfets. Le Conseil d’Etat a incidemment
relevé que la tutelle de cette agence incombait au ministre de 1’emploi, de la cohé-
sion sociale et du logement au titre de sa mission de cohésion plutot qu’au ministre
délégué aupres du Premier ministre, chargé de I’égalité des chances qui anime et
coordonne les directions ou services centraux chargés de cette question, mais ne
dispose d’aucune autorité sur ces services.

Les nouvelles technologies de I’information et la protection
des données a caractere personnel

Le Conseil d’Etat a décliné sa compétence pour examiner un projet de décret
portant création d’un traitement automatisé de données a caractere personna-
lisé, appelé PRENAT, ayant pour objet, d’une part, d’assurer la gestion des pro-
cédures d’acquisition ou de perte de la nationalité francaise et, d’autre part,
de participer a la preuve de la nationalité. Ce projet ne relevait en effet pas
des dispositions de ’article 26 de la loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a
I’informatique, aux fichiers et aux libertés, dans sa rédaction issue de la loi
n° 2004-801 du 6 aolt 2004, aux termes desquelles sont autorisés par arrété ou
lorsqu’ils concernent les données mentionnées au I de I"article 8 de cette méme
loi, par décret en Conseil d’ Etat, les seuls fichiers qui intéressent la streté de
I'Etat, la défense ou la sécurité publique, ou ceux qui ont pour objet la préven-
tion, la recherche, la constatation ou la poursuite des infractions pénales ou des
mesures de slreté.

Plus généralement, le Conseil d’Etat a constaté que les administrations éprou-
vaient des difficultés a déterminer les cas dans lesquels un texte qui fonde 1’exis-
tence d’un systeme de traitement de données a caractere personnel, d’une part,
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et un texte qui créé un tel systeme de traitement de données (au sens de 1’article
29 de la loi informatique et libertés), d’autre part, relevent du décret en Conseil
d’Etat ou non. 11 lui est apparu qu’il serait souhaitable que cette question soit
abordée dans le « guide de légistique ».

L’outre-mer

Le Conseil d’ Etat a dd prendre partl sur les conséquences du non-respect par le
Conseil d’Etat du délai d’un mois, au terme duquel son avis est réputé rendu,
prévu par Iarticle 100 de la loi organique n° 99-209 du 19 mars 1999 relative a
la Nouvelle-Calédonie. Il a constaté que ce délai avait été fixé afin de limiter la
durée des procédures conduisant a I’examen par le Congres des projets et pro-
positions de loi du pays. Il en a déduit que les projets ou propositions de loi du
pays pouvaient, apres 1’expiration de ce délai, étre soumis au vote du Congres,
sans que la régularité de la procédure consultative suivie par le Gouvernement
et le président du Congres s’en trouve affectée. Il a toutefois précisé qu’il ne
se trouvait pas dessaisi du seul fait de I’expiration du délai d’un mois et qu’il
pouvait — et devait — examiner dans les meilleurs délais les textes qui lui ont été
soumis.

La section sociale a également eu a connaitre de plusieurs projets de textes por-
tant extension et adaptation de dispositions a Mayotte. A I’occasion notamment de
I’examen du projet d’ ordonnance rendant applicable a Mayotte les dispositions rela-
tives au droit du travail de la loi n° 2005-882 du 2 aolt 2005 en faveur des petites
et moyennes entreprises, le Conseil d’Etat a pu observer que la présentation de
textes spécifiques a I’outre-mer n’ ob€issait pas toujours a la nécessité de prendre des
mesures d’adaptation spécifiques aux territoires ultra-marins et aboutissait parfois a
recopier sans ajustement particulier des pans entiers de 1égislation générale. Cet état
de fait résulte notamment de I’insuffisante prise en compte, lors de la conception
initiale des textes, de la situation particuliere de 1’outre-mer.

Nationalité

En ce qui concerne le retrait du décret de naturalisation obtenue par mensonge
ou par fraude, en application des dispositions de I’article 27-2 du code civil, le
Conseil d’Etat applique la ]unsprudence contentieuse admettant la 1égalité du
retrait en cas de déclaration mensongere relative au statut matrimonial de la
personne en cause. Cette circonstance est en effet regardée comme de nature
a influencer I’appréciation portée par I’administration sur la condition de rési-
dence posée par I’article 21-16 du code civil, c’est-a-dire sur la stabilité de la
fixation par le demandeur du centre de ses intéréts matériels et familiaux en
France. Mais si, dans une telle situation, I’administration peut légalement retirer
le décret de naturalisation, il n’en demeure pas moins qu’elle ne se trouve pas
en situation de compétence liée. Le Conseil d’Etat, qui est associé a la procédure
de retrait au travers d’un avis conforme, a estimé qu’il lui appartenait, dans ce
cadre, d’apprécier s’il existait des éléments de nature a s’opposer au retrait, tels,
par exemple, la présence ancienne de I’intéressé en France et 1’établissement
désormais clair du centre de ses int€réts en France. L’appréciation portée par le
Conseil d’Etat tient également compte de la gravité de la fraude constatée.
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Saisi de plusieurs projets de décret portant déchéance de la nationalité frangalse
le Conseil d’Etat a d’abord rappelé la nature particuliere d’une telle mesure qui
constitue une sanction administrative, ainsi que le Conseil constitutionnel 1’a,
d’ailleurs, indiqué dans sa décision n° 96-377 DC du 16 juillet 1996 relative a
la loi tendant a renforcer la répression du terrorisme et des atteintes aux per-
sonnes dépositaires de 1’autorité publique ou chargées d’une mission de service
public et comportant des dispositions relatives a la police judiciaire. Ce faisant,
le Conseil d’Etat, faisant application des exigences constitutionnelles issues de
I’article 8 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen a laquelle fait
référence le Préambule de la Constitution du 4 octobre 1958, et notamment du
principe de non-rétroactivité de la loi pénale plus sévere, a considéré qu’en 1’ab-
sence de toute disposition spéciale, le principe de 1’application immédiate de la
loi nouvelle vaut pour les mesures de déchéance, sauf a ce que la loi nouvelle
s’avere plus répressive. Ainsi, alors qu’il était saisi de projets de décret portant
déchéance a raison de condamnations pénales pour des délits constitutifs d’ac-
tes de terrorisme prononcées en 2005, il a estimé qu’ils devaient faire applica-
tion de I’article 25 du code civil dans sa rédaction en vigueur au moment de leur
édiction. De méme, il y a lieu, en principe, d’appliquer la rédaction de I’article
25-1 du code civil en vigueur au moment de 1’édiction de tels textes, sauf a ce
qu’une des prescriptions que cette disposition prévoit ait €té, dans le cadre de
la rédaction antérieure, définitivement acquise au profit de la personne qu’il est
env1sage de déchoir de sa nationalité francaise. Enfin, le Conseil d’Etat s’est
attaché a systématiquement vérifier que la mesure de déchéance n’avait pas
pour effet de rendre apatride la personne qui en est 1’objet.
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Statistiques

En 2006, la section sociale a tenu 85 s€ances ; au cours de I’année elle a examiné
285 textes dont 14 ont été€ soumis a I’ Assemblée générale

Tableau 1
Répartition par nature des textes examinés

2002 2003 2004 2005 2006
Lois et ordonnances 7 16 @ 31 ®™ 44 © 20
Dont lois 7 10
Dont lois de ratification 16 5
Dont ordonnances 21 @ 5
Lois du pays 2 1 1 5 5
Décrets article 37 et autres 145 114 139 186 185
Décrets individuels, arrétés et décisions 161 142 151 58 73
Avis 1 1 - 1 2
Total 316 274 322 294 285

(@ Dont 4 examinés en liaison avec d’autres sections.
() Dont 2 examinées en liaison avec d’autres sections.
(©) Dont 2 examinées en liaison avec d’autres sections.
@) Dont 4 relatives a I’ outre-mer.

Tableau 2
Délais d’examen des projets de loi et d’ordonnance
Total des affaires Moins De 15 jours De 1 mois Plus
examinées de 15 jours a 1 mois a 2 mois de 2 mois
20 8 5 5 2
Tableau 3
Répartition des textes examinés par ministere d’origine
wn
g £ 2
s k] 2 =
1PHIPE 5
o = E E E E 2 E =
T2 2E| 2| 5| 2
Ministére d’origine QS| RE|R/RE| <« = =
Premier ministre 1 - - - - 1
Agriculture et péche 2 8 - - - 10
Anciens combattants - - 1 -
Economie, finances et industrie - 2 - - - 2
Education nationale, enseignement supérieur et recherche - 1 - - - 1
Emploi, cohésion sociale et logement 8 57 73 - -] 138
Outre-mer 2 1 - 1 - 4
Santé et solidarité 7| 111 - - - 118
Transports, équipement, tourisme et mer - 5 - - - 5
Gouvernement de Nouvelle-Calédonie - - - - 5 5
Total 20| 185 73 2 5| 285
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Tableau 4
Répartition par matiere des textes examinés

Matieres 2006
Lois, ordonnances, décrets réglementaires 205
Santé publique 77
(dont fonction publique hospitaliére) (38)
Sécurité sociale 43
Autres affaires sociales 31
Travail, emploi et formation professionnelle 30
Juridictions : prud’hommes -
Anciens combattants — rapatriés 1
Divers 23
Décrets individuels 73
Legs -
Nationalité 73
Thermalisme -
Avis et lois du pays 7
Santé -
Sécurité sociale 2
Travail 4
Anciens combattants 1
Education nationale -
Agriculture -
Total 285
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Récapitulatif des statistiques pour 2006

Tableau 1
Vue d’ensemble de I’activité des sections administratives
Section de | Section Section des | Section | Total
Iintérieur des travaux sociale
finances publics

Lois 30 48 17 15 110
Ordonnances 9 5 11 5 30
Lois du pays - 7 1 5 13
Décrets réglementaires 189 333 226 185 933
Décrets individuels, arrétés, décisions 167 35 33 73 308
Avis 6 6 3 2 17
Total 401 434 291 285| 1411

Tableau 2

Evolution de I’activité consultative au cours des cinq derniéres années

2002 2003 2004 2005 2006

Lois, ordonnances et lois du pays 111 131 194 238 153
Décrets réglementaires 727 587 669 839 933
Décrets individuels, arrétés, décisions 408 405 417 292 308
Avis 22 19 12 21 17
Total 1268 1142 1292 1390 1411
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Mise en ceuvre de ’article 88-4
de la Constitution

En 2006, le Conseil d’Etat a rendu 363 avis sur les propositions d’actes émanant de
I’Union européenne et transmises par le Gouvernement, contre 299 en 2005.

La proportion des textes comportant des dispositions de nature législative a
atteint 61 %.

La section des finances a encore €té, cette année, saisie du plus grand nombre
de projets (153 textes, dont 45 saisines effectuées par le ministere des affaires
étrangeres au titre de la politique étrangere et de sécurité commune) devant la
section des travaux publics (137 textes), la section de I’intérieur (57 textes) et la
section sociale (16 textes).

Il est a noter que le nouveau délai de quinze jours (au lieu de sept jours aupa-
ravant), imparti par la circulaire du Premier ministre du 22 novembre 2005 au
Conseil d’Etat pour rendre son avis sur les propositions d’acte communautaire
relevant de la procédure dite de «codécision» de ’article 251 du traité insti-
tuant la Communauté européenne (qui a concerné 90 textes cette année), n’a
pas donné lieu a une augmentation des délais d’examen. Ceux-ci sont toujours
trés courts : en moyenne, les avis ont été transmis au Gouvernement en moins
de cinq jours et, dans plus d’un cas sur cing, en moins de 48 heures.

Compte tenu de leur importance, il convient de mentionner plusieurs textes exa-
minés en 2006 :

— projet d’action commune du Conseil soutenant la Convention sur les armes
biologiques (CIAB) dans le cadre de la stratégie de I’Union européenne contre
la prolifération des armes de destruction massive;

— proposition de directive du parlement européen et du Conseil modifiant les
directives 89/665/CEE et 92/13/CEE du Conseil en ce qui concerne 1I’améliora-
tion de ’efficacité des procédures de recours en matiere de passation des mar-
chés publics;;

— proposition de directive du parlement européen et du Conseil modifiant la
directive 97/67/CE en ce qui concerne 1’achévement du marché intérieur des
services postaux de la Communauté;

— proposition de directive du parlement européen et du Conseil définissant un
cadre pour la protection des sols et modifiant la directive 2004/35/CE;

— proposition de décision du Conseil relative a la conclusion, au nom de la Commu-
nauté européenne, de la convention des Nations unies contre la corruption ;

— proposition de réglement du parlement européen et du Conseil portant créa-
tion du Fonds européen d’ajustement a la mondialisation.

Il convient de relever que le Gouvernement n’a pas usé, en 2006, de la faculté,
rappelée par la circulaire du Premier ministre en date du 30 janvier 2003, de sol-
liciter I’avis du Conseil d’Etat sur des projets d’acte européen dont le contenu
serait, notamment, susceptible d’étre contraire a des principes de valeur consti-
tutionnelle. On ne peut donc que déplorer cette situation dans la mesure ou il
serait souhaitable que le Conseil d’Etat soit sollicité plus tot et plus souvent,
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avant et en cours de négociation, afin de clarifier le plus en amont possible, grace
a ses avis, les enjeux juridiques des propositions envisagées ou examinées.

On observera enfin que le Conseil européen de Bruxelles a décidé, les 15 et
16 juin 2006, que le président de la Commission européenne adresserait direc-
tement aux parlements nationaux, a compter du 1 septembre 2006, I’ensemble
de ses propositions de texte afin de leur permettre de se prononcer, comme le
prévoyait le projet de traité constitutionnel, sur le respect des principes de sub-
sidiarité et de proportionnalité. Il convient toutefois de souligner que cette nou-
velle pratique ne remet pas en cause le nécessaire partage opéré par le Conseil
d’Etat entre les textes relevant du domaine de la loi et ceux relevant du domaine
réglementaire dans 1’ordre juridique interne, partage qui détermine la compé-
tence donnée au législateur de voter des résolutions.

Les graphiques suivants font apparaitre le bilan statistique de 1’année 2006
concernant I’examen des propositions d’acte communautaire transmises pour
avis au Conseil d’Etat :

Répartition des textes selon leur nature

SO
NL 1% (2)
38 % (140) ‘
L
61 % (221)
L : législatif ;
NL : non législatif ;
SO : sans objet au regard du partage loi-reglement.
Répartition selon les sections administratives
. Sociale
Intérieur 4% (16)
16 % (57) Finances
42 % (153)
Travaux publics
38 % (137)
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Exécution des décisions de la juridiction
administrative en 2006

Le code de justice administrative énonce dans ses articles L. 911-1 a L. 911-10,
R.921-1aR.921-8etR.931-1 aR. 931-9 les dispositions applicables a I’exécution
des décisions rendues par les juridictions administratives. L article R. 921-8 prescrit
a chaque président de tribunal administratif et a chaque président de cour adminis-
trative d’appel de rendre compte au président de la section du rapport et des €tudes
du Conseil d’Etat, a I’issue de chaque année, des difficultés d’exécution qui leur ont
été soumises. Si la section ne peut que se féliciter de la qualité des éléments d’infor-
mation transmis par les juridictions, elle regrette d’avoir a constater que quelques-
unes n’ont pu lui adresser d’autres éléments que quantitatifs.

La section du rapport et des études présente une synthese des activités a carac-
tere juridictionnel ou non juridictionnel exercées au cours de I’année par 1’en-
semble des juridictions de I’ordre administratif en vue de pourvoir a I’exécution
des décisions de justice qu’elles ont rendues, étant observé que, comme les
années précédentes, ne sera pas évoqué ici 1’exercice du pouvoir d’injonction
que conferent au juge administratif les dispositions des articles L. 911-1 et
L. 911-2 du code susmentionné.

Les statistiques agrégées pour 2006 font apparaitre une hausse relativement
sensible du nombre des saisines de I’ensemble des juridictions en vue de I’exé-
cution de leurs décisions par rapport a I’année précédente : 1891 affaires enre-
gistrées en 2006, contre 1529 en 2005 et 1610 en 2004. Seul le Conseil d’Etat a
vu le nombre de saisines demeurer stable. Par ailleurs, le nombre des demandes
d’éclaircissement adressées a la section du rapport et des €tudes du Conseil
d’Etat a été de 7 en 2006, soit un chiffre comparable a celui de ’année prece—
dente qui était de 9, mais bien inférieur a celui, particulierement élevé, enregis-
tré en 2004, ou 21 affaires avaient été enregistrées.

Considérations sur la gestion
des procédures d’exécution

Les affaires examinées par la section du rapport et des études, comme celles
dont sont chargés les tribunaux administratifs et les cours administratives d’ap-
pel, trouvent le plus souvent leur solution dans le cadre de la procédure non
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juridictionnelle d’aide a I’exécution ou, pour les tribunaux et les cours, de la
phase non juridictionnelle de la procédure prévue a I’article L. 911-4 du code
de justice administrative. Comme les années précédentes, une nette majorité des
affaires dont le Conseil d’Etat, les cours administratives d’appel et les tribunaux
administratifs sont saisis peut étre résolue a ce stade, ce qui est évidemment
souhaitable. Les présidents de juridiction soulignent unanimement 1’utilité de
cette phase qui repose, en particulier, sur la qualité des relations avec les admi-
nistrations, et spécialement les collectivités locales.

Certains chefs de juridiction font valoir que la procédure d’exécution peut
parfois étre utilisée du fait d’une incompréhension par le justiciable du
contenu méme de la décision. Il en va notamment ainsi lorsque le juge a pro-
noncé une annulation pour exces de pouvoir d’une décision administrative et
particulierement lorsque 1’annulation n’impose a I’administration que de statuer
a nouveau sur la demande dont elle était saisie (cas des annulations de refus de
permis de construire ou en matiere de contentieux des étrangers par exemple)
mais n’exige pas, contrairement a ce qu’attend souvent le requérant, qu’elle lui
délivre I’autorisation sollicitée.

Plusieurs questions apparaissent au vu des observations des chefs de juridiction
comme récurrentes. La premiere concerne le reglement des condamnations
pécuniaires, cité par un grand nombre d’entre eux, alors que, d’une maniere
générale, la décision de justice est parfaitement claire et ne souleve aucune dif-
ficulté d’application. Dans certains cas, ce sont les contraintes budgétaires qui
pesent sur certaines administrations; dans d’autres, la négligence et la mau-
vaise volonté des administrations sont la cause du litige, méme, parfois, pour
le versement des frais mis a la charge de la partie perdante en application des
dispositions de I’article L. 761-1 du code de justice administrative. Cette atti-
tude doit étre relevée car elle est, comme le notent plusieurs chefs de juridic-
tion, a ’origine a la fois d’un encombrement inutile des juridictions et d’une
dégradation regrettable de I’'image de I’autorité publique qui semble tenter de
se dérober a ses obligations. Plusieurs présidents de juridiction relévent enfin
que les dispositions de I’article 1°" de la loi du 16 juillet 1980, qui permettent
au justiciable d’obtenir directement le paiement forcé de sommes auxquelles il
a droit en application d’une décision de justice, sont trop souvent méconnues,
méme par les avocats ou conseils juridiques des requérants. Ces affaires restent,
toutefois, relativement simples a résoudre en regle générale.

La deuxieme question est toujours celle de la part, dans I’ensemble des procédu-
res d’exécution, des affaires touchant au contentieux de la fonction publique :
cette part reste excessive au regard de ce que représente ce contentieux dans
I’ensemble des décisions rendues par le juge administratif. La cause principale
de cette situation semble étre la réticence de certaines administrations a exécu-
ter spontanément et complétement des décisions de justice qui leur sont défavo-
rables dans une matiere sensible du point de vue de la gestion de leurs services.
Dans certains cas, il peut y avoir une difficulté réelle d’exécution, par exemple
lorsque est nécessaire la reconstitution de carriere d’un agent ou encore sa réin-
tégration effective apres de nombreuses années de contentieux.

Plus encore que les années précédentes, le contentieux des étrangers a mobi-
lis€ les juridictions, du fait de I’augmentation du nombre de décisions prises par
les services de I’Etat dans ce domaine en application des directives données par
le Gouvernement. Le surcroit d’activité de ces services a eu pour conséquence,
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dans certains départements, une augmentation du délai d’exécution des déci-
sions de justice intervenues dans ce domaine.

Enfin, en matiere de procédure, quelques présidents de tribunaux administra-
tifs relevent que, dans certaines affaires, le délai de classement peut excéder
les six mois prévus par le code de justice administrative, afin de parvenir a
un reglement amiable du dossier et d’éviter un contentieux inutile. D’autres,
inversement, s’appuient sur 1’existence d’une date butoir pour tenter d’obtenir
des parties un accord amiable avant I’expiration du délai de six mois. Enfin, un
président de cour administrative d’appel indique qu’il n’hésite pas a ouvrir une
procédure juridictionnelle avant 1’expiration du délai de six mois s’il ressort
manifestement de I’ attitude des parties que la décision ne sera pas, ou incomple-
tement, exécutée. Ces différences ne doivent pas surprendre, s’agissant d’une
procédure dont I’utilisation doit laisser place aux circonstances et au contexte
de chaque juridiction, voire de chaque affaire.

Le président du tribunal administratif de Paris releve que certains avocats uti-
lisent simultanément la procédure d’exécution prévue a I’article L. 911-4 du
code de justice administrative et le recours pour exces de pouvoir contre le refus
implicite de I’administration d’exécuter la décision de justice. Si elle se confir-
mait, cette tendance serait naturellement préoccupante car a 1’origine a la fois
de risques de confusion et d’un accroissement inutile du nombre de contentieux
portés devant les juridictions.

Comme les années précédentes, certaines affaires dont le Conseil d’Etat, les
cours administratives d’appel et les tribunaux administratifs ont eu a connaitre,
au stade de I’exécution des décisions juridictionnelles qu’ils ont rendues, ont
présenté de réelles difficultés.

En matiere de procédure, la section a été amenée a rappeler, a diverses reprises,
les regles de compétence en matiere d’astreinte, fixées en particulier par I’avis
de la section du contentieux du 13 mars 1998 M™¢ Vindevogel. Saisie par un
requérant d’une demande d’exécution sous astreinte d’une décision de justice
rendue a I’encontre d’une administration, elle a relevé que, bien que la dernicre
décision intervenue dans ce litige émane du Conseil d’Etat, cette circonstance
n’était pas de nature a faire de lui le juge compétent pour en assurer I’exécution,
des lors qu’il avait rejeté le pourvoi en cassation contre 1’arrét de la cour admi-
nistrative d’appel dont il avait été saisi. Dans cette hypothese, c’est la cour qui
demeurait compétente pour statuer sur la demande d’exécution sous astreinte.

Au nombre des questions abordées par la section, il convient de signaler certai-
nes difficultés liées a des affaires de fonction publique (reconstitution de car-
riere sur de longues périodes ; difficulté pour un conseil général a reconstituer
rétroactivement les tableaux d’avancement permettant la nomination, également
rétroactive, de certains personnels dans un cadre d’emploi; difficultés rencon-
trées par I’administration des monnaies et médailles a exécuter une décision de
justice impliquant 1’édiction de mesures réglementaires permettant d’accorder
a certaines catégories d’agents le bénéfice d’une prime de rendement). En
outre, une affaire qui a particulierement mobilisé la section, car elle a néces-
sit€ de trés nombreux échanges avec I’administration, mérite d’€tre signalée.
Par une décision en date du 24 juin 2005 Ministre de I’ Equzpement et des
Transports ¢/ M Agnés Soulier, n° 276321, le Conseil d’Etat a condamné
I’Etat a réintégrer dans le traitement de plusieurs dizaines d’agents du Service
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d’études techniques des routes et autoroutes (SETRA) du ministere de 1’équi-
pement I’indemnité de résidence qu’ils percevaient antérieurement, aux dates
fixées par une succession de décrets dont les plus anciens remontaient au début
des années 1970. Le Conseil d’Etat a jugé que les requérants avaient droit a
la part de I'indemnité de résidence intégrée au salaire pour la période anté-
rieure a ’entrée en vigueur du décret du 30 juillet 1987 mais a refusé de leur
reconnaitre le bénéfice de la somme correspondant aux montants mensuels de
I’indemnité de résidence pour la période non couverte par la prescription qua-
driennale. Seules les sommes correspondant aux années non prescrites devaient
étre versées, avec intéréts au taux légal et capitalisation des intéréts; en outre,
la décision faisait injonction au ministre de procéder, en fonction des complé-
ments de rémunérations dus, a la régularisation de la situation des intéressés
aupres de I'Institution de retraite complémentaire des agents non titulaires de
I’Etat et des collectivités publiques (IRCANTEC). L’ affaire était rendue plus
complexe encore par le fait que, jusqu’a I’intervention de la décision du Conseil
d’Etat, les requérants étaient régis par un reglement intérieur du 30 octobre 1969
relatif aux personnels non titulaires du Service d’études techniques des routes et
autoroutes (SETRA) édicté par le directeur de ce service, acte jugé illégal par la
décision précitée car édicté par une autorité incompétente. Des lors, I’exécution
de la décision nécessitait de déterminer sur quel fondement la reconstitution de
carriere de I’ensemble des agents concernés devait étre effectuée. Il a fallu pres
d’un an a I’administration pour procéder a la reconstitution des rémunérations de
chaque agent, en intégrant I’'indemnité de résidence aux dates et taux fixés par les
décrets successifs, cette intégration indiciaire se traduisant par une augmentation
correspondante de la valeur du point fonction publique a chaque échéance.

Une autre affaire a posé a la section une question inédite. Par une décision juri-
dictionnelle intervenue en matiere de tarification sanitaire et sociale, le Conseil
d’Etat avait annulé les arrétés du préfet fixant les sommes attribuées a une asso-
ciation gestionnaire d’un établissement et fixé a un niveau supérieur les sommes
dues; il avait assorti sa décision d’une astreinte. Or, le jugement du tribunal
n’a été notifi€ au préfet que trois mois apres sa lecture et I’administration n’a
procédé a la réévaluation de la dotation globale de financement, conformément
a ce qu’avait décidé le tribunal, que trois mois plus tard encore; en revanche,
la caisse primaire d’assurance maladie (CPAM), a qui il revenait d’acquitter
les sommes dues, I’a fait, quant a elle, de maniere tres diligente. L’ association
ayant demandé le versement d’intéréts moratoires, majorés pour une partie du
délai écoulé, du fait du retard survenu dans le versement des sommes qui lui
étaient dues et ayant demandé, sous astreinte, le versement de ces sommes par
le préfet, la section a eu a examiner la question de savoir a qui revenait la charge
d’assumer le versement de cette somme. Elle a relevé qu’il n’était pas douteux
que ces intéréts €taient directement imputables, d’une part, au retard dans la
transmission du jugement du juge de la tarification aux services de la préfecture
et, d’autre part, au temps mis par les services de la préfecture pour réévaluer
la dotation globale de financement telle que fixée par le juge de la tarification,
circonstances qui mettaient en cause la responsabilité de 1’Etat. Toutefois, pour
la part qui correspondait au taux d’intérét 1égal représentatif de la simple actua-
lisation de la dette a I’égard de 1’association, elle a relevé que cette somme cor-
respondait a I’avantage qu’avait constitué pour la caisse primaire d’assurance
maladie le non-paiement de la somme due au principal a la date du prononcé du
jugement. Elle a été amenée a envisager I’hypothese dans laquelle, par excep-
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tion au principe selon lequel le débiteur du principal I’est également des inté-
réts, ’Etat, en 1’espece 2 I’origine d’une part importante de la somme réclamée
par I’association, pourrait recevoir injonction, conjointement avec la caisse pour
la part qui lui incomberait, de payer les intéréts dus a I’association.

Enfin, et au-dela de I’affaire sus-évoquée, il convient de mettre 1’accent sur les
difficultés croissantes rencontrées dans I’application des décisions interve-
nues en matiere de tarification des organismes sanitaires et sociaux. Certai-
nes difficultés d’exécution peuvent provenir, dans une matiere fort complexe,
d’imprécisions dans la rédaction de certains jugements. Toutefois, I’essentiel
des difficultés d’exécution résulte de I'insuffisance des crédits délégués aux ser-
vices déconcentrés de 1’Etat, compétents pour assurer I’exécution des décisions
de justice prises en ce domaine. Par construction, les sommes que I’administra-
tion se trouve contrainte de verser, toujours ou presque au titre d’un exercice
antérieur, s’ajoutent a celles qui leur sont déléguées au titre de I’exercice en
cours. I n’était dans le passé déja pas rare que les dé€lais inhérents a 1’octroi, par
I’administration centrale, des crédits complémentaires nécessaires ne rallongent
les délais d’exécution des décisions de justice. En outre, I’entrée en vigueur de la
loi organique relative aux lois de finances est venue compliquer cette exécution.
En effet, les lignes sur lesquelles sont imputées les sommes dues en application
d’une décision de justice ne sont plus, comme auparavant, des crédits évaluatifs
qui peuvent étre abondés en cours d’année pour faire face a des besoins impré-
vus, mais sont incluses dans les programmes auxquels elles se rattachent fonc-
tionnellement qui sont, quant a eux, limitatifs. Dans ces conditions, il n’est pas
rare que 1’administration ne soit pas en mesure de faire face aux dépenses liées
a ’exécution de décisions de justice, ce qui n’est évidemment pas satisfaisant
et est tres mal ressenti par les requérants qui ont obtenu gain de cause et peut
un jour donner lieu a des décisions défavorables & la France de la Cour euro-
péenne des droits de I’homme. Certaines administrations déconcentrées se sont,
dans ce contexte, crues autorisées a remettre en cause le bien-fondé méme de la
décision de justice, estimant que le versement des sommes dues aux organismes
concernés constituerait pour eux un «enrichissement sans cause », ce qui n’est
pas compatible avec les exigences d’un Etat de droit. La réforme des moda-
lités de tarification intervenue au cours des dernieres années, notamment par
I’ordonnance du 1¢* décembre 2005 et les décrets pris pour son application qui
modifient de maniere assez importante le calcul des dotations affectées a chaque
établissement, loin d’éliminer ces difficultés risque hélas de rendre a la fois plus
complexe encore le role du juge de la tarification, et plus difficile 1’application
de ses décisions. En effet, si, avant cette réforme, les sommes réintégrées par le
juge de la tarification dans les comptes des organismes concernés n’avaient pas
automatiquement pour effet I’augmentation des prix de journée qui leur étaient
versés, elles étaient prises en compte dans les éléments servant de base au calcul
de la dotation de I’année ou des années suivantes. Les nouveaux principes de
calcul sont différents, mais surtout, prévoient la récupération intégrale des excé-
dents constatés dans les comptes d’un organisme, quelle qu’en soit la cause, et
leur report sur I’année suivante et, le cas échéant, les exercices suivants, sans
que les sommes ainsi accordées a un organisme en application d’une décision
de justice soient nécessairement prises en compte dans les éléments de calcul
des futures dotations. Des lors, on peut craindre que les conséquences pratiques
des décisions du juge de la tarification n’apparaissent tres limitées dans de nom-
breux cas.
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Demandes d’éclaircissement adressées
a la section du rapport et des études en 2006

La section du rapport et des études a enregistré en 2006 sept demandes d’éclair-
cissement en application des dispositions de I’article R. 931-1 du code de justice
administrative. C’est un chiffre qui se situe un peu en dessous de la moyenne
constatée ces dernieres années, ou il a varié de trois, en 2003, a vingt et un
en 2004. Si les questions relatives a la procédure, et notamment a la receva-
bilité€ des demandes d’éclaircissement, semblent dorénavant moins fréquentes
— encore qu’il ait fallu rappeler a diverses occasions que seul le ministre ou son
directeur de cabinet a compétence pour saisir le Conseil d’Etat d’'une demande
d’éclaircissement — certaines affaires méritent, sur le fond, une mention dans le
présent rapport.

Il faut d’abord mentionner la encore la part significative des questions touchant
aux contentieux de la fonction publique, qu’elles concernent des situations
individuelles ou des situations collectives, liées en regle générale aux consé-
quences a tirer de I’annulation par le juge administratif d’actes réglementaires
(d’un tableau d’avancement par exemple). On relevera également la part crois-
sante des demandes d’éclaircissement émanant des collectivités territoriales,
par rapport a celles présentées par les administrations centrales.

La section a été, en particulier, saisie par le garde des Sceaux, ministre de la
justice, d’une demande d’€éclaircissement de la décision n® 274997 du 15 février
2006, par lequel le Conseil d’Etat statuant au contentieux a, sur requéte d’un
détenu, annulé ’article D. 320-2 du code de procédure pénale en tant qu’il
limite a 1000 € le montant du pécule de libération, qui est I’une des trois parts
entre lesquelles sont réparties les sommes percues par les détenus au cours de
leur incarcération, les deux autres étant celle destinée a 1’indemnisation éven-
tuelle des parties civiles et celle dont ils peuvent librement disposer au cours de
leur détention. Par cette décision, le Conseil d’Etat a jugé que le plafonnement,
par ’article précité, du pécule de libération a 1000 €, quelle que soit la durée
de la détention de chaque détenu, était de nature a dissuader les condamnés a de
longues peines de travailler et dénaturait la portée de 1’équilibre institué par I’ ar-
ticle 728-1 du code de procédure pénale entre les trois parts inscrites au compte
nominatif retracant les avoirs des détenus.

Répondant a la premiere question posée par le ministre, portant sur le point de
savoir si ’administration était tenue, en application de cette décision, de pro-
céder a un examen systématique de la situation de chacun des condamnés dont
le pécule de libération avait atteint 1000 € depuis le 1°" novembre 2004, date
d’entrée en vigueur de la réforme, y compris ceux qui ont depuis été libérés,
la section a rappelé que, s’il appartient a 1’autorité administrative de tirer tou-
tes les conséquences de I’annulation d’un acte réglementaire, I’exécution de la
décision d’annulation n’implique pas, par elle-mé&me, de revenir sur les mesures
individuelles prises en application de cet acte (CE, section, avis contentieux
n° 190751 du 13 mars 1998, M™¢ Vindevogel). 11 appartient donc a chaque détenu
d’établir le préjudice qu’il a éventuellement subi et de saisir, s’il I’estime utile,
I’administration d’une demande d’indemnisation. Afin d’éviter la multiplication
des recours contentieux, la section a cependant indiqué qu’il lui semblait de
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bonne administration qu’il soit statué dans un esprit ouvert sur les demandes
d’indemnisation qui viendraient a étre présentées par les détenus.

Répondant, ensuite, a la question de savoir comment le ministere de la justice devait
reconstituer la part du pécule de libération qui a fait ’objet, a ’issue du plafonne-
ment, d’un reversement sur I’une ou I’autre des deux autres parts du compte nomi-
natif, la section a estimé que, pour reconstituer ce qu’aurait dii étre le pécule de
libération de certains détenus s’il n’avait pas été plafonné a 1000 €, il convenait
de faire application de la regle définie par I'article D. 320-2 du code de procédure
pénale dans la rédaction résultant de la décision du Conseil d’Etat.

Enfin, s’agissant des conséquences a tirer, sur le plan réglementaire, de la déci-
sion du Conseil d’Etat, dernier point soulevé par le ministre, la section a constaté
que cette décision avait pour seule conséquence de supprimer le deuxieme ali-
néa de I’article D. 320-2 qui instituait le plafonnement a 1000 € du pécule de
libération, mais laissait subsister les deux autres alinéas, dont la combinaison
pouvait, alors, aboutir a des solutions contraires aux principes posés par le 1égis-
lateur, en particulier I’équilibre a préserver entre les différentes parts du compte
des détenus. Constatant, de ce fait, que I’intervention d’un nouveau texte était
nécessaire pour des raisons de clarté, elle a invité le Gouvernement a choi-
sir entre les deux options qui lui €taient ouvertes : conserver le texte tel qu’il
résultait de la décision du Conseil d’Etat et supprimer les dispositions devenues
inutiles ou, comme le Gouvernement peut naturellement le faire dans le cadre
de son pouvoir réglementaire, fixer un nouveau plafond au pécule de libération,
qui tienne alors nécessairement compte de la durée d’incarcération des détenus,
respectant ainsi 1’équilibre voulu par le 1égislateur. Dans cette attente, 1’admi-
nistration, a €té incitée a adopter une interprétation des dispositions restant en
vigueur de I’article D. 320-2 a la lumiere de la décision du Conseil d’Etat.

Plusieurs demandes d’éclaircissement ont porté, cette année encore, sur les
conséquences a tirer, par les collectivités territoriales en régle générale, de I’an-
nulation de décisions d’approbation de marchés publics. Une affaire mérite
d’étre relevée, car elle a permis a la section de rappeler les limites de la procé-
dure des demandes d’éclaircissement, en particulier au regard de la compétence
d’autres juges saisis du litige ou par voie de conséquence du jugement au fond,
et de I’obligation de respect par I’administration de I'intégralité de la portée
d’une décision défavorable. La demande émanait d’une commune de la région
Ile-de-France, qui souhaitait étre éclairée sur les mesures a prendre en vue de
I’exécution d’un jugement du tribunal administratif de Paris, par lequel avait
été annulée une délibération du conseil municipal approuvant un avenant a une
convention publique d’aménagement conclue avec un aménageur, prévoyant
tout a la fois la réalisation de nouvelles opérations dans le périmetre d’une zone
d’aménagement concerté existante et des travaux a I’extérieur de celle-ci, et
avait été enjoint a la commune, si elle ne pouvait obtenir de I’aménageur qu’il
accepte la résolution de cet avenant, de saisir le juge du contrat afin qu’il en
constate la nullité.

La commune demandait, tout d’abord, si elle était fondée a poursuivre, comme
elle I’avait fait depuis la lecture du jugement, les opérations d’aménagement et
de construction dans le périmetre initial de la zone d’aménagement concerté
(ZAC) prévues a I’avenant annul€. La position favorable a cette these s’appuyait
sur le fait que le motif principal d’annulation de 1’avenant résidait dans I’exten-
sion, par I’avenant annulé, des travaux confiés a I’aménageur en dehors de ce
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périmetre. La question visait donc 2 obtenir du Conseil d’Etat la validation de
la méconnaissance par son auteur des conséquences du jugement. La section
n’a pu que rappeler a la commune que le jugement avait annulé globalement la
délibération en cause, ce qui impliquait, par suite et sous réserve de la décision
du juge du contrat qui n’était pas encore intervenue, que les travaux exécu-
tés non conformes au programme de la zone d’aménagement concerté étaient
donc privés de base légale. La commune demandait ensuite a la section si elle
était fondée a considérer que la délibération qu’elle avait prise a la suite du
jugement du tribunal, visant a lancer la procédure de création d’une nouvelle
zone d’aménagement concerté, constituait une régularisation suffisante du vice
ayant entaché I’acte détachable de I’avenant annulé en tant qu’il avait étendu
les missions de I’aménageur en dehors du périmetre de la zone d’aménagement
concerté initiale. La encore, la section n’a pu que constater et rappeler a la
commune que cette délibération récente ne pouvait, compte tenu du fait qu’elle
se rattachait a une procédure nouvelle et distincte de la précédente, avoir pour
effet la régularisation du vice affectant la délibération du conseil municipal en
tant qu’elle avait étendu la mission de I’aménageur au-dela du périmetre initial
de la zone d’aménagement concerté. Enfin, la section a refusé de répondre a une
troisieme question posée par la commune qui visait, en réalité, a lui faire porter
une appréciation sur des éléments qui relevaient de la compétence du juge du
contrat, saisi en application du jugement du tribunal administratif.

Activité de la section du rapport et des études

140



Statistiques

Tableau 1
Evolution de I’activité de la section du rapport et des études
en matiere d’exécution des décisions de la juridiction administrative

2002 2003 2004 2005 2006
Affaires enregistrées 206 183 224 171 168
Affaires réglées 245 193 208 177 159
Affaires en cours 44 34 50 51 60

Tableau 2
Détail des demandes d’aide a I’exécution et des procédures d’astreinte
2002 2003 2004 2005 2006

Aides a I’exécution 156 129 187 142 127
(dont demandes d’éclaircissement) @) “4) 210 ) (@)
Procédures d’astreinte 50 54 37 29 41
(dont liquidations d’astreinte) 24) (23) (16) (11) )
Total 206 183 224 171 168

Tableau 3
Détail de I’activité de la section du rapport et des études
en matiere d’exécution des décisions de la juridiction administrative

Affaires en cours au 1 janvier 2006 51
Affaires enregistrées au cours de 1’année 168
Affaires traitées dans le cadre de I’aide a I’exécution 122
(dont réponses a des demandes d’éclaircissement) (5)
Affaires traitées dans le cadre de la procédure d’astreinte 37
(dont liquidation d’astreinte) (12)
Total des affaires traitées en 2005 159
Affaires en cours au 1°" janvier 2006 60
Tableau 4

Demandes d’aide a I’exécution devant les juridictions administratives
au cours de ’année 2006

Conseil | Cours administratives Tribunaux Total
d’Etat d’appel administratifs
Saisines 168 549 1174 1891
Affaires réglées 159 483 879 1521
Pourcentage d’affaires réglées 95 % 77 % 75 % 80 %
en phase administrative
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Tableau 5
Evolution de I’activité des tribunaux administratifs et cours administratives
d’appel en matiere d’exécution des décisions de la juridiction administrative

2002 2003 2004 2005 2006
Tribunaux administratifs
Affaires enregistrées 824 803 898 908 1174
Affaires réglées 738 645 793 759 879
Cours administratives d’appel
Affaires enregistrées 500 481 488 450 549
Affaires réglées 383 377 361 406 483
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Les études et la diffusion des travaux
du Conseil d’Etat

L’ activité d’étude en 2006

Parmi les missions qui incombent au Conseil d’Etat les études réalisées a la
demande du Premier ministre occupent une place importante.

A travers elles, la fonction consultative du Conseil d’Etat se traduit par une
réflexion approfondie sur des sujets variés, en vue d’éclairer suffisamment
en amont I’orientation des politiques publiques.

Les projets d’étude sont €laborés au sein de groupes de travail spécialement
constitués autour de membres du Conseil d’Etat avec le concours de person-
nalités extérieures (représentants des administrations, universitaires), dont la
composition garantit a la fois un haut niveau d’expertise et une confrontation
suffisante de points de vue. Apres leur adoption par I’assemblée générale du
Conseil d’Etat, ces études sont publiées par La Documentation francaise : elles
constituent une source d’information synthétique et de réflexion prospective
propre, le cas échéant, a éclairer et a enrichir le débat public.

Deux études ont été publiées en 2006.

En premier lieu, I’étude «Inventaire méthodique et codification du droit de
la communication» a permis au Conseil d’ Etat de s “interroger sur 1’opportu-
nité de reprendre, apres deux tentatives infructueuses, un travail de codification
de ce droit en rapide évolution. A ce titre, un inventaire méthodique ayant pour
fil directeur le parcours de I’'information a été réalisé : il touche des domaines
aussi divers que le droit des communications électroniques, le droit de la protec-
tion du secret et des informations relatives aux personnes, ainsi que le droit de
I’information en tant qu’elle éclaire la décision publique. Offrant une approche
inédite de ce large périmetre, ’inventaire a également constitué¢ un préalable
indispensable a la formulation de deux pistes pour une éventuelle codification :
d’une part, une codification centrée sur le droit des médias, la spécificité juri-
dique des activités de communication au public plaidant, aujourd’hui encore
plus qu’hier, en faveur d’une codification commune ; d’autre part, un périmetre
incluant le droit des médias et élargi au droit des communications électroniques,
afin de tenir compte de I’impact des évolutions technologiques sur 1’exercice
de la liberté d’expression et du fait que les supports numériques accueillent
désormais, outre la correspondance privée, des communications a destination
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du public. Enfin, le Conseil d’Etat a exploré la voie d’un portail numérique
susceptible d’améliorer rapidement, hors de toute codification formelle, I’ac-
cessibilité et I'intelligibilité du droit.

En second lieu, I’étude «Pour une politique juridique des activités spatia-
les» a conduit le Conseil d’Etat, 2 partir du constat d’une évolution rapide de
I’environnement des activités spatiales, marquée notamment par I’ouverture
croissante de celles-ci aux personnes privées, a préconiser 1’adoption d’une
législation nationale en la matiere afin de tirer toutes les conséquences des enga-
gements internationaux de la France, d’accroitre la sécurité juridique de ces
activités et d’encourager leur développement. Cette démarche ouvre également,
a I’échelon communautaire, la perspective pour la France, qui a joué un role de
premier plan dans la conquéte spatiale et héberge, en Guyane, le «port spatial »
de I’Europe, d’étre une force de proposition et d’action en vue de 1I’émergence
d’un droit européen des activités spatiales, appelé a prendre forme dans les
années a venir.

Par ailleurs, 1’étude intitulée « Pour une meilleure insertion des normes com-
munautaires dans le droit national », adoptée par I’ Assemblée générale, sera
publiée au premier semestre 2007 a la Documentation francaise. Trois autres
études portant respectivement sur le droit de préemption, les établissements
publics et I’attractivité du territoire frangais pour 1’implantation des organisa-
tions internationales sont actuellement en cours de réalisation.

La diffusion des travaux du Conseil d’Etat
et de la juridiction administrative

Depuis le mois d’avril 2003, la section du rapport et des €tudes a €té chargee
de la mission de faire mieux connaitre les travaux du Conseil d’Etat et la vie
de la juridiction administrative en organisant des manifestations publiques, des
conférences scientifiques et des colloques. Elle contribue ainsi a renforcer les
liens entre I’institution, les milieux académiques et les praticiens.

En 2006, le Conseil d’Etat a consacré deux séminaires, les 11 et 18 mai, au
theme des considérations générales du rapport public 2006 « Sécurité juridique
et complexité du droit».

Le premier a été pour I’essentiel consacré a la préparation des projets de loi
et de leurs décrets d’application ainsi qu’a la préconisation d’études d’impact.
Des membres du Conseil constitutionnel, dont la délégation était conduite par
son président, Pierre Mazeaud, des hauts fonctionnaires, directeurs généraux et
directeurs d’administration centrale, dont la dél€gation €tait conduite par Jean-
Marc Sauvé, conseiller d’Etat, alors secrétaire général du Gouvernement, ainsi
que des membres de cabinet des plus hautes autorités de 1’Etat ont pris part a
cette réflexion.

Le second a €t€ plus spécifiquement consacré au role du Parlement dans 1’ édic-
tion et le contrdle de la loi. Il a permis des échanges entre le Conseil d’Etat et
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des parlementaires en présence de représentants du Premier ministre. Le Sénat
avait délégué les membres du bureau de la Commission des lois présidée par
Jean-Jacques Hyest. L’ensemble des groupes politiques de 1’ Assemblée natio-
nale était représenté dans une délégation de haut niveau comprenant de nom-
breux anciens ministres et de jeunes parlementaires exercant d’importantes
responsabilités a I’heure actuelle.

Ces débats ont conduit a la constitution, sous 1’autorité du secrétaire général
du Gouvernement, d’un groupe de travail pour évaluer I’'impact et la faisabilité
des propositions contenues dans les considérations générales du rapport 2006
auquel le Conseil d’Etat a participé au coté de quelques directeurs d’adminis-
trations centrales. Le rapport de ce groupe de travail a été remis au Premier
ministre le 15 septembre 2006.

Les considérations générales du rapport 2006 ont pour la premiére année fait
I’objet d’une présentation dans les écoles d’application des éleves fonctionnai-
res de catégorie A. Le rapporteur général adjoint chargé de la valorisation des
travaux du Conseil d’Etat est intervenu dans six d’entre elles, permettant ainsi
a un millier de futurs cadres de la fonction publique de prendre conscience,
avant d’entrer en fonction, de I’insécurité juridique qui nait de I’instabilité de
la norme.

L'année 2006 a également été I'occasion de développer «les colloques du
Conseil d’Etat» qui, lors de la pubhcatlon d’études répondant a une commande
du Gouvernement, sont organisés par le Conseil d’ Etat en partenariat avec un
organisme public.

Ainsi le 28 novembre 2006 s’est tenu, en partenariat avec le ministere de la
culture et de la Communication, sous le titre « Convergence numérique, conver-
gence juridique ?», un colloque qui faisait suite a I’étude précitée «Inventaire
méthodique et codification du droit de la communication». Ce colloque a
notamment réuni les présidents du Conseil supérieur de I’audiovisuel (CSA)
et de I’ Autorité de régulation des télécommunications (ARCEP), ainsi que des
personnes qualifiées du monde de la communication et des experts étrangers,
notamment britanniques.
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I
I’action internationale du Conseil d’Etat

L’action internationale du Conseil d’Etat, conduite par la cellule de coopé-
ration internationale, sous I’autorité du Vice-président et en liaison avec le
secrétaire général, s’est développée, comme les années passées, selon trois
grands axes :

— les échanges avec les institutions étrangeéres homologues ;

— la participation a des actions de coopération administrative générale condui-
tes par des organismes dont c’est la vocation;;

— la réponse aux demandes de coopération.

Les échanges avec les institutions étrangeres
homologues

La part la plus marquante de 1’ activité internationale du Conseil d’Etat a consisté
dans les échanges avec les institutions étrangeres homologues ou en charge de
missions en tout ou partie comparables.

Une délégation du Conseil d’Etat conduite par le Vice-président s’est ainsi ren-
due en Grande-Bretagne, a I’invitation des Law Lords de I’ Appelate Committee
de la Chambre des Lords. Cette visite s’inscrivait dans la tradition de partenariat
institutionnel approfondi entre le Conseil d’Etat et la Chambre des Lords, mar-
quée par I’alternance de déplacements de délégations des deux institutions dans
le pays partenaire, tous les trois ou quatre ans. Les travaux ont porté sur deux
thémes, qui ont donné lieu a des rapports écrits de chacune des parties : « Les
enjeux présentés par les mesures prises pour faire face au terrorisme internatio-
nal » et « Les procédures d’urgence dans le contentieux administratif ».

Des €changes au plus haut niveau ont €galement eu lieu avec les hautes juridic-
tions du Mex1que Une délégation du Conseil d’ Etat, conduite par le Vice-Prési-
dent, a, a I’occasion du déplacement de celui-ci & Monterrey pour la conférence
annuelle de I'Institut international des sciences administratives (IISA), rencon-
tré d’une part le Tribunal fédéral de justice fiscale et administrative et d’autre
part la Cour supréme de justice. Quelques mois plus tard, une autre délégation
du Conseil d’Etat s’est rendue a Mexico pour participer au 75¢ anniversaire
du Tribunal fédéral de justice fiscale et administrative et au colloque organisé
dans ce cadre, sur le theme de la justice administrative en Amérique latine et en
Europe a I’aube du XXI¢ siecle.
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Le Vice-président du Conseil d’Etat s’est également rendu, avec le président
du Conseil constitutionnel et le premier président de la Cour de cassation, a
Ottawa, a I'invitation du président de la Cour supréme du Canada, pour des
séances de travail consacrées a quatre grands theémes : « Les droits des minorités
et le multiculturalisme », « la sécurité nationale et la lutte contre le terrorisme »
« Le droit civil au regard de la Common Law et de la Constitution francaise » ;
«Le contréle juridictionnel des actes relevant du pouvoir discrétionnaire des
agents publics ».

Ont été par ailleurs accueillis au Conseil d’Etat plusieurs présidents ou repré-
sentants de hautes juridictions étrangeres de I’ensemble des grandes zones géo-
graphiques. Europe : le président de la Cour supréme de cassation de Bulgarie et
les présidents des Cours suprémes de Hongrie et de Pologne ; — Proche-Orient :
le premier président de la Cour de cassation du Liban; — Asie : le président
de la Cour populaire supréme de Chine, accompagné d’une délégation de haut
niveau; le président du Conseil constitutionnel du Kazakhstan ; — une délégation
de membres des plus hautes institutions juridictionnelles de Thailande (Cour
constitutionnelle, Cour supréme et Conseil d’Etat); — Amérique : le juge en
chef de la Cour d’appel fédérale du Canada; — Afrique : le président du Conseil
constitutionnel du Mozambique ; le président de la Cour supréme du Bénin; le
président du Conseil d’Etat du Sénégal.

La coopération avec les deux hautes juridictions africaines précitées doit étre
plus particulierement soulignée :

— celle avec le Conseil d’Etat du Senegal dont le président a pu sejourner une
semaine au Conseil d’Etat, pour des réunions de travail et 1’assistance a des
séances tant des formations de jugement que des formations administratives,
dont I’ Assemblée générale ;

— celle avec la Cour supréme du Bénin, en raison de 1’entrée en application de
1’1mp0rtant programme de formation des magistrats béninois, tel qu’arrété lors
d’une séance de travail réunissant au Conseil d’ Etat en septembre 2005, des
representants de la Cour supréme et du Conseil d’Etat : un membre du Conseil
s’est rendu a Cotonou, en juillet 2006, pour une premiere session de formation
sur le theme des principes de la justice administrative, et une mission de forma-
tion complémentaire a €té réalisée par un membre du Conseil et un conseiller
de la cour administrative d’appel de Douai, en décembre, a Porto Novo. Cette
mission a été organisée en liaison avec 1’ Association africaine des hautes juri-
dictions administratives francophones. Elle a porté sur quatre themes : « L’ex-
propriation pour cause d’utilité publique »; « Le contrdle juridictionnel des
autorités décentralisées »; « Le contentieux fiscal » et « La gestion du conten-
tieux des marchés publics ».

Le Conseil d’Etat a par ailleurs accueilli pour des stages de formation ou d’in-
formation sur le fonctionnement de la juridiction administrative, des magistrats
venus du Mali et de Thailande.

Au titre de ces échanges avec les institutions homologues du Conseil d’Etat, il
y a lieu de souligner la participation du Conseil d’Etat a deux associations au
role central en la matiere :

— I’Association internationale des hautes juridictions administratives, dont le
Conseil d’Etat assume le secrétariat général ; I’année 2006 a été marquée par la
préparation du congres de 2007 qui aura lieu en Thailande ; le Vice-Président,
accompagné du secrétaire général et d’un autre membre du Conseil d’Etat, s”est
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rendu a Lubljana en Slovénie, pour participer au conseil d’administration de
I’association, qui a arrét€ les grandes lignes du déroulement de ce congres;

— I’Association des Conseils d’Etat et des juridictions administratives supré-
mes de I’Union européenne; trois rencontres, dont deux en Allemagne et une
au Pays -Bas, ont été organisées dans le cadre de cette association en 2006 : —la
premicre, a Leipzig, pour le 20° colloque de I’association, a laquelle a participé
le Vice-président du Conseil d’Etat, assisté du pres1dent de la section du conten-
tieux et du secrétaire général; ont été examinés a cette occasion des rapports
nationaux sur 1’étude d’un cas concernant la planification et le droit européen
de I’environnement; — la deuxieme, a Treves, pour la réunion des correspon-
dants de 1’association, portant sur le développement des réseaux d’information
européens ; — la derniere, a La Haye, pour une séance d’échanges entre les dif-
férentes institutions exergant une fonction consultative en matiere législative, a
laquelle assistait le Vice-président du Conseil d’Etat, accompagné du président
de la section du rapport et des études.

Le responsable de la cellule de droit communautaire du Conseil d’ Etat a eu
par ailleurs des €changes approfondis avec le Conseil d’ Etat de Belglque et le
Conseil d’Etat d’Ttalie, dans le cadre de 1’étude portant sur une meilleure inser-
tion des normes communautaires dans le droit national.

La participation aux actions de coopération
administrative internationale conduites
par des organismes dont c’est la vocation

Le Conseil d’Etat a participé trés activement aux actions de coopération admi-
nistrative générale conduites par des organismes dont c’est la vocation, qu’ils
soient a caractere bilatéral ou a caractere multilatéral.

S’agissant des organismes a vocation bilatérale, il y a lieu de mentionner plus
particulierement :

- la Maison franco-vietnamienne du droit, dont le conseil d’administration
comprend notamment un représentant du Conseil d’Etat. A I’occasion de la
dernicre réunion de ce conseil, qui s’est tenue a Paris, le Vice-président du
Conseil d’Etat a recu le ministre de la justice de la République démocratique
du Vietnam, qui souhaitait s’entretenir avec lui sur les thémes de la respon-
sabilité administrative et de I’exécution des décisions de justice. Deux autres
délégations de responsables vietnamiens ont été également regues dans 1’année,
a I'initiative de la Maison du droit, pour traiter de I’administration €lectronique
et de la fonction consultative du Conseil d’Etat. Des membres du Conseil d’Etat
ont par ailleurs participé a deux colloques organisés en 2006 par la Maison
du droit franco-vietnamienne, 1’un, en Thailande, sur le theme du contentieux
administratif et I’autre, au Laos, sur celui des techniques de rédaction adminis-
trative et de codification;

— la Maison franco-andine du droit, qui a connu au cours des dernieres années
un regain d’activité, grace a la présence a Bogota d’un magistrat de liaison. Des
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représentants du Conseil d’Etat ont participé a deux manifestations organisées
en 2006 dans les pays andins par cette maison : un colloque international consa-
cré au quinzieme anniversaire de la Constitution colombienne de 1991, qui s’est
tenu a Bogota, en présence des plus hautes autorités politiques, juridictionnelles
et administratives de Colombie et un séminaire consacré au contentieux admi-
nistratif, notamment aux procédures d’urgence, qui a réuni a Quito les principa-
les hautes juridictions de toute I’ Amérique latine ;

— le Centre sino-frangais du notariat, créé il y a plus de dix ans, dans I’objectif
d’institutionnaliser une coopération entre le notariat francais ainsi que, plus lar-
gement, les professions juridiques frangaises, et leurs partenaires homologues de
Chine. Depuis trois ans, le Conseil d’Etat est associé aux travaux du centre, pour
ce qui est du volet « droit de I’expropriation » qui int€resse beaucoup les autorités
chinoises. En 2006, un représentant du Conseil d’Etat a partlclpe aux actions de
formation menées par le Centre dans la province du Liaoning et a Shanghai.

S’agissant des organismes internationaux de coopération générale a vocation
multilatérale, auxquels le Conseil d’Etat participe, il y a lieu de noter en 2006 :
— D'Institut international des sciences administratives (IISA). Une délégation
conduite par le Vice-président s’est rendue a Monterrey, au Mexique, pour la
troisieme conférence de I’[ISA, qui portait sur le theéme de la transparence ;

— I’Union des avocats européens, qui organise chaque année, a 1’occasion de
son congres, un colloque réunissant des représentants des plus hautes juridic-
tions d’Europe ; en 20006, le congres de I’Union a eu lieu a Venise et le theme
du colloque a €t€ Iefficacité et I’effectivité de la protection juridictionnelle des
droits des personnes; le Conseil d’Etat était représenté par le Vice-président et
par le président de la section du rapport et des études.

En outre, le Conseil d’Etat a été étroitement associé 2 la préparation du prochain
Forum de la gouvernance, organisé par I’'UNDESA, qui doit se tenir a Prague en
juin 2007, et dont la sous-direction de la gouvernance a la direction générale de
la coopération internationale et du développement pilote un des ateliers.

Le Conseil d’Etat s’est par ailleurs fortement impliqué dans 1’activité d’ ACO-
JURIS, ainsi que dans celle de 1’ Association de la préfiguration de fondation
pour le droit continental.

La réponse a des demandes de coopération

Le Conseil d’Etat s’est efforcé de répondre aussi positivement que possible aux
nombreuses demandes de coopération qui lui sont adressées, que ce soit par les
postes diplomatiques francais a I’étranger, les ambassades étrangeres a Paris,
les administrations frangaises, en particulier le ministere des affaires étrangeres
et le ministere de la justice.

Dans certains cas, ce qui est attendu du Conseil d’Etat est d’accueillir une
personnalité ou une délégation, qui souhaite étre mieux informée du role du
Conseil dans les institutions frangaises ou bénéficier de 1’éclairage de celui-ci
sur telle ou telle problématique touchant a I’organisation ou a 1’action adminis-
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trative. Dans d’autres cas, 1’apport attendu du Conseil d’Etat est plus lourd et
peut signifier une action de plus grande envergure.

Au titre de la coopération du premier type, on peut noter en particulier ’accueil :
— de plusieurs « personnahtes d’avenir », invit€es en France par les postes diplo-
matiques et ayant exprimé le souhait de connaitre le Conseil d’Etat. Onze res-
ponsables politiques ou cadres dirigeants de I’administration ont €t€ regus a ce
titre au Conseil d’Etat, venus d’Argentine, d’Inde, d’Irak, d’Israél, de Turquie,
ainsi que de plusieurs pays d’Europe (Bulgarie, Estonie, Italie et Macédoine) ;
— de responsables administratifs de haut niveau intéressés par une question
spécifique et venus de zones géographiques les plus diverses : — d’Europe : un
conseiller juridique du Président de la Fédération de Russie (sur le theme de la
propriété industrielle) et des experts du service fédéral de la tarification de la
méme Fédération (sur le theme de la tarification des services publics); les secré-
taires généraux de dix-sept ministeres de Bulgarie; plusieurs conseillers des
ministres de I'intérieur et de la réforme de I’Etat de Roumanie ; des représentants
du secrétariat général du Gouvernement et du secrétariat de la leglslatlon de Ser-
bie; —d’Amérique : la présidente de la commission du registre civil et électoral au
sein du Conseil national vénézuélien ; — d’Afrique le président de la commission
permanente de réforme de droit congolais, a propos du projet de remplacement
de la Cour supréme du Congo par un Conseil constitutionnel, un Conseil d’Etat
et une Cour de cassation; le directeur adjoint du cabinet du Président de la Répu-
blique du Burundi; — d’Afrique du Nord et du Proche-Orient : une délégation
de la direction générale de la fonction publique d’Algérie conduite par le direc-
teur général; un conseiller du ministre égyptien des finances et de la protection
sociale; — d’Asie : un groupe d’universitaires et de magistrats de Corée du Sud;
une délégation de parlementaires d’Indonésie; plusieurs délégations japonaises
(professeurs d’université, responsables administratifs du ministeére de la justice,
gestionnaires des ressources humaines de diverses juridictions...).

Au titre d’une coopération appelant une implication plus lourde du Conseil
d’Etat, il ya lieu de souligner : — I’assistance apportée par la juridiction admi-
nistrative a la formation organisée par ACOJURIS (Agence de coopération
juridique internationale), dans le cadre du programme Tacis, au bénéfice des
juges chargés des sanctions administratives en Russie; cette assistance, étalée
sur dix-huit mois, suppose I’envoi d’un formateur pour des sessions de six jours
dans dix provinces ou régions de Russie; — de nombreuses missions condui-
tes en Ukraine a I’instigation du conseiller francais du ministre de la justice
de ce pays, pour aider I’Ukraine a compléter sa réglementation dans plusieurs
domaines du droit public et a réformer son organisation juridictionnelle ; — des
missions tres diverses et plus ponctuelles de formation ou d’information ; ainsi
sur la réforme de 1’Etat, dans le cadre d’un colloque international, en Argentine ;
sur le contentieux des élections locales, au Burkina Faso; sur I’arbitrage dans
le domaine des contrats publics, au Caire; sur la conduite de 1’action adminis-
trative, dans le cadre de la coopération entre I’ Institut national d’administration
de Syrie et I'Ecole nationale d’administration, a Damas; — 1’organisation de
stages au Conseil d’Etat pour un universitaire algérien, un cadre du secrétariat
général des services du Premier ministre du Cameroun, des €tudiants venus de
Colombie, des Etats-Unis, d’Irlande ou de Roumanie...
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Activité de la cellule de droit
communautaire du Conseil d’Etat

Le bilan d’activité de la cellule de droit communautaire du Conseil d’Etat, au
titre de I’année 2005, relevait déja un accroissement considérable de la charge
de travail incombant a cette structure de la section du rapport et des études. Loin
d’étre conjoncturelle, cette tendance s’est confirmée en 2006 et parait désormais
revétir un caractere pérenne.

En premier lieu, la cellule s’est efforcée de répondre au plus vite (72 heures au
maximum) et au mieux a plus de 600 questions Jurldlques dont elle a été sai-
sie, non seulement par les membres du Conseil d’Etat mais egalement par les
services juridiques des délégations parlementaires pour I’Union européenne, de
plusieurs ministeéres ou organismes exercant une mission de service public, de
cours administratives d’appel et de tribunaux administratifs. Pour la premiere
fois, la Cellule d’exécution des décisions de justice a posé plusieurs questions
de droit communautaire ou relatives a la Convention européenne des droits de
I’homme et de sauvegarde des libertés fondamentales (CEDH). La nature et la
portée de ces questions impliquent une complexification croissante des réponses
qu’elles appellent, ainsi que des recherches et travaux nécessaires pour répondre
a ces questions.

Au-dela des problemes classiques relatifs a la technique de transposition des
directives, a leur interprétation ou a la nécessité d’interroger a titre préjudiciel
la Cour de justice des Communautés européennes (CJCE), le traitement des
questions posées s’avere, en effet, toujours aussi délicat :

— en raison de leur ampleur : problemes de validité, d’une part, de délégations
de service public au regard des normes communautaires et, d’autre part, de la
réglementation nationale relative aux relations financieres avec 1’étranger au
regard du droit communautaire ; modalités de transposition de la directive rela-
tive aux organismes génétiquement modifiés ; portée des arréts préjudiciels de la
Cour de justice au regard des questions précises qui lui sont posées ; régularité
de la composition des conseils d’administration des SACI (sociétés anonymes
de crédit immobilier) et SACICAP (sociétés anonymes coopératives d’intérét
collectif pour I’accession a la propriété), au regard des principes de liberté d’éta-
blissement et de libre circulation des capitaux ; fiscalité des mutuelles et droit
communautaire des aides d’ Etat; plus généralement, de nombreuses questions
relatives aux aides d’Etat, a I’approche « compensatrice » de ces aides octroyées
dans le cadre de I’accomplissement de missions de service public, a la répétition
des aides indliment versées et a I’application du régime communautaire des
aides de minimis ; aux effets juridiques des décisions arrétées dans le cadre de
la politique étrangere et de sécurité commune; de trés nombreuses questions
relatives a I’application de I’article 39, § 4 du traité instituant la Communauté
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européenne, ayant trait a I’ouverture de la fonction publique nationale aux res-
sortissants communautaires, a la notion de profession réglementée, aux criteres
de distinction entre «corps ouverts » et «corps fermés », au régime du détache-
ment communautaire, a la valorisation de 1’expérience professionnelle acquise,
a la reconnaissance mutuelle des diplomes, a la refonte en cours de commis-
sions d’équivalence, a I’avancement des ressortissants communautaires intégrés
dans la fonction publique nationale, a I’incidence du droit communautaire sur
les embargos décidés par le Conseil de sécurité des Nations unies; nombreu-
ses questions relatives a la protection de la confidentialité des données person-
nelles, dans le cadre d’échanges prévus par des conventions internationales;
plusieurs questions relatives a la directive «produits défectueux », notamment
a son éventuel effet direct horizontal ; a la détermination du champ d’applica-
tion du droit communautaire et a la question de savoir si sa méconnaissance
constitue un moyen d’ordre public; a I'interprétation de la notion de déchet au
sens du droit communautaire. La cellule a été saisie d’une demande d’étude de
droit comparé en matiere d’institution, d’organisation et de fonctionnement de
commissions parlementaires ayant vocation a controler les services chargés de
la sécurité nationale. II lui a encore été posé de nombreuses questions relatives
a la distinction, au regard du droit communautaire, entre les marchés publics,
les délégations de service public et les partenariats public-privé; plusieurs ques-
tions portant sur la définition de la notion d’entreprise ou d’activité économi-
que, au sens du droit communautaire, sur la notion de marché pertinent et sur
la notion d’identité de segment concurrentiel, notamment en matiere financiere
et dans le secteur énergétique. Plusieurs questions ont porté sur I’interprétation
du titre VI du traité sur I’Union européenne relatif a la coopération policiere
et judiciaire en matiere pénale, notamment en matiere d’asile, d’immigration
et de définition du territoire frangais; applicabilité des aides d’Etat, dans le
cadre EURATOM (Communauté européenne de I’énergie atomique). Enfin, de
nombreuses questions ont été relatives a I’interprétation de stipulations de la
Convention européenne des droits de ’homme et de ses protocoles additionnels,
notamment pour ce qui est des conséquences d’une déclaration d’irrecevabilité
d’un recours par la Cour européenne des droits de I’homme, de I’incidence des
dispositions du reglement de procédure de cette Cour, des dispositions du code
civil relatif au pacte civil de solidarité, de la refonte du code de justice militaire,
de la définition de la notion de juridiction au sens de I’article 6-1 de la Cour
européenne des droits de ’homme.

— du fait de leur nouveauté, technicité ou complexité : plusieurs questions nou-
velles dans le cadre de I’élaboration du code général de la propriété des per-
sonnes publiques portant sur la situation du domaine public au regard du droit
communautaire, sur 1’insaisissabilité des biens des communes et des établisse-
ments publics ; nombreuses questions particulierement techniques en matieres
d’aides d’Etat, comme celle relative a la fermeture des débits de tabac, celles
ayant trait au régime visant a instituer des avantages aux personnes handica-
pées, aux fins de compensation, aux exigences linguistiques en matiere d’éti-
quetage des produits alimentaires, celle concernant I’interprétation de 1’arrét
Casino de la CJCE, celle relative au «bridage » des moteurs des véhicules auto-
mobiles, celle ayant trait aux conditions d’applicabilité des aides d’Etat outre-
mer; celle portant sur le calcul des numérateurs et dénominateurs des ratios
prévus par le protocole n° 5 du traité sur I’'Union européenne. Plusieurs ques-
tions complexes ont également été posées en matiere de droit communautaire
de la concurrence, notamment sur la notion de substituabilité, sur le segment

154

Activité de la section du rapport et des études



concurrentiel des jeux de hasard, loteries et paris et sur la libre circulation des
produits pharmaceutiques. Traditionnellement, de nombreuses questions tech-
niques ont été formulées dans le domaine du droit financier, notamment sur
les exigences communautaires en matiere de déontologie des commissaires aux
comptes et des cabinets d’audit, sur les modalités de calcul des ratios pruden-
tiels communautaires ou issus de la convention de Bale, comme le ratio Cooke,
ou encore sur les problémes relatifs a la décristallisation des pensions au regard
aussi bien du droit communautaire que du droit issu du Conseil de I’Europe. De
nombreuses questions complexes ont également été posées en matiere fiscale,
pour ce qui est notamment de la « TVA sociale », des relations entre les sociétés
meres et les sociétés filles, des périmetres de consolidation, des distributions
de dividendes prioritaires, de la technique d’imposition des dividendes distri-
bués, des effets juridiques en droit interne d’une décision de la Commission
européenne qui se limite a autoriser une exonération fiscale. Enfin, outre de
nombreuses questions en matiere de marchés publics, notamment sur les pres-
tations in house, des questions délicates ont porté sur la compatibilité, au regard
du droit communautaire, d’une exigence de condition effective de résidence sur
le territoire francais, aux fins de bénéficier de certains régimes fiscaux ou de
certaines prestations sociales.

Deux évolutions notables doivent étre relevées au titre de 1’année 2006 : d’une
part, les questions ont été posées pratiquement a parts égales au titre des sec-
tions administratives et au titre de la section du contentieux et, d’autre part,
le nombre des questions posées portant sur I’interprétation de la CEDH s’est
substantiellement accru.

En deuxieme lieu, le bulletin de la cellule de droit communautaire a été, au cours
de I'année 2006, adress€ mensuellement et régulierement non seulement aux
membres du Conseil d’Etat, mais aussi a ceux des cours administratives d’appel
et des tribunaux administratifs. Par ailleurs, le bulletin a également été diffusé,
a leur demande, a des parlementaires, a des membres de la Cour de cassation et
a des professeurs d’université.

En troisieme lieu, la cellule de droit communautaire a continué d’exercer un
role important dans la formation de nombreux €tudiants effectuant des stages au
Conseil d’Etat et dans I’accueil de plusieurs délégations ou personnalités.

En quatrieme lieu, elle a été associée aux autres activités de la section du rap-
port et des études, notamment celles du rapporteur général de la section, pour
I’élaboration des considérations générales du rapport annuel 2007 portant pré-
cisément sur « " Administration francaise et I’Europe ».

En cinquieme lieu, et surtout, le responsable de la cellule de droit communau-
taire et ses collaborateurs ont été tres fortement mobilisés pour 1’élaboration
de I’étude intitulée «Pour une meilleure insertion des normes communautai-
res dans le droit national », en réponse a une demande du Premier ministre du
6 avril 2006.

En sixieme lieu, le responsable de la cellule a continu€ de s’efforcer de partici-
per au rayonnement du Conseil d’Etat en Europe en présentant des interventions
dans des grandes €coles, universités ou instituts ; en présidant des colloques; et
en entretenant un échange constant de réflexions ou d’informations portant tout
a la fois sur le fond du droit et sur les sources documentaires relatives a 1’évolu-
tion du droit communautaire, européen et national, notamment avec la Cour de

155

Activité de la cellule de droit comunautaire du Conseil d’Etat




justice et le Tribunal de premiére instance des Communautés européennes, avec
I’observatoire européen de la Cour de cassation, la direction des affaires juri-
diques du ministere des affaires étrangeres, avec le secrétariat général pour les
affaires européennes, enfin et surtout, avec les délégations parlementaires pour
I’Union européenne. A ce titre, notamment, le responsable de la cellule a été
auditionné par le Vice-président de la délégation pour 1’Union européenne de
I’ Assemblée nationale, M. Christian Philip, député, dans le cadre de I’élabora-
tion de son rapport annuel sur la transposition des directives communautaires.

En dernier lieu, il convient de relever que la cellule de droit communautaire
n’aurait pas été en mesure de faire face a cet accroissement continu de sa charge
de travail si elle n’avait bénéficié du concours précieux d’un assistant de justice,
d’un collaborateur et de nombreux stagiaires qui ont été tres étroitement asso-
ciés a I’accomplissement de ses différentes missions.

Activité de la section du rapport et des études

156



Rapport d’activité

Bilan des formations

157






I
Bilan des formations

Formation initiale des conseillers de tribunal
administratif et de cour administrative d’appel

Comme I’année passée, trois stages de formation initiale de conseillers de tribu-
nal administratif et de cour administrative d’appel ont été organisés. Le premier,
du 1¢ avril au 30 septembre, comptait 22 stagiaires, le deuxieme, du 1¢ juillet
au 20 décembre regroupait 12 conseillers, le troisieme, a I’intention des 30 can-
didats recus au concours de recrutement complémentaire, a débuté le 1" octobre
et se terminera a la fin du mois de mars 2007. Au total, 64 magistrats ont suivi
ou suivent le stage de formation initiale.

Le programme de chaque stage est établi par le comité de coordination de la for-
mation initiale des conseillers de tribunal administratif et de cour administrative
d’appel présidé par M. Bernard Stirn, président de la section du contentieux.
Le programme des deux premiers stages est identique et organisé autour de
trois activités principales : des conférences a themes (100 heures), la participa-
tion a des sous-sections de formation (45 heures) et la participation aux travaux
des sous-sections contentieuses du Conseil d’Etat. Les conférences sont toutes
assurées par des membres du Conseil d’Etat et des magistrats des juridictions
administratives.

Le programme du troisieme stage comporte une premiere partie destinée a
mieux faire connaitre aux stagiaires 1’administration et son environnement;
cette partie s’organise elle-méme en trois, une série de conférences, des travaux
de groupe puis un stage pratique dans une administration. La deuxiéme partie
du stage reprend le programme des deux stages précédents.

Formation continue des magistrats
des juridictions administratives

Les vingt-cinq stages programmeés pour I’année 2006 ont tous €té réalisés. IIs
ont été principalement animés par des membres du conseil d’Etat et des juridic-
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tions administratives. Ils ont réuni au total 499 maglstrats De plus, le Conseil
d’Etat a assuré la partlc1pat10n de dix magistrats a des actions de formation
mises en ceuvre par des organismes extérieurs. Au total, les magistrats ont donc
suivi I’équivalent de 351 journées de formation, soit un tiers de plus que I’année
précédente. 11 est a noter que toutes les demandes de stage ont été satisfaites.

Les magistrats ont pu pour la premiére année s’inscrire a des formations lin-
guistiques; pour les magistrats parisiens (19 magistrats) ils sont associ€s aux
cours dispens€s au Conseil d’ Etat, pour les magistrats des autres _]urldlCthIlS
le Conseil d’Etat a assuré la prise en charge des frais d’inscription (21 magis-
trats).

Huit stages organisés par I’Ecole nationale de la magistrature ont été ouverts a
la participation des magistrats administratifs mais seulement neuf d’entre eux
ont suivi ces formations.

Formation des agents de greffe des juridictions
administratives

Les vingt-deux stages programmés ont tous €té réalisés, dont deux en province.
Ils ont regroupé 356 agents autour de trois theémes principaux :

— P’accueil des agents nouvellement nommés : trois stages de cinq jours,
regroupant 75 agents ont été organisés. Ces stages ont pour but de faire connai-
tre les juridictions administratives et de donner les bases de 1’activité juridic-
tionnelle ;

— I’adaptation aux fonctions occupées par certains agents : cette année,
I’accent a été mis sur la gestion budgétaire et I’adaptation a certains « métiers »
du greffe;

— une formation juridique par I’ organisation de stages couvrant les principaux
aspects du contentieux administratif : chaque année, les themes varient de facon
a donner un panorama complet de I’activité des juridictions administratives.

Ces stages sont tres demandés par les agents, 410 d’entre eux ont été candidats,
seuls 369 ont été retenus. Ce nombre de participants est sensiblement égal a
celui de I’année passée.

Des actions de formation ont été organisées en nombre important dans les juri-
dictions a I’initiative des chefs de juridiction.

Ce bilan n’integre pas la participation des agents de greffe des juridictions
administratives aux stages organisés par le ministere de I’intérieur et par les
préfectures.

Par ailleurs, dix agents ont bénéfici€ de la préparation, financée a 75 % par le
Conseil d’Etat, au concours de recrutement complémentaire de conseiller de
tribunal administratif et de cour administrative d’appel, assurée par le Centre
national d’enseignement a distance (CNED). De plus, un agent a participé a
I’entralnement a ce concours organisé au Conseil d’Etat.
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Formation des agents du Conseil d’Etat

La formation des agents du Conseil d’Etat a été réorganisée en 2006 en fonction
des observations formulées lors de la réunion annuelle du comité de pilotage et
d’orientation de la formation et du dépouillement des entretiens d’évaluation.
Cette année une tres large part des formations a été destinée a accompagner
la réforme de la loi organique relative aux lois de finances du 1° adut 2001.
Le tableau annexé regroupe 1’ensemble des actions de formations proposées et
le nombre des participants.

Comme chaque année une préparation aux concours administratifs internes et
aux examens professionnels est assurée des I’annonce des épreuves.

Des formations aux langues vivantes européennes continuent ; elles concernent
vingt-cinq agents.

Formation aux divers logiciels informatiques

La direction des systémes d’information du Conseil d’Etat a assuré plusieurs
types de formation aux divers logiciels installés dans les juridictions adminis-
tratives, formations centralisées au Conseil d’Etat mais aussi des formations
dans les juridictions de méme pour les formations «bureautiques», la société
ABC Formation titulaire du marché a assuré des formations aussi bien a Paris
qu’en province.

Le tableau annexé retrace 1’ensemble des formations dispensées.

Bilan des formations 161




Statistiques

I

Tableau 1

Formation continue des magistrats administratifs

Formations dispensées par le Conseil d’Etat 490 participants
Themes des formations proposées :

Initiation a la théorie du droit 27
Sécurité juridique et complexité du droit 6
La modernisation de la fonction publique et la mise en ceuvre de la LOLF 13
La justice administrative en Italie 14
Le role du commissaire du gouvernement 25
Les nouvelles orientations de la politique fiscale francaise 17
La situation des droits de I’homme dans les principaux pays d’émigration 25
La cour européenne des droits de I’homme 2006 13
L’actualité jurisprudentielle : contentieux général 2006 (1) 37
L’actualité jurisprudentielle : contentieux général 2006 (2) 16
L’actualité du contentieux fiscal 2006 32
L’actualité du droit communautaire 2006 9
L’actualité du droit des marchés publics 38
L’actualité du contentieux social 24
L’actualité du droit de I’'urbanisme 24
La responsabilité médicale et hospitaliere 23
Devenir Vice-président de tribunal administratif 12
Les techniques de I’appel 2006 47
Les relations avec les médias 20
Eléments de management public 6
Le contentieux fiscal : mise a jour des connaissances 7
Le contentieux fiscal : la comptabilité des entreprises — principes généraux 10
Le contentieux fiscal : le contentieux du recouvrement 26
Le contentieux fiscal : la procédure fiscale administrative et contentieuse 13
Le contentieux fiscal : les principes de la fiscalité directe et indirecte des 6
entreprises et de la TVA

Formations dispensées par ’Ecole nationale de la magistrature

9 participants

Themes des formations proposées :
Bioéthique et droit
Conseil constitutionnel et protection des droits fondamentaux
L’adoption internationale
Les étrangers en France : situation, évolution et perspectives
La responsabilité des médecins
L’aide juridictionnelle
Familles d’origines étrangeres et pratiques judiciaires
L’expertise judiciaire au civil
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Tableau 2
Formation continue des agents des greffes (par theme de formation suivie)

Formations dispensées par le Conseil d’Ltat 356 participants
Thémes des formations proposées :
Accueil des agents nouvellement nommés (1) 22
Accueil des agents nouvellement nommés (2) 25
Accueil des agents nouvellement nommés (3) 28
Les bases du droit et du contentieux administratifs 6
Le traitement d’un dossier contentieux (1) 15
Le traitement d’un dossier contentieux (2) 11
L organisation de la justice en France 24
L’actualité du contentieux administratif 34
Le droit fiscal : initiation 27
Le droit des étrangers 41
Le droit de la fonction publique 34
L’assistant du contentieux 15
Le greffier de chambre 22
La gestion budgétaire et les marchés publics 20
Laccueil du public 16
L’enquéte publique 16
Tableau 3

Formation continue des agents du Conseil d’Etat
(par theme de formation suivie)

Formations dispensées par le Conseil d’Etat 77 participants

Themes des formations proposées :

—_
'S

Accueil des agents nouvellement nommés

—
~

Les bases du droit et du contentieux administratifs
L’organisation de la justice en France

Lactualité du contentieux administratif

Le droit des étrangers

Le droit de la fonction publique

La gestion budgétaire et les marchés publics

La rédaction de textes juridiques

Laccueil du public

La rédaction d’une correspondance administrative
La mise en ceuvre de la LOLF
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Tableau 4
Etat des formations informatiques réalisées entre le 1" décembre 2005
et le 31 octobre 2006

Formations bureautiques 243 (237) * participants

Formation des membres 10
Formation des magistrats 58

Word 13

Word perfectionnement 17

Excel 4

Internet/Outlook 24
Formation des agents du Conseil d’Etat 79

Word 33

Excel 7

Internet/Outlook 16

Vitesse de frappe 15
Formation des agents des greffes 96

‘Word 21

Word perfectionnement 24

Excel 20

Internet/Outlook 31

Formations métier 540 (413) * participants

Formation des membres 10
Formation des magistrats 241

Poste rapporteur et Ariane 222

Skipper «recherches et états » 19
Formation des agents des greffes 289

Poste rapporteur 80

Introduction a Skipper 53

Skipper 68

Skipper perfectionnement 72

Skipper Enquétes publiques 16
Formations spécialisées 48 participants
Formation des correspondants informatiques (DSI) 48

) Chiffres 2005.

Ces formations comprennent tant les formations initiales délivrées au centre
des formations des Pyramides, que celles délivrées a la direction des systemes
d’information du Conseil d’Etat, et sur site dans les juridictions suivantes : tri-
bunaux administratifs de Montpellier, de Toulouse, de Limoges, de Nice, de
Bordeaux, de Cergy-Pontoise, et cours administratives d’appel de Bordeaux, de
Nancy et de Paris.
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Mission permanente d’inspection
des juridictions administratives

Les articles L. 112-5, R. 112-1 et R. 231-4 du code de justice administrative
prévoient que le contrdle de I’activité des membres des tribunaux administratifs
et des cours administratives d’appel est exercé, sous 1’autorité du Vice-prési-
dent du Conseil d’Etat, par la mission permanente d’inspection des juridictions
administratives.

En outre, les dispositions de I’article L. 232-2 du méme code prévoient que le
chef de cette mission permanente est membre du Conseil supérieur des tribu-
naux administratifs et des cours administratives d’appel (CSTA), qu’il préside
de plein droit en cas d’empéchement du Vice-président du Conseil d’Etat. Il est
par-1a méme associ€ a la gestion du corps : chaque fois que le Conseil supé-
rieur est appelé a faire des propositions relatives a I’évolution de la carriere des
magistrats (recrutements au tour extérieur, détachements dans le corps, intégra-
tions dans le corps apres détachement, inscriptions au tableau d’avancement,
désignations aux fonctions de commissaire du gouvernement), le chef de la mis-
sion permanente donne son avis. L’article L. 236-1 Iui donne le pouvoir de saisir
le Conseil supérieur en matiere disciplinaire.

Il est également consulté sur les demandes de détachement hors du corps et les
mises a disposition. Il note chaque année les présidents de tribunal administratif
et, désormais, en vertu de I’arrété du 1°¢" juin 2004, pris pour 1’application du
décret n° 2002-682 du 29 avril 2002, il conduit tous les deux ans ’entretien
d’évaluation de ces présidents.

Le décret du 19 décembre 2005 a institutionnalisé les pratiques déja suivies en
insérant dans le code de justice administrative des articles R. 112-2 et R. 112-3
qui prévoient que toute partie faisant état de la durée excessive d’une procédure
peut saisir le chef de 1a mission d’inspection qui peut faire des recommandations
a la juridiction concernée et qu’il est destinataire des décisions administratives
ou juridictionnelles allouant une indemnité en réparation de la durée excessive
de la procédure. Ces dispositions ont eu pour effet d’accroitre, a partir de 2006,
le nombre de réclamations dont il est saisi.

Il Iui revient enfin de présider le jury du concours annuel de recrutement com-
plémentaire dont la loi d’orientation et de programmation n°2002-1138 du
9 septembre 2002 a prorogé I’existence jusqu’en 2007.

L’ensemble de ces dispositions et la tradition ont conduit a associer étroitement
des activités dont la finalité est de suivre et d’évaluer I’activité des juridictions
et de leurs magistrats, a des fonctions de coordination avec les services chargés
de gérer les tribunaux et les cours administratives d’appel.
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¢ Au titre de I’évaluation, la mission permanente d’inspection a, au cours de
I’année 2006, procédé a I’inspection de cinq tribunaux administratifs (Dijon;
Bordeaux ; Orléans et Lille) et des cours administratives d’appel de Nantes et
Nancy.

Comme par le passé, chaque inspection a pu étre menée sur deux jours par une
équipe composée de deux a quatre membres. L’inspection constitue avant tout
un moment privilégié pour ses membres de s’entretenir avec tous les magis-
trats, les greffiers en chef et les greffiers de chambre de la juridiction, avec le
souci d’examiner I’ensemble des activités de la juridiction et I’adaptation de ses
moyens et méthodes de travail.

Les missions sont également I’occasion, le cas échéant, d’évaluer en cours de
réalisation la mise en ceuvre des contrats d’objectifs, et éventuellement de pré-
parer les avenants nécessaires.

Le chef de la mission permanente d’inspection a connu, comme les années pré-
cédentes, d’autres occasions de visiter les tribunaux administratifs et les cours
administratives d’appel, soit lors de visites du Vice-président du Conseil d’Etat,
soit lors de manifestations organisées dans les juridictions, ou encore a 1’occa-
sion de I’entretien d’évaluation de leur président.

11 faut rapprocher de ces taches de suivi et d’évaluation les contacts qui s’ établis-
sent plus ponctuellement entre les chefs de juridiction et le chef de la mission,
notamment lorsque celui-ci est saisi de réclamations des justiciables invoquant
les difficultés qu’ils rencontrent dans I’examen de leurs requétes. Ces réclama-
tions sont toujours suivies de réponse, méme lorsqu’elles apparaissent, a I’ana-
lyse, injustifiées.

e Au titre de la gestion des tribunaux et des cours, ainsi que du corps des
magistrats, le chef de la mission permanente d’inspection a continué a &tre
associé a I’ensemble des décisions, en participant aux réunions de coordination
organisées au niveau du secrétariat général du Conseil d’Etat, notamment pour
préparer les séances du Conseil supérieur et en assurant de nombreuses taches
de sélection (tour extérieur pour I’acces au corps, accueil en détachement, tours
extérieurs d’acces au Conseil d’Etat réservé aux magistrats des TA et CAA). Il a
participé en outre aux divers comités spécialisés dans la mise en ceuvre des pro-
grammes de formation des personnels ou du schéma directeur en matiere d’in-
formatique, ainsi qu’aux groupes de travail chargés d’étudier les modifications
des regles de la procédure contentieuse. Dans ce dernier domaine, il a présidé
un groupe de travail chargé de proposer les modifications du code de justice
administrative nécessaires a I’application des dispositions de la loi n° 2006-911
du 26 juillet 2006 relative a I’immigration et a I’intégration instituant une obli-
gation de quitter le territoire.

Il a assuré la présidence du groupe de travail chargé de la mise a jour des outils
de travail (formulaires et bibliotheques de paragraphes) mis a la disposition
des magistrats et du groupe de travail chargé d’une réflexion, en cours d’ache-
vement, sur la déontologie des magistrats. Enfin, il a présidé la «commission
d’harmonisation» des notations, instituée par 1’arrété du 1°" juin 2004, relative
a la notation et a 1’évaluation des magistrats administratifs.
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’activité des tribunaux administratifs
et des cours administratives d’appel

L’année 2006 confirme la tendance de longue période a 1’augmentation conti-
nue du contentieux devant la juridiction administrative. En données nettes des
séries, ’accroissement du nombre de requétes nouvelles devant les tribunaux
administratifs est en effet de 6,2 %. Ce taux, bien que plus modéré que ceux de
14 % et 16 % enregistrés, respectivement, en 2003 et 2004, marque la poursuite
de la croissance du contentieux administratif a un rythme soutenu. Parallele-
ment, si les tribunaux administratifs ont poursuivi leur effort en augmentant
de 5,6 % le nombre d’affaires jugées en 2006, cette performance ne permet pas
d’atteindre un complet équilibre entre le nombre d’affaires nouvelles enregis-
trées et le nombre d’affaires jugées. De ce fait, le nombre d’affaires en instance
augmente de 1 % par rapport a 2005. L’effort de productivité permet, en revan-
che, de réduire le délai prévisible moyen de jugement des affaires en stock, qui
s’établit a un an, trois mois et quatorze jours au 31 décembre 2006, soit 22 jours
de moins que 1’année précédente.

L’amélioration de la situation des juridictions d’appel, constatée depuis 2003,
s’est poursuivie en 2006, confirmant le succes des contrats d’objectifs conclus
avec ces juridictions. Si le nombre d’affaires enregistrées devant les cours a aug-
menté de 4,3 % en 2006, le nombre d’affaires jugées par celles-ci a progressé
dans une proportion encore plus forte (+9,9 % en un an). Le rapport entre les
affaires traitées et les affaires enregistrées atteint 123 %, ce qui se traduit, pour
la quatrieme année consécutive, par une diminution trés sensible du nombre
d’affaires en instance. La poursuite soutenue de I’effort entrepris a d’ores et
déja permis de réduire de fagon notable le délai prévisible moyen de jugement
des affaires en stock, qui s’établit a un an et dix-huit jours a la fin de I’année
2006 et dépasse ainsi d’ores et déja I’objectif assigné a I’ensemble des cours
administratives d’appel pour I’année 2007.

L’ activité des tribunaux administratifs en 2006

Affaires enregistrées

Les tribunaux administratifs ont enregistré 172557 affaires nouvelles en don-
nées brutes et 166785 en données nettes, soit respectivement une augmentation
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de 3,2 % par rapport a I’année 2005 en données brutes et de 6,2 % en données
nettes. La situation est contrastée selon les juridictions, certains tribunaux étant
confrontés a une tres forte hausse de leurs entrées (Cergy-Pontoise : +26,4 %,
Orléans : +21,6 % Nantes : +14,8% et Melun : +14,5%). Les tribunaux de
Cergy-Pontoise et d’Orléans connaissent une augmentation sensible du nom-
bre de requétes dirigées contre des refus de titres de séjour et des arrétés de
reconduite a la frontiere. La situation particuliere du tribunal de Nantes s’expli-
que essentiellement par une hausse importante du contentieux de la nationalité.
Quant au tribunal de Melun, il connait un fort accroissement des contentieux
du permis de conduire, des droits des personnes handicapées et du refus de
concours de la force publique.

Dans la continuité de celle observée en 2005, I’augmentation du nombre d’af-
faires nouvelles constatée en 2006 s’explique, en partie, par une explosion du
contentieux du permis de conduire (+37,4 %), par une progression continue du
contentieux des étrangers (+8,7 %) et par une augmentation significative du
contentieux des droits des personnes handicapées. A I’inverse, bien que consti-
tuant I’un des contentieux les plus importants en volume, le contentieux fiscal
connait, en 2006, une baisse de 11,5 %, apres une augmentation conjoncturelle
en 2005.

Le nombre de requétes en référé-suspension s’établit a 11 435, en diminution
de pres de 6 % par rapport a 2005. Cette évolution s’explique par la forte baisse
du contentieux des pensions de retraite des fonctionnaires, qui est, toutefois, en
partie compensée par une forte progression des référés en matiere de conten-
tieux des étrangers (+39 %). Les requétes en référé-liberté, quant a elles, aug-
mentent de pres de 11 % par rapport a 2005 (1482 affaires en 2006 contre 1364
affaires en 2005).

Affaires réglées

Avec 164342 dossiers réglés en données nettes, soit une augmentation de 5,6 %
par rapport a I’année 2005, le nombre des affaires jugées par les tribunaux admi-
nistratifs continue de progresser mais dans une proportion légerement inférieure
a celle des affaires enregistrées.

Leffort soutenu de productivité des magistrats permet néanmoins de mainte-
nir une situation de quasi-équilibre entre les entrées et les sorties. Le ratio des
affaires traitées sur les affaires enregistrées s’établit cette année a 100,8 % en
données brutes et a 98,5 % en données nettes.

Affaires en instance

Cette situation de quasi-équilibre entre le nombre d’affaires nouvelles enregis-
trées et celui des décisions rendues permet une stabilisation du stock d’affai-
res en instance au 31 décembre 2006 a un niveau comparable a celui atteint
en 2005. Celui-ci s’établit ainsi a 228265 affaires en données brutes, soit une
diminution de 0,5 % par rapport a I’année précédente, et & 211990 affaires en
données nettes, soit une augmentation de 0,9 %.
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Grace a I’augmentation du nombre des affaires jugées, plus rapide que celle des
affaires en instance, le délai prévisible moyen de jugement des affaires en stock
se réduit pour s’établir, en données nettes, pour I’année 2006, a 1 an, 3 mois et
14 jours. En outre, la situation des tribunaux administratifs du sud de la France
s’améliore de facon trés nette, grace notamment a I’installation, le 1" novembre
2006, d’un nouveau tribunal a Nimes, qui a déchargé ceux de Marseille et de
Montpellier.

Toutefois, le délai prévisible moyen de jugement atteint 1 an, 9 mois et 12 jours
pour les requétes autres que les référés ou les affaires dont le jugement est
enserré dans des dé€lais particuliers et dépasse 2 ans pour les requétes présentées
en matiere fiscale.

Ces chiffres montrent I’importance prise, dans le volume global des sorties, par
les affaires régies par des textes particuliers, imposant une intervention rapide
du juge — et notamment le contentieux des étrangers —, au détriment des autres
affaires. Ils montrent aussi et surtout la gravité du risque actuel d’engorgement
qui pese sur la juridiction administrative du premier degré et le nécessaire ren-
forcement des effectifs de magistrats et d’agents de greffe pour faire face aux
nouvelles réformes en cours d’élaboration, telle celle qui concerne le droit
opposable au logement.

Tribunaux administratifs : affaires enregistrées, affaires traitées
et affaires en instance (évolution 2006/2005)

Affaires Données brutes Données nettes
enregistrées
En 2005 En 2006 Evolution En 2005 En 2006 Evolution
2006/2005 2006/2005
TA de métropole 161 909 167 714 +3,59 % 152 117 161 992 +6,49 %
TA d’outre-mer 5241 4843 -7,59 % 4877 4793 -1,72 %
Total 167 150 172 557 +3,23 % 156 994 166 785 +6,24 %
Affaires traitées Données brutes Données nettes
En2005 | En2006 | Evolution | En2005 | En2006 | Evolution
2006/2005 2006/2005
TA de métropole 160 941 168 468 +4,68 % 150 267 159 378 +6,06 %
TA d’outre-mer 5571 5439 -2,37% 5295 4964 -6,25%
Total 166 512 173 907 +4,44 % 155 562 164 342 +5,64 %
Affaires en Données brutes Données nettes
instance En2005 | En2006 | Evolution | En2005 | En2006 | Evolution
2006/2005 2006/2005
TA de métropole 222263 221777 -0,22 % 203 490 205 620 +1,05 %
TA d’outre-mer 7105 6488 -8,68 % 6553 6370 -2,79 %
Total 229 368 228 265 -0,48 % 210 043 211 990 +0,93 %
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Tribunaux administratifs : affaires enregistrées, affaires traitées et affaires
en instance par juridiction (données nettes et évolution 2006/2005)

JURIDICTIONS Affaires enregistrées Affaires traitées Affaires en stock au
31/12
Total Evolution Total Evolution Total Evolution
2006/2005 2006/2005 2006/2005
Amiens 3270 +1,24% 3511 +8,20 % 3720 -6,06 %
Bastia 1564 +12,20% 1339 -6,75 % 1049 +27,62%
Besangon 1891 -2,88% 1997| +10,82% 1930 5,11 %
Bordeaux 5312 +4,90% 4595  +0,04% 6890 +49,19%
Caen 2370 +1,67% 24941 +19,22% 1850 -8,23 %
Cergy-Pontoise 14198 | +26,38% 11245| +42.81% 19577 +17,23%
Chalons-en-Champagne 2376 -8,58 % 2704 +2,11 % 3382 -8,64 %
Clermont-Ferrand 2132 +10,87% 2264 +25,15% 1780 -7,05 %
Dijon 3079 +7,36% 3123 +16,92% 2 600 -1,44 %
Grenoble 5 866 -0,58 % 5727 +10,22% 9985 +1,31%
Lille 7367 +49,40% 8123 +3,14% 5963| -12,02%
Limoges 1604| +7,43% 1509| +11,28% 1922 +2,78%
Lyon 7952 -5,69 % 8767 +13,04% 7798 9,11 %
Marseille 9156| +1,60% 11367 +6,08% 10 620| -26,42%
Melun 8586| +14,50% 7338 +49,52% 10240| +14,01%
Montpellier 7070 +391% 8543 +2,68% 8511 -29,09%
Nancy 2219 -0,67 % 1969| -11,55% 1862 +15,87%
Nantes 6876| +14,81% 5684 +7,67% 9389 +13,20%
Nice 6834 +2,00% 7006 +4,50% 12 556 -1,23%
Nimes 522 488 3497
Orléans 4814 +21,57% 4038| +10,93% 5259 +17,31%
Paris 19415 -4,01 % 21702 -10,23% 31377 -6,47 %
Pau 2267 -7,66 % 2634| +37,62% 3197 -9,99 %
Poitiers 3125 +3,34% 2923 -1,65 % 24701  +9,20%
Rennes 5103| +6,03% 5238 +5,90% 7427 -2,74 %
Rouen 3402 +7,15% 3529 +8,92% 5252 -1,92%
Strasbourg 6020| +13,26% 5609 -6,63 % 6137 +7,37%
Toulouse 4927 +11,67% 4623 +9,03% 6825 +4,25%
Versailles 12675 +11,67% 9289| +5,14% 12 555| +36,76 %
Total métropole 161992 +6,49 % 159 378| +6,06 % 205620 +1,05%
Basse-Terre 1195 -4,93 % 1396| +10,79% 2449 -7,55 %
Cayenne 449 +9,25% 610 -3,63 % 633| -20,58%
Fort-de-France 722 +23,42% 694| +11,58% 1088 +3,32%
Mata-Utu 57| +280,00 % 9| -55,00% 67| +737,50 %
Nouvelle-Calédonie 408 | -12,82% 408| -15,35% 184 +1,10%
Polynésie frangaise 500 +9.41 % 537 +4,07 % 280 -12,50%
Saint-Denis et Mamoudzou 1440| -13,36% 1305 -2422% 1637 +7,06%
Saint-Pierre 22 +0,00 % 5| -87,50% 32| +113,33%
Total outre-mer 4793 -1,72 % 4964 -6,25 % 6370 -2,79 %
Total général global 166 785| +6,24 % 164 342| +5,64 % 211990, +0,93 %

Nota : le tribunal administratif de Nimes ayant été créé le 1°" novembre 2006, les taux d’évolution
2006/2005 ne sont pas pertinents et ne sont donc pas présentés dans ce tableau.
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L’ activité des cours administratives
d’appel en 2006

Affaires enregistrées

Aprés le tres fort accroissement du nombre d’affaires enregistrées en 2005, en
raison du transfert du contentieux d’appel en matiere de reconduite a la frontiére,
du Conseil d’Etat vers les cours administratives d’appel, I’année 2006 marque
un tres net ralentissement de cette augmentation. Ainsi, avec 21083 nouvel-
les requétes enregistrées en données nettes, le contentieux augmente devant les
cours de 4,3 % par rapport a ’année 2005. Toutefois, ce nombre dépasse celui
des 20980 dossiers nouveaux prévus pour I’année 2006 lors de I’€laboration des
contrats d’objectifs passés entre le Conseil d’Etat et les juridictions d’appel en
décembre 2002. La hausse du contentieux s’explique en grande partie par celle
du contentieux fiscal (+8,3 %). Moins importants en volume, les contentieux
des droits des personnes handicapées et du permis de conduire progressent tres
fortement (respectivement +358 %, en raison du transfert récent de ce conten-
tieux aux juridictions administratives de droit commun, et +38 %). A I'inverse,
le contentieux des fonctionnaires et agents publics et celui des étrangers, impor-
tants en volume — le contentieux des étrangers représente en effet a lui seul pres
de 37 % de I’ensemble des entrées des juridictions d’appel —, connaissent une
progression inférieure a la moyenne (respectivement 3,9 % et 3,5 %).

Affaires réglées

Pour la quatrieme année d’application de la loi d’orientation et de programma-
tion pour la justice du 9 septembre 2002, les efforts importants consentis par
les magistrats et les agents de greffe des cours administratives d’appel, conju-
guésal augmentatlon des moyens de ces juridictions dans le cadre des contrats
d’objectifs signés le 9 décembre 2002 entre le Vice-président du Conseil d’Etat
et chaque président de cour, ont porté pleinement leurs fruits. Les juridictions
du second degré ont ainsi réglé cette année 25890 affaires en données nettes,
soit 9,9 % de plus qu’en 2005. En données brutes, les 26414 décisions rendues
représentent une progression de 8,3 %.

Pour la quatrieme année consécutive, les juridictions d’appel ont ainsi jugé plus
d’affaires qu’elles n’ont enregistré de requétes nouvelles. Le ratio des affaires
traitées sur les affaires enregistrées s’établit a 123 %, soit un taux supérieur de
5 points a celui initialement prévu dans les contrats d’objectifs. Seule la cour
administrative d’appel de Versailles connait un ratio tres légerement inférieur a
100 %, en raison notamment d’une augmentation importante de ses entrées, qui
se situent a un niveau supérieur de 28 % a celui prévu pour I’année 2006 dans
son contrat d’objectifs.
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Affaires en instance

La forte progression des sorties permet de réduire cette année le stock d’affaires
en instance de 14,5 % en données brutes et de 14,8 % en données nettes, avec
27153 affaires en attente de jugement au 31 décembre 2006 contre 31861 a la
fin de I’année 2005.

L’accroissement de 1’activité des juridictions d’appel se traduit également par
une amélioration importante du délai prévisible moyen de jugement des affaires
en stock. Ramené a 1 an et 18 jours en données nettes, il diminue ainsi de 3 mois
et 19 jours par rapport a celui constaté en 2005 et est d’ores et déja inférieur
a celui prévu pour 1’année 2007 dans les contrats d’objectifs. Certaines cours
administratives d’appel ont tres largement dépassé leurs objectifs. Ainsi, la cour
de Nantes connait un délai prévisible moyen de jugement des affaires en stock
de 7 mois et 7 jours, celle de Douai de 8 mois et 8 jours, celle de Paris de 9 mois
et 19 jours et celle de Nancy de 10 mois et 4 jours. En particulier, cette derniere
juridiction, dont le délai prévisible moyen de jugement était de 3 ans, 7 mois
et 8 jours en 2002, a opéré un redressement remarquable, d’ailleurs plus rapide
que ne le prévoyait le contrat d’objectifs conclu alors, qui fixait pour objectif un
délai prévisible moyen de jugement de 1 an et 9 mois en 2006.

%ok sk

Malgré des contraintes budgétaires qui n’ont pas permis de mettre en place I’in-
tégralité des moyens nouveaux prévus par les contrats d’objectifs pour 1’année
2006, les résultats statistiques de 1’année €coulée sont tres satisfaisants pour
les cours administratives d’appel. En effet, les objectifs définis pour cette qua-
trieme année d’application des contrats ont a nouveau tous été atteints, voire,
pour la plupart, dépassés.

Toutefois, il convient de rester prudent. En effet, dans le méme temps, il est 1égi-
time d’espérer une poursuite de 1’augmentation, en 2007, du nombre d’affaires
jugées par les tribunaux administratifs. D’une part, I’augmentation du nombre
de requétes enregistrées contraint les tribunaux a accroitre encore celui des
affaires jugées pour éviter I’allongement des délais d’instance et, d’autre part, le
fonctionnement, depuis le 1°" novembre 2006, du nouveau tribunal administratif
de Nimes entrainera une augmentation du nombre des appels devant la cour
de Marseille, tandis que le nécessaire renforcement des effectifs des tribunaux
administratifs de Cergy-Pontoise, de Melun et de Versailles aura des incidences
sur le nombre des appels devant les cours de Paris et de Versailles.
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Cours administratives d’appel : affaires enregistrées, affaires traitées
et affaires en instance par juridiction (évolution 2006/2005)

Données brutes

Affaires enregistrées Affaires traitées Affalregsll ;tOCk au
JURIDICTIONS - - -
Evolution Evolution Evolution

Total 1 20062005 | T3 | 20062005 | T | 2006/2005
CAA Bordeaux 2617 +2,83% 3656 +7,21% 4292 -19,31%
CAA Douai 1781 +14,31 % 1814 -3,82% 1243 -1,97 %
CAA Lyon 2 609 +25,43 % 3152 +0,90 % 4 800 -10,15%
CAA Marseille 3599 +6,80 % 3 888 +2,10% 6190 -4,42 %
CAA Nancy 1667 +3,35% 2451 +20,15 % 2135 -26,71 %
CAA Nantes 2182 +9,65 % 2612 -2,76 % 1747 -18,06 %
CAA Paris 4300 -14,39 % 6030 +14,31 % 4830 -26,46 %
CAA Versailles 2 847 +21,25% 2811 +30,38 % 2722 +1,30 %
Total 21602 +5,24 % 26 414 +8,32 % 27959 -14,51 %
Données nettes

Affaires enregistrées Affaires traitées Affalre;:;llgtock au
JURIDICTIONS - - "
Evolution Evolution Evolution

Total | 20062005 | T2 | 200612005 | O | 200612005
CAA Bordeaux 2578 +2,83% 3521 +9,59 % 4204 -17,62 %
CAA Douai 1769 +15,32% 1802 -1,85% 1243 -1,97 %
CAA Lyon 2569 +26,68 % 3096 +6,43 % 4 605 -9,83 %
CAA Marseille 3532 +6,07 % 3 828 +4,19 % 6112 -4,22 %
CAA Nancy 1631 +3,75% 2439 +20,98 % 2 059 -28,11%
CAA Nantes 1951 -0,86 % 2554 2,11 % 1537 -27,67%
CAA Paris 4211 -14,48 % 5853 +13,52% 4700 -26,07 %
CAA Versailles 2 842 +21,19% 2797 +30,70 % 2 693 +1,39%
Total 21083 +4,33 % 25890 +9,92 % 27 153 -14,78 %
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B
Commission des recours des réfugiés

Etat statistique de 1’activité de la commission
pour I’année 2006

Lactivité de la Commission des recours des réfugiés en 2006 s’inscrit dans un
contexte général marqué par la loi du 24 juillet 2006 relative a I'immigration et
a I’intégration, dont les articles 93 et 94 font figurer au niveau de la loi le délai
de recours devant la Commission qui est maintenu a un mois et suppriment, a
compter de décembre 2008, I’obligation de I’entrée réguliere en France pour
I’octroi de I’aide juridictionnelle ainsi que par la codification de la partie régle-
mentaire du code I’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile.

Cette activité présente en 2006 les caractéristiques principales suivantes :

— le maintien de la tendance a la baisse et a la concentration de la demande
d’asile;

— la baisse marquée du nombre de décisions rendues reflete la baisse de la capa-
cité de jugement de la Commission des recours des réfugiés et I’accroissement
du nombre de renvois

— la confirmation des tendances antérieures pour les taux d’annulation et de
rejet par ordonnance ;

— l"augmentation sensible des taux de recours, de réouverture et du nombre
d’affaires plaidées;

— l"augmentation globale du stock;

— Tl’allongement limité des délais de traitement des recours;

— le redressement en 2006 de I’activité du Bureau d’aide juridictionnelle.

Tels sont les points qui seront expos€s ci-dessous et qui traduisent un changement
d’échelle. Apres les pics statistiques des années précédentes, les chiffres se rappro-
chent, en 2006, de ceux de 2003. En particulier par la baisse marquée du nombre
d’affaires jugées qui traduit tres exactement la diminution du nombre des rappor-
teurs, et a été accentuée en fin d’année, par une greve des avocats. S’il en est résulté
un léger accroissement des affaires en instance, le redressement conduit en 2005
devrait reprendre en 2007 grace a I’arrivée de nouveaux rapporteurs, intervenue en
fin d’année 2006, a la réorganisation désormais acquise du Bureau d’aide juridic-
tionnelle, au plein développement de la procédure des ordonnances, a la mise en
ceuvre des réformes préconisées par le président Henri Desclaux en ce qui concerne
les relations avec les avocats ainsi qu’aux réflexions conduites a la suite du rapport
rédigé par le président Anicet Le Pors sur le statut des agents de la Commission et
sur les perspectives institutionnelles de la juridiction.
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Le maintien de la tendance a la baisse et a la concentration
de la demande d’asile

En 2006, la Commission a enregistré 30418 recours, contre 40339 en 2005,
ce qui représente une baisse de 24,59 %, légerement inférieure a celle
constatée entre 2004 et 2005 (-25,42 %).

Cependant, si cette évolution concerne I’ensemble des demandes présentées
devant la Commission, I’examen de la structure de la demande, par nationalité,
pour les vingt pays qui représentent plus de 86 % de la demande, conduit a
nuancer cette constatation.

En effet, la croissance se poursuit en 2006 pour ce qui concerne la demande
haitienne (+6,20 %) >, celle des ressortissants de la république de Serbie et Mon-
ténégro (+35,07 %), de la Russie (+11,50 %), et du Bangladesh (+10,33 %).

Les baisses les plus importantes concernent les demandes des ressortissants ori-
ginaires de Bosnie (-71,41 %), de Moldavie (-68,85 %), de Chine (-61,08 %) et
de Géorgie (-57,26 %).

La demande africaine est également en décroissance, notamment pour les
demandeurs originaires du Congo (-33,43 %), de Mauritanie (-29,71 %), de la
République démocratique du Congo (-26,37 %) et de Guinée (-22,98 %).

La demande algérienne est en baisse de -34,41 %.

La demande turque, en légére diminution, demeure la plus importante avec
3688 requérants.

L’accroissement de la concentration de la demande
déja constatée en 2005

Les requérants qui déposent un recours devant la Commission sont, comme en
2005, concentrés sur un nombre restreint de nationalités, avec un accroissement
en 2006 de la concentration de la demande.

Les dix premiers pays°, en nombre absolu de demandes, concernent 65,34 % de
la demande totale en 2006 (contre 53 % en 2005), et le nombre de requérants
pour les cinq premiers pays représente 45, 80 % du total des recours entrés en
2006 a la Commission (contre 35 % en 2005).

5 - Deux missions ont été organisées en 2006 en Guadeloupe qui ont permis aux formations de
jugement d’examiner plus de 800 dossiers haitiens.

6 - Turquie, Haiti, République démocratique du Congo, Sri Lanka, République de Serbie Monté-
négro, Russie, Arménie, Bangladesh, Chine et Mauritanie.
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La baisse marquée du nombre de décisions rendues reflete
la baisse de la capacité de jugement de la Commission
des recours des réfugiés et I’accroissement du nombre de renvois

En 2006, les décisions prises par la Commission des recours des réfugiés ont
concerné 106 nationalités. Les 1968 audiences publiques, dont six sections réu-
nies, tenues par les formations de jugement ont nécessité le recours a des inter-
pretes pour 120 langues différentes.

La Commission a rendu 28 837 décisions, contre 62617 en 2005, soit une dimi-
nution de 53,95 %.

Cette baisse est directement li€e a la diminution de la capacité d’enrélement due
a la diminution des janvier 2006 de pres de 50 % du nombre de rapporteurs en
formation de jugement, passant de 152,8 agents en équivalent temps plein en
novembre 2006 a 68,6 en février 2006 pour atteindre 64,1 agents en juin 2006
(soit -58 % par rapport a fin 2005).

Le pouvoir de décider un renvoi a la demande des parties a été accordé aux
seuls présidents des formations de jugement par le décret du 14 aolit 2004. Le
taux moyen annuel de dossiers ayant fait I’objet d’un renvoi est passé de 23 %
fin 2005 a 24,37 % en décembre 20006, cette tendance s’étant accentuée au cours
des deux derniers mois de 2006, du fait de la greve des avocats pendant cette
période (le pourcentage de renvois en novembre et décembre 2006 ayant atteint
respectivement 29,86 % et 30,37 %). Le recrutement de dix agents a compter
d’octobre 2006 n’a pu de ce fait produire tous ses effets en 2006.

En raison de la conjonction de ces deux données, la capacité de jugement
annuelle de la Commission (hors ordonnances) est passée de 52945 dossiers fin
2005 a 26274 dossiers fin 2006.

Les sections réunies ont rendu, comme en 2005, 6 décisions, dont 2 annulations
de la décision de ’OFPRA.

La confirmation des tendances antérieures
pour les taux d’annulation et de rejet par ordonnance

En 2006, la Commission des recours des réfugié€s a prononcé 4449 décisions
d’annulation. Le pourcentage d’annulation des décisions de I’ Office francais de
protection des refugiés et apatrides (OFPRA) (15,43 %) est similaire a celui de
2005 (15,51 %) qui était en augmentation par rapport a celui de 2004 (12,67 %).
En revanche, le taux d’annulation des pays autres que les vingt plus importants
devant la juridiction est en augmentation constante dans le pourcentage d’an-
nulation. Ainsi, ces pays totalisent, en 2006, 19,37 % des annulations contre
17,27 % en 2005 et 16,08 en 2004, alors que leur part dans 1’ensemble des déci-
sions est stable.

Les annulations des décisions du directeur général de I’OFPRA aboutissant a
I’octroi du statut de réfugié par la Commission représentent 14,15 % de 1’en-
semble des décisions. Il faut ajouter a ce pourcentage 1’octroi de la protection
subsidiaire, accordée aux ressortissants d’un pays ne pouvant prétendre au sta-
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tut de réfugié mais menacés sans pouvoir bénéficier de 1’asile interne, et qui, en
augmentation, se situe a hauteur de 1,28 % (0,57 % en 2005).

Les affaires jugées par ordonnance du président (irrecevabilités manifestes,
non-lieux, désistements) représentent 8,26 % des décisions (2383 ordonnan-
ces), et sont en baisse de 54,73 % par rapport a 2005 (5 264, soit 12,68 %). Cette
diminution est a rapprocher de la baisse globale du nombre de recours déposés
en 2006 a la Commission.

La procédure des ordonnances dites «nouvelles» mise en place fin 2004, qui
fait I’objet d’une séance entre un président et un rapporteur, a connu un déve-
loppement limité. Les 3 843 ordonnances prises a ce titre représentent 13,33 %
des décisions prises en 2006 (4 746 ordonnances en 2005).

Au total, les ordonnances représentent 6226 décisions en 2006 soit 21,59 %
(pour 10635 en 2005 et 17,08 %). Ainsi, si le pourcentage d’ordonnances est en
augmentation du fait des ordonnances nouvelles, cette augmentation est pure-
ment mathématique et mécanique puisque les ordonnances sont une procédure
qui dépend du nombre des recours entrant et non de I’activité collégiale de la
Commission. ”augmentation du pourcentage n’est donc pas significative car
le nombre d’ordonnances baisse, sur la méme période entre 2005 et 2006, de
41,45 %.

L’augmentation sensible des taux de recours, de réouverture
et du nombre d’affaires plaidées

¢ Le taux de recours et le taux de réouverture

La baisse du nombre des recours enregistrés est inférieure a celles des premicres
demandes d’asile. Cela s’explique principalement par I’augmentation du taux
de recours qui est passé de 85,66 % pour 1’année 2005 a 87,62 % pour 2006 et
par I’augmentation du taux des recours en réouverture qui est pass€ de 21,82 %
pour 2005 a 23,65 % pour 2006.

Le taux de constitution dans les dossiers examinés par les formations de juge-
ment de la Commission est en augmentation, passant de 46,86 % en janvier
2006 a 58,66 % en juin 2006 et 55,42 % en novembre 2006 soit un taux moyen
sur les onze premiers mois de I’année de 53,57 %, ce qui n’est pas sans influence
sur les taux de renvoi, d’annulation et sur la durée des audiences. Il est a noter
que 20 % des avocats qui se constituent devant la juridiction représentent 80 %
des affaires plaidées.

¢ Le taux de renvoi

Les décisions de renvoi a la demande des parties relevent de la compétence des
présidents des formations de jugement. Le taux de renvoi est donc une varia-
ble fortement individualisée. L’année 2006, avec un taux de renvoi de 24,37 %
marque une légére augmentation par rapport a I’année précédente (23 %) plus
marquée par rapport a 2004 (14 %) mais la juridiction est encore éloignée du
taux de 2002 qui avait atteint 30 %.
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L’augmentation globale du stock

Si on retient le stock né de la différence entre les entrées et les sorties, le stock
créé en 2006 a la Commission est de 1581 dossiers.

Les dossiers sont comptabilisés par les services informatiques sous deux rubri-
ques : selon qu’ils se trouvent en cours ou en attente de traitement. Sous la
rubrique «en cours de traitement» figurent les seuls dossiers enrdlés (10 771),
la rubrique «en attente de traitement» regroupant les dossiers non enr6lés et
ceux qui ont été transmis au Bureau d’aide juridictionnelle ou aux rapporteurs
pour suivre la procédure des ordonnances (20 389).

I’allongement limité des délais de traitement des recours

La CRR a deux facons de connaitre son délai de traitement soit au travers des
données fournies par ’OFPRA soit en divisant son stock par sa capacité de
jugement.

a) Grace a un outil statistique propre, I’OFPRA calcule le délai par la somme des
nombres de jours écoulés entre la date de dépot du recours et la date de décision
de la CRR. Le délai de traitement moyen sur les onze premiers mois de I’année
2006 est de 10,3 mois. A ce titre, il doit étre observé qu’avec cette méthode plus
le dossier enr6lé est ancien, plus le délai de traitement augmente, situation qui
s’est produite en 2006 ou les dossiers anciens ont été traités en priorité.

b) Pour connaitre son délai de traitement, la juridiction définit son stock en
regard de sa capacité de jugement par une simple division. Cette méthode met
en relief I’importance et le caractere fluctuant de la capacité de jugement. Elle
prend également en compte d’autres variables telles que le taux d’ordonnance
ou celui des renvois. Ainsi, au 8 janvier 2006, cette méthode fait apparaitre un
délai de traitement de 10,73 mois.

Le redressement en 2006 de ’activité
du Bureau d’aide juridictionnelle

L’arrivée d’un nouveau responsable ayant pour objectifs de restructurer le ser-
vice et résorber le retard de traitement des dossiers de demandes d’aide juri-
dictionnelle a permis d’améliorer nettement la situation, réduisant le délai de
traitement des demandes de 18 mois (début 2006) a moins de trois mois fin
2006, ce qui conduit pour 2007, avec une gestion assainie, a envisager un délai
moyen d’un mois de traitement des demandes, dans 1’hypothese d’une informa-
tisation intégrée de la chaine de traitement.

En 2006, le Bureau d’aide juridictionnelle établi pres la Commission des recours
a enregistré 6078 demandes d’AJ (contre 5653 en 2005) soit une augmenta-
tion de 7,5 %, et rendu 9476 décisions définitives (soit +30,08 % par rapport a
2005).

Le nombre d’admissions a 1’aide juridictionnelle s’est établi a 3445 contre
1184 en 2005 (soit +190 %).
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Eléments de jurisprudence

Parachevant la réforme du droit d’asile d’un point de vue textuel, I’année 2006
aura été marquée par I’entrée en vigueur de la directive dite qualification du
29 avril 20047, et par I’inclusion dans la partie réglementaire du code de 1’en-
trée et du sé€jour des étrangers et du droit d’asile, des dispositions du décret du
14 aotit 2004 relatif 2 I’OFPRA et a la Commission des recours des réfugiés?.

D’un point de vue jurisprudentiel, la Commission des recours des réfugiés,
confrontée cette année a des évolutions géopolitiques majeures, a tiré les consé-
quences pour les réfugiés de situations de conflits, qu’il s’agisse de leur surve-
nance, de leurs développements ou de leur fin (I).

Elle a poursuivi son travail de définition des risques de traitements inhumains et
dégradants ouvrant droit au bénéfice de la protection subsidiaire (II), et de I’étendue
de la protection, tant celle que I’individu est en droit d’attendre dans son pays, que
celle dont bénéficient le cas échéant, la personne protégée et sa famille dans le pays
d’accueil (IIT). Enfin, elle s’est interrogée sur I’incidence des qualifications pronées
par la communauté internationale de certains actes, sur I’application des disposi-
tions de la loi relatives a I’exclusion du bénéfice d une protection (IV).

I — Qualification et conséquences juridiques de certaines
situations de conflit

Tout d’abord, les sections réunies de la Commission ont jugé que la situation
prévalant en Irak se caractérisait par une violence généralisée résultant du
conflit entre les forces de sécurité irakiennes, les forces de la Coalition et des
groupes armés, menant sur certaines parties du territoire des opérations mili-
taires continues et concertées et ont défini des groupes de personnes particu-
lierement exposés a des menaces graves et susceptibles de se voir accorder, a
ce titre, le bénéfice de la protection subsidiaire °. Par 124 méme, elles ont écarté
du champ d’application conventionnel, le cas d’un comptable du cabinet de
I’ancien président irakien, exergant des fonctions de niveau intermédiaire et
exposé le cas échéant a des poursuites en cas de retour, ainsi que celui d’une
femme irakienne, membre de la communauté assyro-chaldéenne, vivant seule
et appartenant a une famille aisée, tous deux constituant cependant des cibles
potentielles des groupes armés.

Les sections réunies ont également constaté que la région du Kurdistan béné-
ficiait d’une autonomie reconnue par I’article 113 de la Constitution irakienne
et considéré qu’un réfugié irakien retourné dans cette région devait étre regardé
comme étant retourné volontairement s’établir dans le pays qu’il avait quitté 1°.

7 - Le 10 octobre 2006.

8 - Livre VII, «Le droit d’asile », partie réglementaire, articles R. 721-1 a R. 765-1.
9 - CRR, sections réunies, 17 février 2006, M. Alazawi et M"¢ Kona.

10 - CRR, sections réunies, 17 février 2006, M. Omar.
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La Commission a de méme caractérisé la situation prévalant en Colombie, la
qualifiant, notamment a Cali et dans la région de Valle del Cauca, de climat de
violence généralisée, se traduisant par la perpétration d’exactions, d’extorsions
de fonds et de menaces visant des groupes particuliers et résultant des violents
affrontements entre les forces de sécurité colombiennes et les groupes armés,
dont les Forces armées révolutionnaires de Colombie (FARC), menant des opé-
rations militaires continues et concertées, ainsi que des stratégies de contrdle de
territoires ',

En Bosnie Herzégovine, constatant que I’accord cadre général de Dayton,
posait les principes du droit de réinstallation, de libre choix d’établissement et
de libre circulation des ressortissants de cet Etat, et que la sécurité des membres
de la communauté musulmane originaires de I’entité dite Republika Srpska, y
était actuellement assurée, les sections réunies de la Commission ont considéré,
que les membres de cette communauté qui avaient choisi de fixer I’ensemble
de leurs centres d’intérét dans ’entité dite Fédération de Bosnie Herzégovine,
n’étaient fondés a se prévaloir de 1’'une ou I’autre des protections prévues par la
loi qu’a la condition d’établir qu’ils y étaient exposés a des persécutions ou a
des menaces graves '2.

II - Définition des traitements inhumains et dégradants

S’agissant de la définition des traitements inhumains et dégradants, prévus par
Iarticle L. 712-1b) du code de I’entrée et du sé€jour des étrangers et du droit
d’asile, la Commission a confirmé a diverses reprises que, I’exposition a des
violences domestiques, a des risques de vengeance ou I’insubordination a
des coutumes en vigueur pouvait entrer dans le champ d’application de la pro-
tection subsidiaire 13, et a étendu cette possibilité a de nouvelles situations, dont
I’exposition a certains risques professionnels ',

Elle a reconnu que certaines condamnations pénales étaient constitutives
de menaces graves au sens de la loi. Ainsi, pour la premiere fois, le risque de
condamnation a mort par lapidation pour adultere en Iran est qualifié de menace
grave au sens de I’article L. 712-1a) du code de I’entrée et du séjour des étran-
gers et du droit d’asile 1°. En revanche, la méme qualification n’a pas été retenue
pour I’application des peines prévues par le code pénal salvadorien en matiere

11 - CRR, 29 septembre 2006, M"¢ Rincon Perez.

12 - CRR, sections réunies, 18 janvier 2006, Famille Selimovic. )

13 - CRR, 26 janvier 2006, M" Aigbe pour le refus d’un mariage imposé, dans un Etat qui le
juge illégal et la naissance hors mariage d’un enfant; CRR, 17 février 2006, 544299, Selmani,
s’agissant d’un requérant ayant établi étre personnellement exposé sur le territoire albanais a la
loi du «Kantin », pratique fondée sur I’exécution d’une vendetta et CRR, 19 juillet 2006, 526541,
Mm™e Maher pour des sévices graves et répétés infligés a la requérante de nationalité marocaine par
son époux, se trouvant dans I’'impossibilité d’engager une procédure de divorce ou de quitter le
domicile conjugal.

14 - Notamment pour un chef d’entreprise péruvien, agressé et menacé : CRR, 8 février 2006,
550225, Manyari Bonilla.

15 - CRR, 5 janvier 2007, M™¢ Eshraghi ; voir aussi : CRR, 9 juin 2006, Mehrzadeh : une condam-
nation a cent coups de fouet pour adulteére constitue un traitement inhumain et dégradant au sens
de I’article L. 712-b).
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d’enrichissement illicite, des lors que ces derniéres n’étaient pas disproportion-
nées par rapport aux faits reprochés ',

III - Etendue de la protection

Au regard des dispositions de la loi du 10 décembre 2003, qui prévoient désor-
mais que «les persécutions prises en compte dans [’octroi de la qualité de
réfugié et les menaces graves pouvant donner lieu au bénéfice de la protection
subsidiaire peuvent étre le fait des autorités de I’Etat, de partis ou d’organisa-
tions qui controlent I’Etat ou une partie substantielle du territoire de I’Etat, ou
d’acteurs non étatiques dans les cas ou les autorités définies a I’alinéa suivant
refusent ou ne sont pas en mesure d’offrir une protection»'’, la Commission
a esquissé la définition du contenu et 1’étendue de la protection d’un Etat, en
déterminant notamment dans quelles circonstances une personne ne pouvait s’en
prévaloir. La juridiction a ainsi reconnu la qualité de réfugié a un évangéliste,
victime de persécutions pour des motifs religieux de la part de fondamentalistes
musulmans et des autorités algériennes, dans la mesure ou celles-ci ont pro-
mulgué une ordonnance condamnant pénalement les tentatives de conversion
de musulmans a une autre religion '8, De méme, qu’a été accordé le bénéfice
de la convention de Geneve a un requérant victime des miliciens janjawids,
auteurs de graves exactions notamment a I’encontre de sa famille, soutenus par
les autorités soudanaises '°. En revanche, des enquétes judiciaires diligentées et
menées a bien par les autorités camerounaises, a 1’égard de I’auteur de violen-
ces et d’une tentative de meurtre a 1’encontre de la requérante, répondent a la
définition de la protection 2,

S’agissant de 1’extension de la protection aux enfants du réfugié, les sections
réunies de la Commission ont rappelé que la naturalisation du réfugié€ dans son
pays d’accueil, qui est préconisée par ’article 34 de la convention de Geneve,
implique pour celui-ci une protection d’un degré supérieur a celle attachée
au statut de réfugié€; que des lors, elle ne saurait le priver d’aucun des droits
qui résultent du statut dont il bénéficiait antérieurement a sa naturalisation en
France, dont la protection de son enfant, auquel peut étre reconnue la qualité de

réfugié, en application du principe de 1’unité de famille?!.

IV - Exclusion de la protection

Dans le cas d’un membre des anciennes forces armées de la République fédé-
rale de Yougoslavie, dont les agissements ont été qualifiés de crimes contre I"hu-
manité et de crimes de guerre au sens des articles 3, 4, 5 du statut de Tribunal
pénal international pour I’ex-Yougoslavie, la Commission a précisé€ pour la pre-

16 - CRR, 7 avril 2006, 511565, Perla Parada.

17 - Article L. 713-2 du code I’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile.
18 - CRR, 27 avril 2006, 547961, Menceur.

19 - CRR, 15 mai 2006, 560434, Lpen.

20 - CRR, 27 avril 2006, 518648, M"* Depnou.

21 - CRR, sections réunies, 18 juillet 2006, M Nazare Gomes Betuncal.
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miere fois dans sa jurisprudence, que la qualification de crimes de guerre devait
s’entendre comme la violation des lois internationales relatives a la guerre ainsi
que celle visée par I'article 6 b) de ’accord établissant le tribunal de Nurem-
berg, autrement dit les meurtres et tortures infligés a des populations civiles,
a des prisonniers de guerre, 1’assassinat d’otages ou la destruction de villes
ou de villages sans justification militaire??. Dans cette espéce, comme dans
d’autres, la Commission a, en outre, apprécié le degré de responsabilité ainsi
que la contrainte éventuelle a laquelle a pu étre soumis le requérant, dans la
commission de tels actes.

En outre, s’agissant d’un ancien ministre rwandais ayant cautionné en 1994 les
agissements du gouvernement intérimaire qui s’est rendu coupable de massa-
cres systématiques qualifiés par la communauté internationale de génocide, la
Commission a estimé qu’il existait des raisons sérieuses de penser qu’il s’était
lui-méme rendu coupable, compte tenu de sa notoriété et de son parcours poli-
tique, d’un crime au sens de I’article 1°* F, a de la convention de Geneve « et
notamment d’un crime contre [’humanité, au sens des instruments internatio-
naux élaborés pour prévoir des dispositions relatives a ces crimes, telles que la
Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide qui punit,
au méme titre que le génocide, I’entente en vue de commettre le génocide » .

La Commission a aussi souligné que 1’ancien Parti des travailleurs du Kurdistan
(PKK), constituait une organisation inscrite sur la liste des personnes, grou-
pes et entités auxquels s’applique la position commune du Conseil de I’Union
européenne du 2 mai 2002 relative a I’application de mesures spécifiques en
vue de lutter contre le terrorisme, et que ses actions résultant de I’emploi de
méthodes terroristes pour I’organisation d’attentats contre la population civile,
ne sauraient justifier les fins politiques revendiquées par ce parti, et devaient étre
regardées comme des crimes graves de droit commun 4.

Enfin, les agissements d’un membre d’un réseau terroriste qui a personnelle-
ment exercé certaines responsabilités déterminantes au sein de sa cellule, et a
notamment activement participé a la fourniture de faux papiers et de visas a des
personnes qui se sont elles-mémes rendues coupables d’actes terroristes d’une
particuliere gravité, constituent des actes contraires aux buts et principes des
Nations unies, au sens de la Résolution 1373 du Conseil de sécurité des Nations
unies du 28 septembre 2001, adoptée en vertu du chapitre VII de la Charte des
Nations unies, laquelle stipule dans son paragraphe 5 que « les actes, méthodes
et pratiques du terrorisme sont contraires aux buts et aux principes de 'Orga-
nisation des Nations unies et que le financement et I’organisation d’actes de ter-
rorisme ou 'incitation a de tels actes en connaissance de cause sont également
contraires aux buts et principes de I’Organisation des Nations unies »>.

22 - CRR, 18 mai 2006, Kurta.

23 - CRR, 12 octobre 2006, Nbonampeka.
24 - CRR, 11 mai 2006, Ucar.

25 - CRR, 17 octobre 2006, Tebourski.
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I
Commission centrale d’aide sociale

La Commission centrale d’aide sociale a été saisie, en 2006, d’un nombre de
dossiers légerement moins important qu’en 2005 : 1699 au lieu de 1 725, soit
une diminution de 26 dossiers, essentiellement des dossiers contentieux CMU
complémentaire, dont le nombre a baissé de 727 a 486 (-33,15 %).

Cette diminution n’a pas touché les autres formes d’aide sociale, pour lesquelles
le nombre de dossiers enregistrés reste stable. Ce nombre a considérablement
augmenté pour le RMIL.

L’aide sociale aux personnes agées dont le nombre de dossiers enregistrés est
passé de 285 en 2005 a 268 en 2006 le RMI, dont le nombre de dossiers enre-
gistrés a bondi de 470 en 2005 a 697 (soit +48,30 %) ; ’allocation personnali-
sée d’autonomie : 62 dossiers arrivés en 2005 et 58 cette année.

La Commission centrale d’aide sociale a tenu 170 audiences en 2006, le nombre
d’affaires passées en audience s’éleve a 2 281, ce qui représente une moyenne
de 13 dossiers par audience. Pour le contentieux RMI le nombre de dossiers
jugés par audience ne dépasse pas 8 a 10.

Il est a signaler que seuls deux auditeurs au Conseil d’Etat sont venus a la Com-
mission centrale d’aide sociale, pour deux ans, pour exercer les fonctions de
rapporteurs, ne remplacant pas les départs. des précédents auditeurs. Certaines
années six auditeurs sont affectés a ces fonctions.

Le nombre d’affaires jugées a connu une évolution différente selon les formes
d’aides :

— Allocation personnalisée d’autonomie : 78 (+36,8 %)

— Allocation aux adultes handicapés : 101 (-21,8 %)

— CMU complémentaire : 880 (-46,9 %)

— Domicile de secours : 65 (-14,4 %)

— Aide sociale aux personnes agées : 506 (+28,4 %)

— Revenu minimum d’insertion : 583 (+48,7 %)

Malgré la complexité de plus en plus grande des dossiers et le faible nombre de
dossiers traités par certains rapporteurs (8 a 12) qui n’organisent parfois qu’une
audience par trimestre (auditeurs au Conseil d’Etat ou rapporteurs préparant des
concours administratifs), dans la plupart des formes d’aide sociale, la progres-
sion des affaires jugées va de +28 % a +48 %

Compte tenu des efforts déployés par la juridiction et par son greffe, les résultats
de I’année 2006 peuvent étre considérés comme positifs, puisque le stock des
dossiers en attente s’est considérablement réduit. Le nombre est descendu a
1037 dossiers (contre plus de 1600 en 2005, et 2777 en 2004).
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Pour la premiere fois de son histoire, la Commission centrale d’aide sociale,
juridiction d’appel juge dans I’année les dossiers de toutes les formes
d’aide, hors RMI.

Pour la CMU complémentaire, des le mois de juin 2006 le secrétaire général,
avec I’accord des présidents de sections a dii faire passer le nombre d’audiences
par rapporteur d’une par mois a une tous les deux mois, afin d’éviter que I’on
juge les affaires dans des d€lais trop brefs, laissant trop peu de temps aux com-
munications de pieces et productions de mémoires.

La situation devrait cependant s’améliorer pour le contentieux RMI, en raison
de I’affectation actuelle de douze rapporteurs (au lieu de six précédemment)
dans quatre formations de jugement. Début 2008, devraient pouvoir étre jugées
les affaires enregistrées en 2007.

En revanche, s’agissant des problemes, déja soulevés par le précédent rapport
annuel du Conseil d’Etat, relatifs au fonctionnement des commissions départe-
mentales de 1’aide sociale, ils n’ont connu, en 2006, ni rémission, ni remede.
L’urgence qui s’attache a leur traitement n’a donc fait que s’accroitre.
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Vue d’ensemble de I’activité des
juridictions administratives spécialisées

d’apprentissage

2005 2006
] 8
S| 8,858 858,828
— = -7~ = = = 7S
SR | E8 | REM | EE | S8 |REM
e | 82 & Ee | E¥|ET
<5 | <2 |<58| <5 | <2 |<E&
Juridictions sociales
Cour nationale de la tarification sanitaire 51 0 606 34 0| 688!
et sociale
Commission centrale d’aide sociale 1725 2881 1619 1699| 22812 10373
Commission supérieure des soins gratuits 10 10 0 1 1 0
Juridictions disciplinaires
Conseil national de I’ordre des médecins
Section disciplinaire 288 312 69 296 287 78
Section des assurances sociales 141 172 119 226 183 162
Conseil national de I’ordre des chirurgiens-
dentistes
Section disciplinaire 63 79 42 92 43 91
Section des assurances sociales 75 63 52 72 70 54
Conseil national de I’ordre des pharmaciens
Section disciplinaire 105 93 54 63 65 52
Section des assurances sociales 21 29 12 32 25 19
Conseil national de I’ordre des sages-femmes
Section disciplinaire 0 1 0 2 1 1
Section des assurances sociales 2 3 4 0 4 0
Chambre supérieure de discipline de 1’ordre 25 31 12 28 29 11
des vétérinaires
Chambre nationale de discipline des architectes 32 40 64 23 24 63
Conseil supérieur de I’ordre des géometres- 11 12 4 9 10 3
experts
Haut Conseil du Commissariat aux comptes 15 16 9 15 7 17
Chambre nationale de discipline de I’ordre des 16 17 21 21 15 27
experts-comptables*
Autres juridictions
Commission des recours des réfugiés 38 563| 62262| 21301°|30418|28 837| 20389
Commission spéciale de la taxe 108 80 73 44 115 2

1
2
3

Compte tenu de I’ajout de 48 dossiers non comptabilisés au titre de 2005.

Dont 51 dossiers en délibéré ou sursis a statuer ou en supplément d’instruction.

Hors les dossiers cités ci-dessus passés en audience mais non définitivement jugés et hors 111 (non

saisis), 360 (remis aux rapporteurs pour des audiences début 2007), sortis du stock mais non jugés en
20006, 88 (en attente d’arrivée du dossier complet).

®

Période de référence : du 1° juillet 2004 au 30 juin 2005.
5- Dont il convient de retrancher 2493 dossiers relatifs a des demandes d’aide juridictionnelle.
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Assurance et prévoyance

B Assemblée générale — Avis 373.269 — 13 juillet 2006

Personnels militaires et agents civils navigants — Fonds de prévoyance — Inter-
vention de la puissance publique aupres de la Caisse des dépots et des consi-
gnations — Conditions.

Le Conseil d’Etat, saisi par le ministre de la défense, d’une demande d’avis
relative au fonds de prévoyance militaire et au fonds de prévoyance de 1’aé-
ronautique qui pose les questions suivantes :

1° Peut-on considérer que les ressources de ces fonds constituent des ressour-
ces publiques dont le 1égislateur financier peut disposer librement ? Ou doit-on
considérer que ces fonds, financés presque exclusivement par les cotisations
des militaires ou des personnels de 1’aéronautique, constituent leur propriété
personnelle, dont une loi de finances ne peut disposer ?

2° La regle selon laquelle ces fonds sont «conservés, gérés et utilisés exclusi-
vement au profit des ayants droit et de leurs ayants cause », énoncée a I’article
12 de la loi du 24 mars 2005 portant statut général des militaires, autorise-t-elle,
et a quelles conditions, les représentants de I’Etat a convenir, avec la Caisse des
dépots et consignations, de I’affectation d’une partie des excédents des fonds
actuellement constatés, a des fins qui, tout en respectant les regles prudentielles,
permettent de répondre aux besoins identifiés par les cotisants des fonds ?

Vu la Constitution, notamment son article 34 ;
Vu la loi organique n° 2001-692 du 1¢" aolt 2001 relative aux lois de finances;

Vu la loi n°2005-270 du 24 mars 2005 portant statut général des militaires,
notamment son article 12;

Vu le décret n°® 73-934 du 25 septembre 1973 relatif au fonds de prévoyance
militaire ;

Vu le décret n° 77-1148 du 27 décembre 1977 relatif au fonds de prévoyance de
I’aéronautique ;

Estd’avis qu’il y a lieu de répondre aux questions posées dans le sens des obser-
vations suivantes :

L. — S’agissant de la question de savoir si les ressources des fonds de prévoyance
constituent des ressources de I’Etat et sous quelles conditions et dans quelle
mesure le législateur peut en disposer :

1° Le Conseil d’Etat releve que les fonds de prévoyance, adaptés aux risques
auxquels sont exposés les militaires et les agents publics civils navigants de
I’aéronautique ont été créés par la loi et offrent a ces personnels une garan-
tie statutaire, renforcée récemment par les dispositions de I’article 12 de la loi
n°® 2005-270 du 24 mars 2005 portant statut général des militaires.

Ces fonds, auxquels les personnels militaires et agents publics civils navigants
sont obligatoirement affiliés, assurent & ces derniers une protection complémen-
taire, sous forme d’un mécanisme de prévoyance collective obligatoire, contre
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les risques invalidité et déces, ce qui les rapproche, par 1’objectif poursuivi, des
régimes complémentaires de prévoyance prévus au chapitre I du titre I** du
livre IX du code de la sécurité sociale au bénéfice des salariés relevant de ce
code.

Les ressources des fonds sont constituées pour leur quasi-totalité par des préle-
vements opérés a la source sur diverses indemnités qui s’ajoutent a la solde ou
au traitement des personnels affiliés a ces fonds et font partie de leur rémunéra-
tion. La contribution de 1’Etat a ces fonds est limitée et correspond simplement
au reglement des cotisations des personnels affili€s qui ne pergoivent pas les
indemnités ci-dessus mentionnées. Cette contribution de I’Etat peut cependant
donner lieu, lorsque les circonstances le justifient, a un abondement exception-
nel prévu a I’article 12 de la loi susmentionnée, afin de garantir le service des
prestations.

Enfin, aux termes des dispositions de I’article 7 du décret du 25 septembre 1973
et de I’article 14 du décret du 27 décembre 1977 susvisés, un mandat de gestion
administrative et comptable des fonds de prévoyance est confié€ a la Caisse des
dépdts et consignations.

2° Le Conseil d’Etat observe que le dispositif de prévoyance mis en place par le
législateur instaure un lien direct et précis rattachant le droit aux prestations a
I’obligation de cotiser, ce qui donne aux retenues opérées sur les rémunérations
des affiliés aux fonds le caractere de cotisations sociales et non d’impositions
de toutes natures. C’est pourquoi le l1égislateur a pu laisser au pouvoir réglemen-
taire le soin d’en fixer les taux et modalités de recouvrement.

3° Bien que les fonds de prévoyance soient financés essentiellement par des
cotisations prélevées sur les rémunérations des affili€s, ces cotisations, obliga-
toires, sont retenues par I’ Etat et affectées a des fonds qui n’ont pas le caractere
de personnes morales de droit privé ni d’ailleurs de droit public. Ces fonds,
qui ne sont pas dotés d’organes de direction propres ni des autres attributs de
la personnalité juridique financent des prestations allouées, en application des
dispositions réglementaires applicables, sur décision du ministre de la défense,
sous réserve d’un droit d’opposition du ministre de I’économie et des finances.

Eu égard a I’ensemble de ces éléments, les réserves accumulées dans ces fonds,
lesquels ont été€ spécialement organisés par le 1€gislateur pour financer le régime
de prévoyance collective institué par lui au bénéfice des personnels en cause,
réserves résultant de I’excédent des cotisations versées sur les prestations ser-
vies, ont la nature de fonds appartenant a 1’Etat. Toutefois, les dispositions de
I’article 12 de la loi du 24 mars 2005 susvisée, selon lesquelles ces fonds sont
«conservés, gérés et utilisés exclusivement au profit des ayants droit et de leurs
ayants cause», s’opposent a ce que des prélevements sur ces fonds ne soient
opérés par une simple disposition budgétaire de la loi de finances, sans modifi-
cation de ces dispositions, ou dérogation exceptionnelle a I’affectation qu’elles
instituent.

4° A cette fin, il serait loisible au législateur, en procédant a cette modification,
de supprimer le mécanisme méme de financement des prestations par I’intermé-
diaire des fonds, en reprenant au sein du budget de 1’Etat, le cas échéant sous la
forme d’un compte d’affectation spéciale propre a ces opérations, en recettes et
en dépenses, le service du régime de prévoyance institué par la loi.
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5° Enrevanche, si le 1égislateur entendait conserver le principe de cantonnement
de ce régime de prévoyance dans des fonds distincts du budget de I’Etat, les pré-
Ievements sur les excédents de réserves des fonds ne pourraient cependant étre
opérés, apres abrogation des regles de conservation, de gestion et d’utilisation,
édictées au bénéfice des affiliés par les dispositions précitées de ’article 12 de
la loi du 24 mars 2005, ou dérogation expresse a ces regles, qu’a la condition de
ne pas porter atteinte au fonctionnement pérenne de ces fonds et a I’effectivité
du régime de prévoyance statutaire mis en place par le législateur. Dans cette
derniére hypothese, la question de la compatibilité de ces fonds avec le principe
d’universalité budgétaire énoncé a I’article 6 de la loi organique relative aux lois
de finances serait posée en I’absence de la création d’une personne morale, telle
qu’un établissement public, chargée de ce régime.

II. — S’agissant de la question de savoir si la régle selon laquelle ces fonds
sont « conservés, gérés et utilisés exclusivement au profit des ayants droit et de
leurs ayants cause» énoncée a I’article 12 de la loi du 24 mars 2005 portant
statut général des militaires, autorise et a quelles conditions, les représentants
de I’Etat 2 convenir avec la Caisse des dépdts et con51gnat10ns de I’affectation
d’une partie des excédents des fonds actuellement constatés, a des fins, qui tout
en respectant les regles prudentielles, permettent de répondre aux besoins iden-
tifiés par les cotisants des fonds :

1° 11 faut d’abord relever qu’il résulte de I’article 12 de la loi du 24 mars 2005
que les prestations versées par les fonds doivent légalement avoir pour objet la
couverture d’un risque inhérent a la fonction militaire. Des lors, leur interven-
tion ne saurait étre étendue par décret, a des prestations qui auraient pour objet
la couverture de besoins sociaux ne résultant pas de la réalisation d’un de ces
risques.

2° Dautre question est de savoir si, en I’absence de modification de la loi, la
gestion des actifs des fonds peut étre orientée, par convention entre 1’ Etat et la
Caisse des dépots et consignations, organisme gestionnaire, vers des investisse-
ments présentant un intérét particulier pour la communauté militaire.

La Caisse des dépots et consignations, désignée comme organisme gestionnaire
des fonds par les deux décrets du 25 septembre 1973 et du 27 décembre 1977
susvisés, est investie a ce titre de par ’article 12 de la loi du 24 mars 2005 d’une
responsabilité fiduciaire d’avoir a gérer ces fonds dans le seul intérét des ayants
droit et de leurs ayants cause. La Caisse des dépots et consignations investit
ces fonds quasi intégralement en SICAV obligataires et en SICAV de trésore-
rie. Cette gestion des actifs dans le seul int€rét des affili€s aux fonds n’interdit
cependant pas que, par décret ou par convention entre les représentants de 1’Etat
et la Caisse des dépOts et consignations, il puisse étre décidé de certaines orien-
tations de la politique de gestion des actifs des fonds vers des investissements
présentant un intérét particulier pour la communauté militaire. Il serait ainsi
concevable, par exemple, que dans le cadre de telles orientations, les fonds puis-
sent procéder a des investissements dans des instruments de financement émis
par des sociétés du secteur de I’immobilier sélectionnés par la Caisse des dépots
et consignations, avec en contrepartie un droit de réservation au profit des mili-
taires d’une partie des logements ayant bénéficié de ces financements

De tels investissements devraient toutefois respecter les regles prudentielles,
de rigueur en la matiere, de dispersion des placements entre les émetteurs et
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les secteurs économiques, de liquidité des actifs investis et de qualité des opé-
rateurs ainsi financés. Ces investissements devraient également procurer aux
fonds de prévoyance un retour, en termes de rendement des sommes investies,
aussi proche que possible de celui du marché pour des opérations équivalentes.

Collectivités territoriales

B Section des travaux publics — n° 372.428 — 17 janvier 2006

Participation des collectivités territoriales dans le capital de sociétés d’écono-
mie mixte locales de distribution de gaz — Régime.

Le Conseil d’Etat (section des travaux publics) saisi par le ministre de
I’Economie, des Finances et de I’Industrie des questions suivantes :

1° Une collectivité locale d’Alsace ou de Moselle qui détient une participation
majoritaire dans une société d’économie mixte locale de distribution de gaz
constituée antérieurement en application de la loi locale du 6 juin 1895 peut-
elle, dans le respect des dispositions de I’article 23 de la loi du 8 avril 1946 sur
la nationalisation de I’€lectricité et du gaz, transférer sa participation majoritaire
a une société holding dont elle détiendrait la majorité du capital, le solde du
capital pouvant étre détenu par des actionnaires privés ?

Une telle restructuration de la détention du capital de I’entreprise de distribution
de gaz concernée aurait-elle des conséquences sur son statut ou son activité ?

2° Cette méme collectivité peut-elle céder, sans que soit remis en cause son
«caractere particulier» au sens de ’article 23 de la loi du 8 avril 1946, tout
ou partie de sa participation a une entité du secteur privé ou du secteur public,
pour autant qu’a I’issue de cette cession, sa participation résiduelle, cumulée a
celle détenue par Gaz de France ou d’autres entités du secteur public, assure le
maintien de la société de distribution dans le secteur public ?

Une telle cession n’est-elle possible qu’au profit de Gaz de France ?

3° Comment traiter, sur les mémes bases, le cas d’une société d’économie
mixte locale de distribution de gaz dans un département autre que d’Alsace-
Moselle ?

Vu le code général des collectivités territoriales ;

Vu la loi n° 46-628 du 8 avril 1946, notamment son article 23
Vu la loi n°® 83-597 du 7 juillet 1983 ;

Est d’avis de répondre dans le sens des observations qui suivent :

Aux termes du premier alinéa de I’article 23 de la loi du 8 avril 1946 : «Les
sociétés de distribution a économie mixte, dans lesquelles 1’Etat ou les collecti-
vités publiques possedent la majorité, les régies ou services analogues constitués
par les collectivités locales sont maintenus dans leur situation actuelle, le statut
de ces entreprises devant toujours conserver le caractere particulier qui leur
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a donné naissance d’apres les lois et décrets en vigueur ou futurs ». Il résulte
de ces dispositions que les services de distribution de gaz constitués lors de la
publication de la loi du 8 avril 1946 sous la forme de sociétés d’économie mixte
n’ont ét€ exclus de la nationalisation et maintenus dans leur situation ant€rieure
que lorsque I’Etat ou des collectivités publiques, c’est-a-dire des collectivités
territoriales et leurs groupements, détenaient plus de la moitié de leur capital.

Toute opération, notamment la constitution d’une société holding, qui aboutirait
a ce que la majorit€ du capital d’un distributeur non nationalisé constitué sous
la forme d’une société d’économie mixte ne soit plus détenu par I’Etat ou des
«collectivités publiques » au sens de I’article 23 de la loi du 8 avril 1946 mécon-
naitrait directement ces dispositions et n’est donc, en 1’état actuel des textes, pas
Iégalement possible. Compte tenu des changements intervenus dans le régime
juridique des entreprises gazieres depuis 2003, seule une loi pourrait fixer les
conditions dans lesquelles une évolution de la situation de telles sociétés serait
possible.

La circonstance qu’en vertu de I’article 13 de la loi n° 83-597 du 7 juillet 1983
relative aux sociétés d’économie mixte locales (devenu I’article L. 2542-28 du
code général des collectivités territoriales), les sociétés d’économie mixte de
Moselle, du Bas-Rhin et du Haut-Rhin créées en application de la loi locale du
6 juin 1895 peuvent déroger aux dispositions de la loi de 1983 (reprises aux arti-
cles L. 1522-1 et suivants du code général des collectivités territoriales) insti-
tuant I’obligation, qui n’existait pas auparavant, d’une participation majoritaire
des collectivités territoriales au capital des sociétés d’économie mixte locales,
est sans aucune incidence sur la réponse aux questions posées.

Communautés européennes

B Assemblée générale — n° 373.152 — 8 juin 2006

Financement de la protection sociale — Création d’une cotisation assise sur
l’ensemble de la valeur ajoutée des entreprises — Conformité au droit commu-
nautaire — Portée.

Le Conseil d’Etat, saisi par le ministre de l’Economie, des Finances et de
I’Industrie d’une demande d’avis «sur I’élargissement de 1’assiette des
cotisations patronales de sécurité sociale a la valeur ajoutée des entrepri-
ses», qui pose les questions suivantes :

Dans I’hypothese ot la Cour de justice des Communautés européennes opére-
rait un revirement de jurisprudence en suivant toutes les conclusions pronon-
cées le 14 mars 2006 par M™e Stix-Hackl, premier avocat général, dans I’ affaire
C-475/03, Banca popolare di Cremona ¢/ Agenzia Entrate Ulfficio Cremona :

— dans quelle mesure la création d’une cotisation assise sur I’ensemble de la
valeur ajoutée des entreprises serait-elle compromise ? Le fait que cette cotisa-
tion soit encadrée, le cas échéant, par un plancher et un plafond, conduirait-il a
modifier cette analyse ?

Avis du Conseil d’Etat en 2006 201




— serait-il loisible aux autorités francaises, dans quelles conditions et éventuel-
les limites, de mettre en ceuvre une cotisation assise sur une assiette proche de
la valeur ajoutée ?

— dans quelles conditions et éventuelles limites cette nouvelle jurisprudence
permettrait-elle la mise en ceuvre d’'une modulation des cotisations sociales
patronales en fonction d’un ratio masse salariale/valeur ajoutée ?

— dans quelle mesure la création d’une cotisation assise sur I’ensemble de la
valeur ajoutée des entreprises ou une modulation des cotisations sociales patro-
nales en fonction d’un ratio masse salariale/valeur ajoutée pour une durée limi-
tée resterait-elle envisageable ?

Dans I’hypothese inverse, la jurisprudence actuelle de la Cour de justice des
Communautés européennes, notamment relative aux aides d’Etat et aux cotisa-
tions sociales, et celle de la Cour européenne des droits de I’homme, ainsi que la
Constitution et le bloc de constitutionnalité, font-ils obstacle a la mise en ceuvre
d’une application de la réforme limitée a un secteur économique déterminé, a
une catégorie précise d’entreprises ou a un territoire délimité ?

Dans quelle mesure toute réforme du financement de la protection sociale doit-
elle faire I’objet d’une notification préalable aupres de la Commission ?

Vu la Constitution ;

Vu le traité instituant la Communauté européenne, notamment ses articles 87
et 88;

Vu la convention européenne de sauvegarde des droits de "’homme et des liber-
tés fondamentales, notamment son article 14 et I’article 1" de son premier pro-
tocole additionnel ;

Vu le reglement (CEE) n° 1408/71 du Conseil du 14 juin 1971, relatif a I’appli-
cation des régimes de sécurité sociale aux travailleurs salari€s, aux travailleurs
non salariés et aux membres de leur famille qui se déplacent a I’intérieur de la
Communauté, modifi€ par le reglement (CE) n° 118/97 du Conseil du 2 décem-
bre 1996, notamment son article 13

Vu le réglement n° 659/1999/CE du Conseil des Communautés européennes du
22 mars 1999 et le reglement (CE) n° 794/2004 de la Commission européenne
du 21 avril 2004 ;

Vu le reglement n° 69/2001/CE de la Commission du 12 janvier 2001 concer-
nant I’application des articles 87 et 88 du traité aux aides de minimis ;

Vu la sixieme directive n° 77/388/CEE du 17 mai 1977 du Conseil des Commu-
nautés européennes, en matiere d’harmonisation des 1égislations des Etats mem-
bres relatives aux taxes sur le chiffre d’affaires, notamment son article 33;

Vu le code général des impots ;
Vu le code de la sécurité sociale ;

Est d’avis qu’il y a lieu de répondre aux questions posées dans le sens des
observations suivantes :

A. Sur la compatibilité des dispositifs envisagés avec 1’article 33 de la sixieme
directive du 17 mai 1977.
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1. Aux termes du 1. de P’article 33 de la sixieme directive du Conseil du
17 mai 1977 : « Sans préjudice d’autres dispositions communautaires, les dis-
positions de la présente directive ne font pas obstacle au maintien ou a l’intro-
duction par un Etat membre de taxes sur les contrats d’assurance, sur les jeux
et paris, d’accises, de droits d’enregistrement, et, plus généralement, de tous
impots, droits et taxes n’ayant pas le caractere de taxes sur le chiffre d’affai-
res ».

Ces dispositions, telles qu’interprétées par la Cour de justice des Communau-
tés européennes, ont pour objet d’empécher que le fonctionnement du systeme
commun de taxe sur la valeur ajoutée soit compromis par des mesures fiscales
d’un Etat membre grevant la circulation des biens et services et frappant les
transactions commerciales d’une fagon comparable a celle qui caractérise la
taxe sur la valeur ajoutée.

Selon la Cour, doivent étre regardés comme incompatibles avec I’article 33
précité les impdts, droits et taxes qui, sans nécessairement &tre en tous points
semblables a la taxe sur la valeur ajoutée, en présentent les caractéristiques
essentielles :

a. ’application générale aux transactions ayant pour objet des biens ou des ser-
vices;

b. la fixation du montant proportionnellement au prix percu par 1’assujetti en
contrepartie des biens et des services qu’il fournit;

c. la perception a chaque stade du processus de production et de distribution,
y compris celui de la vente au détail, quel que soit le nombre de transactions
intervenues précédemment ;

d. la déduction des montants acquittés lors des étapes précédentes du proces-
sus, de telle sorte que le prélevement ne s’applique, a un stade donné, qu’a
la valeur ajoutée a ce stade et que la charge finale repose en définitive sur le
consommateur.

2. Dans I’affaire C-475/03, Banca popolare di Cremona, la Cour de justice des
Communautés européennes est saisie par la juridiction fiscale provinciale de
Crémone (Italie) de la question de savoir si les dispositions précitées de 1’article
33 de la sixieme directive doivent étre interprétées comme interdisant la mise
en ceuvre d’une taxe du type de 1’imposta regionale sulle attivita produttive
(IRAP), imp6t régional sur les activités de production de biens et de services
mis en place en Italie par le décret législatif n° 446 du 15 décembre 1997.

Une cotisation assise sur I’ensemble de la valeur ajoutée des entreprises ou sur
une assiette proche présenterait, sur des points essentiels, des caractéristiques
similaires a celles de I'IRAP, et produirait vraisemblablement des effets écono-
miques comparables.

En effet, le champ d’application de I'IRAP, auquel sont assujetties les entrepri-
ses mais aussi les entités non commerciales privées et publiques, présente un
degré de généralité comparable, quoique supérieur, a celui d’un prélevement qui
serait susceptible, sous réserve d’une application limitée a un secteur économi-
que déterminé, a une zone géographique délimitée ou a une catégorie précise
d’entreprises, de s’appliquer a I’ensemble des employeurs cotisant au régime
général de la sécurité sociale. En outre, 1’assiette de I'IRAP est constituée, pour
les entreprises, par la valeur ajoutée nette produite sur le territoire régional,
une définition dérogatoire étant prévue dans certains secteurs (banques, assu-
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rances...). Dans I’hypothese ou I’assiette de I’imposition envisagée par le Gou-
vernement serait définie selon des modalités analogues a celles applicables en
matiere de taxe professionnelle, cette assiette serait proche de celle de I'IRAP,
méme si elle était fondée sur la valeur ajoutée brute. On peut enfin relever que
I’affectation de I'IRAP, dont le produit sert au financement du systeme de santé
italien, le rapproche également des prélévements envisagés par le Gouverne-
ment, qui ont vocation a financer la protection sociale.

Par les conclusions qu’ils ont présentées, respectivement, le 17 mars 2005 et
le 14 mars 2006, les deux avocats généraux qui se sont prononcés dans cette
affaire ont proposé€ a la Cour de répondre a la juridiction de renvoi que I'IRAP
est au nombre des impdts, droits et taxes prohibés par I’article 33 de la sixieme
directive. Leur raisonnement, s’il était suivi par la Cour, infléchirait 1’applica-
tion des criteres jurisprudentiels mentionnés ci-dessus.

3. Des lors, une réforme consistant a remplacer une fraction des cotisations
employeurs de la sécurité sociale par un prélevement assis sur la valeur ajoutée
des entreprises, brute ou nette des dotations aux amortissements, ne saurait rai-
sonnablement étre engagée avant que la Cour ait statué dans cette affaire.

Un aménagement consistant a privilégier une assiette distincte de la valeur ajou-
tée mais économiquement proche, ou a encadrer le nouveau prélevement par
un plancher et un plafond, ne semble pas susceptible de lever les incertitudes
suscitées par I’affaire en instance devant la Cour.

En revanche, méme en cas d’infléchissement de la jurisprudence dans le sens
des conclusions des avocats généraux, les risques d’incompatibilité avec 1’ar-
ticle 33 de la sixieéme directive sont moindres s’agissant d’une modulation des
cotisations employeurs en fonction de la valeur ajoutée. Un mécanisme permet-
tant de tenir compte de la valeur ajoutée de I’entreprise, dans une mesure limitée
et au seul stade de la liquidation, n’aurait pas pour effet, juridiquement ou éco-
nomiquement, de conférer aux cotisations employeurs de sécurité sociale, qui
resteraient assises en totalité sur les salaires, le caracteére d’une taxe grevant la
circulation des biens et services et frappant les transactions commerciales d’une
facon comparable a celle qui caractérise la taxe sur la valeur ajoutée.

Par ailleurs, en 1’état de la jurisprudence de la Cour, réaffirmée sur ce point par
les avocats généraux, un dispositif dont le champ d’application serait limité a
une catégorie précise d’entreprises ou a un secteur économique déterminé ne
semble pas satisfaire a la condition de généralité exigée par la jurisprudence
pour caractériser une taxe sur le chiffre d’affaires au sens des dispositions de
I’article 33 de la sixieme directive. En revanche, la position de la Cour est
plus difficile a prévoir dans 1’hypothese d’un champ d’application limité a un
territoire.

B. Sur le respect des régles et principes de valeur constitutionnelle.

Alors méme que son produit serait affecté au financement de la protection
sociale, une cotisation assise sur la valeur ajoutée des entreprises ou sur une
assiette proche aurait le caractere d’une imposition de toute nature au sens de
I’article 34 de la Constitution et non d’une cotisation sociale, des lors que I’as-
sujettissement d’une entreprise a un tel prélevement, eu €gard a son assiette,
n’ouvrirait, par lui-méme, aucun droit individuel au versement de prestations ou
avantages de sécurité sociale. En revanche, une modulation des cotisations en
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fonction de la valeur ajoutée resterait sans incidence sur leur caractére de cotisa-
tions sociales, des lors qu’elle n’affecterait pas le lien existant entre 1’obligation
de cotiser et les droits individuels au versement de prestations et d’avantages.

Dans leur principe, de tels dispositifs n’apparaissent pas contraires aux regles
et principes de valeur constitutionnelle. Toutefois, si I’application de la réforme
était limitée a un secteur économique, a une catégorie d’entreprises ou a une
zone géographique précise, les différences de traitement en résultant devraient
&tre en rapport direct avec 1’objet de la réforme et justifiées par un motif d’in-
térét général suffisant ou par les différences de situation existant, au regard
notamment des conditions de concurrence, entre la catégorie d’entreprises ou
le secteur considérés et les entreprises ou secteurs demeurant soumis au régime
actuel.

Le Conseil d’Etat ne pourrait toutefois se prononcer sur la conformité de la
réforme aux principes d’égalité devant I'impot et devant les charges publiques
qu’au vu d’une description précise du dispositif retenu par le Gouvernement.

C. Sur le respect des stipulations de la convention européenne de sauvegarde
des droits de I’homme et des libertés fondamentales.

Les stipulations combinées de I’article 14 de la convention européenne de sau-
vegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales et de 1’article 1¢f
de son premier protocole additionnel peuvent étre utilement invoquées pour
soutenir qu’une imposition de toute nature serait a 1’origine de discriminations
injustifiées entre contribuables.

Le cas échéant, les différences de traitement occasionnées par la délimitation
du champ d’une cotisation assise sur la valeur ajoutée ou sur une assiette proche
devront donc étre assorties de justifications objectives et raisonnables, c’est-a-
dire poursuivre un objectif d’utilité publique, ou étre fondées sur des criteres
rationnels en rapport avec les buts de la réforme.

Le Conseil d’Etat ne pourrait toutefois se prononcer sur le respect des stipula-
tions de la convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des
libertés fondamentales qu’au vu d’une description précise du dispositif retenu
par le Gouvernement.

D. Sur le respect des libertés fondamentales protégées par le traité instituant la
Communauté européenne.

Dans leur principe, le remplacement partiel des cotisations employeurs de sécu-
rit€ sociale par une imposition reposant sur la valeur ajoutée des entreprises ou
sur une assiette proche, de méme qu’une modulation des cotisations employeurs
en fonction de la valeur ajoutée, n’apparaissent pas contraires aux libertés fon-
damentales protégées par le traité instituant la Communauté européenne.

Toutefois, les modalités de taxation des activités transfrontalieres devront res-
pecter les régles de droit dérivé adoptées sur le fondement des principes de
liberté d’établissement et de libre circulation des travailleurs, garantis par les
articles 39 et 43 de ce traité.

Notamment, la Cour de justice a jugé a plusieurs reprises que le fait pour un
travailleur de supporter, pour un méme revenu, des prélevements de toute nature
financant les régimes de protection sociale de plusieurs Etats membres, alors
qu’il ne peut revétir la qualité d’assuré qu’au regard de la 1égislation d’un seul
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de ces Etats, expose ce travailleur 2 une double cotisation, contraire au principe
d’égalité de traitement énoncé a I’article 13 du reglement n® 1408/71 du Conseil
du 14 juin 1971.

I1 en résulte que les revenus du travail grevés de tels prélevements dans un autre Etat
membre devront étre exclus de I’assiette du prélevement envisagé, méme si celui-ci
présente le caractere d’une imposition de toute nature au sens du droit national.

E. Sur le champ d’apphcatlon de I"article 87 du traité instituant la Communauté
européenne, relatif au régime des aides d’Etat.

1. Aux termes du 2. de I’article 86 du traité instituant la Communauté euro-
péenne : « Les entreprises chargées de la gestion de services d’intérét écono-
mique général (...) sont soumises aux régles du présent traité, notamment aux
regles de concurrence (...) ».

Toutefois, la notion d’entreprise, au sens de ces stipulations, ne vise pas les
organismes chargés de la gestion des régimes de sécurité sociale. Par suite, en
tant que telle, I"affectation du produit des prélevements envisagés a ces organis-
mes ne saurait constituer une aide d’Etat.

2. Aux termes du 1. de I’article 87 du traité instituant la Communauté euro-
péenne : «Sauf dérogations prévues par le présent traité, sont incompatibles
avec le marché commun, dans la mesure ou elles affectent les échanges entre
Etats membres, les aides accordées par les Etats ou au moyen de ressources
d’Etat, sous quelque forme que ce soit, qui faussent ou qui menacent de fausser
la concurrence en favorisant certaines entreprises ou certaines productions ».

Selon une jurisprudence constante de la Cour de justice, la notion d’aide peut
recouvrir non seulement des prestations positives telles que des subventions,
des préts ou des prises de participation au capital d’entreprises, mais également
des interventions qui, sous des formes diverses, allegent les charges qui grévent
normalement le budget d’une entreprise et qui, par 1a, sans étre des subventions
au sens strict du mot, sont de méme nature et ont des effets identiques.

Il en résulte que les taxes et les cotisations de sécurité sociale n’entrent pas
dans le champ d’application des stipulations précitées de ’article 87 du traité,
a moins qu’elles ne fassent partie intégrante d’une mesure d’aide dont elles
constituent le mode de financement. La qualification d’aide suppose la réunion
de quatre conditions, appréciées en fonction des effets réels du dispositif, et non
de ses objectifs :

a. la mesure doit tout d’abord procurer a ses bénéficiaires un avantage qui allege
les charges grevant normalement leur budget. Un tel avantage peut étre pro-
curé par une réduction des charges fiscales ou sociales de I’entreprise prenant
la forme, notamment, d’une exonération, d’un crédit d’imp6t ou d’un droit a
déduction;

b. I’avantage doit étre octroy€ par I’ Etat ou au moyen de ressources d’Etat,
une perte grevant les recettes de I’Etat ou d’un organisme de sécurité€ sociale
équivalant sur ce plan a la consommation de ressources d’Etat sous la forme de
dépenses fiscales ou sociales ;

c. la mesure en cause doit egalement affecter la concurrence et les echanges
entre Etats membres, critére qui suppose seulement que 1’activité €conomique
exercée par les entreprises bénéficiaires fasse 1’objet d’échanges entre les Etats
membres ;
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d. la mesure doit étre spécifique ou sélective, c’est-a-dire favoriser certaines
entreprises ou certaines productions, cette condition n’étant toutefois pas regar-
dée comme remplie lorsque ce caractere sélectif est inhérent a la nature ou a
I’économie du systeme.

3. le remplacement partiel des cotisations employeurs de sécurité sociale par
une imposition reposant sur la valeur ajoutée des entreprises ou sur une assiette
proche, de méme qu’une modulation des cotisations employeurs en fonction de
la valeur ajoutée, occasionneraient des transferts de charges entre les entreprises
dont il s’agit, mais ceux-ci seraient inhérents au dispositif mis en ceuvre. Des
lors, de telles réformes ne constitueraient pas des aides d’Etat, dans la mesure
ou elles s’appliqueraient de facon uniforme a I’ensemble des employeurs coti-
sant au régime général de la sécurité sociale.

En revanche, s’ils comportaient des exonérations ou d’autres dispositions parti-
culieres susceptibles de favoriser certaines entreprises ou certaines productions
en leur procurant un avantage susceptible d’affecter la concurrence et les échan-
ges entre Etats membres, les dispositifs envisagés entreraient dans le champ
des aides d’Etat mentionnées a I’article 87 du traité instituant la Communauté
européenne.

Tel serait nécessairement le cas, en particulier, si 1’application de la nouvelle
cotisation ou de la modulation était limitée a un secteur déterminé ou a une
catégorie précise d’entreprises. En effet, une telle réforme s’analyserait comme
une dérogation sélective a des dispositions générales demeurant applicables aux
autres employeurs cotisant au régime général de la sécurité sociale.

F. Sur la nécessité de notifier la réforme a la Commission européenne en appli-
cation de I’article 88 du traité instituant la Communauté européenne.

Des lors que les mesures envisagées entreraient dans le champ de I’article 87
du traité, et alors méme que le Gouvernement estimerait qu’elles ne sont pas
au nombre des aides prohibées par ces stipulations, il lui appartiendrait de les
notifier a la Commission européenne, seule compétente pour se prononcer sur
la conformité des aides en vertu des stipulations de I’article 88 du traité, selon
les modalités prévues par le reglement n° 659/1999/CE du Conseil du 22 mars
1999 et le reglement n° 794/2004/CE de 1la Commission du 21 avril 2004.

L’entrée en vigueur du dispositif ne pourra légalement intervenir qu’apres que
la Commission européenne aura pris, ou sera réputée avoir pris, une décision
I’autorisant. En outre, il est rappelé que le Conseil d’Etat ne pourra se pronon-
cer sur le dispositif complet de la réforme sans avoir eu connaissance de cette
décision.

Toutefois, il ne serait pas nécessaire de procéder a une notification si I’aide en
cause ne pouvait, par construction, excéder le seuil fixé par le reglement du
12 janvier 2001 de la Commission relatif aux aides «de minimis» ou si elle
relevait d’une autre mesure d’exemption de notification prévue expressément
par la réglementation communautaire.
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Fonctionnaires et agents publics

B Section de ’intérieur — n° 373.306 — 29 aoiut 2006

Fonctionnaires d’Etat détachés au sein des collectivités territoriales — Complé-
ment de rémunération au sens de I’article 109 de la loi n° 2004-809 du 31 aoiit
2004 relative aux libertés et aux responsabilités locales — Attribution — Régime —
Absence d’obligation de compensation financiére.

Le Conseil d’Etat (section de I’intérieur), saisi d’une demande d’avis sur
les questions suivantes :

1° Les dispositions de ’article 111 de la loi n° 84-53 du 26 janvier 1984 por-
tant dispositions statutaires relatives a la fonction publique territoriale font-elles
obligation aux collectivités territoriales d’accorder le bénéfice des avantages
ayant le caractere de complément de rémunération mentionn€s au troisieme ali-
néa de cet article aux agents provenant de la fonction publique de 1'Etat lors
de leur intégration dans un cadre d’emplois de la fonction publique territoriale
ou de leur détachement aupres d’une collectivité territoriale en application des
dispositions de I’article 109 de la loi n° 2004-809 du 13 aotit 2004 relative aux
libertés et responsabilités locales ?

2° Dans I’hypothese ou les collectivités territoriales seraient tenues d’accorder
2 leurs agents provenant de la fonction publique de I’Etat, aprés leur intégration
dans la fonction publique territoriale ou leur placement en position de détache-
ment, les avantages mentionnés au troisieéme alinéa de ’article 111 de la loi du
26 janvier 1984, la charge qui en résulterait pour elles devrait-elle étre compen-
sée par I’attribution par I’Etat, a leur profit, de ressources équivalentes ?

Vu la Constitution, notamment son article 72-2 ;

Vu le code général des collectivités territoriales, notamment ses articles L. 1614-1
al.1614-7;

Vu la loi n° 84-53 du 26 janvier 1984 portant dispositions statutaires relatives a
la fonction publique territoriale, notamment ses articles 88 et 111

Vu la loi n° 2004-809 du 13 aolit 2004 relative aux libertés et responsabilités
locales, notamment son article 119;

Est d’avis de répondre dans le sens des observations qui suivent :
Sur la premiére question :

Aux termes du troisieme alinéa de I’article 111 de la loi n°® 84-53 du 26 janvier
1984 portant dispositions statutaires relatives a la fonction publique territoriale,
dans la rédaction que lui a donnée 1’article 60 de la loi n° 98-546 du 2 juillet
1998 : « Par exception a la limite résultant du premier alinéa de I’article 88, les
avantages collectivement acquis ayant le caractere de complément de rémuné-
ration que les collectivités locales et leurs établissements publics ont mis en
place avant I’entrée en vigueur de la présente loi sont maintenus au profit de
I’ensemble de leurs agents, lorsque ces avantages sont pris en compte dans le
budget de la collectivité ou de 1’établissement ».
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Il résulte de ces dispositions que, par dérogation a la reégle définie a I’article 88
de la loi susvisée du 26 janvier 1984 selon laquelle les régimes indemnitaires
applicables aux agents des collectivités territoriales et de leurs établissements
publics sont fixés dans la limite de ceux dont bénéficient les agents des diffé-
rents services de 1'Etat, le leglslateur a entendu laisser, a celles des collectivités
et a ceux des établissements qui avaient mis en place avant I’entrée en vigueur
de cette loi des avantages ayant le caractere de complément de rémunération et
excédant la limite précitée, la possibilité de maintenir ces avantages a ’ensem-
ble de leurs agents, quelle que soit la date de leur nomination. Il s’en suit qu’en
I’absence de dlsposmons en décidant autrement, les fonctionnaires de 1’Etat,
s’ils sont nommés dans un emploi de I’une de ces collectivités ou de I’'un de ces
établissements a la suite du transfert a celle-ci ou celui-ci du service ou partie
de service d’affectation en application des dispositions de la loi n° 2004-809 du
13 aofit 2004 relative aux libertés et responsabilités locales, seront en droit de
bénéficier de ces avantages lors de leur intégration dans un cadre d’emplois de
la fonction publique territoriale ou de leur mise en position de détachement sans
limitation de durée.

L obligation de faire bénéficier des avantages dont il s’agit les agents de I’Etat
affectés dans un service ou partie de service transféré en application des dispo-
sitions de la loi du 13 aofit 2004 ne pese sur les collectivités et établissements
concernés que pour autant que leurs assemblées délibérantes maintiennent en
vigueur les actes réglementaires par lesquels elles les ont institués.

Sur la seconde question :

Aux termes du quatrieme alin€a de Iarticle 72-2 de la Constitution : «Tout
transfert de compétences entre I’Etat et les collectivités territoriales s’accom-
pagne de I’attribution de ressources équivalentes a celles qui étaient consacrées
a leur exercice... » et aux termes de I’article 119 de la loi du 13 aolt 2004 susvi-
sée : « I. — Sous réserve des dispositions prévues au présent article et a I’article
121, les transferts de compétences a titre définitif inscrits dans la présente loi
et ayant pour conséquence d’accroitre les charges des collectivités territoriales
ou de leurs groupements ouvrent droit a une compensation financiere dans les
conditions fixées par les articles L. 1614-1 a L. 1614-7 du code général des col-
lectivités territoriales. /Les ressources attribuées au titre de cette compensatton
sont eqmvalentes aux dépenses consacrées, a la date du transfert, par I’Etat, &
Uexercice des compétences transférées, diminuées du montant des éventuelles
réductions brutes de charges ou des augmentations de ressources entrainées
par les transferts (...)».

Dans le cas des transferts de services ou parties de services opérés en vertu des
dispositions de la loi du 13 aofit 2004, la charge supplémentaire, supportée par
celles des collectivités et ceux des établissements qui avaient mis en place, avant
I’entrée en vigueur de la loi du 26 janvier 1984, des avantages ayant le caractere
de complément de rémunération mentionnés a Iarticle 111 de cette derniére loi,
ne correspond a aucune dépense ayant le méme objet consacrée par I’Etat, a la
date du transfert, a I’exercice des compétences transférées. Cette charge n’est
donc, en tout €tat de cause, pas au nombre de celles dont les dispositions préci-
tées imposent la compensation financiere par 1’Etat.
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Juridictions administratives et judiciaires

B Assemblée générale — n° 373.359 — 13 juillet 2006

Magistrats de ’ordre judiciaire — Procédure disciplinaire — Autorité compé-
tente — Procédure.

Le Conseil d’Etat, saisi d’une demande d’avis sur la question de savoir
quelles sont ’autorité compétente et la procédure applicable dans le cas ou
un magistrat, poursuivi pour des faits qu’il a commis en qualité de magis-
trat du siege, a rejoint le parquet lorsque I’instance disciplinaire est enga-
gée ou, inversement, lorsqu’un magistrat appartient au siege mais est mis
en cause du fait de ses fonctions passées au sein du parquet,

Vu la Constitution, notamment ses articles 64 et 65

Vu I’ordonnance n° 58-1270 du 22 décembre 1958 portant loi organique rela-
tive au statut de la magistrature, notamment ses articles 1°f, 43, 48 et 66

Est d’avis de répondre dans le sens des observations qui suivent :

Aux termes de D’article 64 de la Constitution : «Le Président de la Républi-
que est garant de 'indépendance de I’autorité judiciaire. / Il est assisté par
le Conseil supérieur de la magistrature. / Une loi organique porte statut des
magistrats. / Les magistrats du siege sont inamovibles. » ; aux termes de ’article
65 : «... Le Conseil supérieur de la magistrature comprend deux formations,
["une compétente a l’égard des magistrats du siege, I’autre a l’égard des magis-
trats du parquet /... La formation du Conseil supérieur de la magistrature com-
pétente a I’égard des magistrats du siége... statue comme conseil de discipline
des magistrats du siege. Elle est alors présidée par le premier président de la
Cour de cassation. / La formation du Conseil supérieur de la magistrature com-
pétente a l’égard des magistrats du parquet... donne son avis sur les sanctions
disciplinaires concernant les magistrats du parquet. Elle est alors présidée par
le procureur général pres la Cour de cassation. ».

Aux termes de ’article 1°* de ’ordonnance du 22 décembre 1958 susvisée :
«... Il. — Tout magistrat a vocation a étre nommé, au cours de sa carriéere, a
des fonctions du siege et du parquet»; aux termes de 1’article 43 de la méme
ordonnance : «Tout manquement par un magistrat aux devoirs de son état, a
I’honneur, a la délicatesse ou a la dignité constitue une faute disciplinaire. /
Cette faute s’apprécie pour un membre du parquet ou un magistrat du cadre de
I’administration centrale du ministere de la justice compte tenu des obligations
qui découlent de sa subordination hiérarchique. » ; aux termes de 1’article 48
de la méme ordonnance : «Le pouvoir disciplinaire est exercé, a 1’égard des
magistrats du siege, par le Conseil supérieur de la magistrature et, a l’égard des
magistrats du parquet ou du cadre de I’administration centrale du ministere de
la justice, par le garde des Sceaux, ministre de la Justice. Il est exercé a I’égard
des magistrats en position de détachement ou de disponibilité ou ayant définiti-
vement cessé leurs fonctions par la formation du Conseil supérieur compétente
pour les magistrats du siege ou par le garde des Sceaux, selon que ces magis-
trats ont exercé leurs dernieres fonctions dans le corps judiciaire au siége ou au
parquet et a I’administration centrale du ministere de la justice.»; aux termes
de I’article 66 de la méme ordonnance, applicable aux magistrats du parquet :
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«... La formation compétente du Conseil supérieur de la magistrature émet un
avis motivé sur la sanction que les faits reprochés lui paraissent entrainer; cet
avis est transmis au garde des Sceaux, ministre de la Justice. ».

Les dispositions précitées mettent en ceuvre la garantie constitutionnelle de
I’indépendance du magistrat du siege, notamment a 1’égard du pouvoir exécu-
tif. L’effectivité de cette garantie implique que seule la formation du Conseil
supérieur de la magistrature compétente a 1’égard des magistrats du siege a le
pouvoir de prononcer une sanction disciplinaire tant a 1’égard d’un magistrat
qui exercait des fonctions relevant du siege a la date des faits qui fondent les
poursuites qu’a I’égard d’un magistrat qui exerce ces fonctions a la date de 1’en-
gagement des poursuites.

En conséquence, le garde des Sceaux est compétent pour prononcer une sanction
disciplinaire a 1’égard d’un magistrat qui était en fonction au parquet au moment
des faits et qui le serait aussi a la date de I’engagement des poursuites.

Nationalisations et entreprises nationalisées

B Assemblée générale — n° 372.040 — 11 mai 2006

Privatisation — Société Gaz de France — Qualification de monopole de fait et de
service public national au sens du Préambule de la Constitution de 1946.

Le Conseil d’Etat saisi par le ministre de I’Economie, des Finances et de
I'Industrie d’'une demande d’avis «relative a I’évolution de la participation
de I’Etat dans le capital de la société Gaz de France », qui pose les questions
suivantes :

1° Gaz de France (GDF) constitue-t-elle un monopole de fait au sens du neu-
vieme alinéa du Préambule de la Constitution de 1946 ?

2° Quelle est I’exacte portée des dispositions du Préambule de la Constitution
de 1946 relatives aux services publics nationaux, telles qu’elles ont été inter-
prétées par la jurisprudence, et quelles sont les conditions de leur application a
Gaz de France ?

Vu la Constitution ;

Vu la directive 2003/55/CE du parlement européen et du Conseil du 26 juin
2003 concernant des reégles communes pour le marché intérieur du gaz naturel
et abrogeant la directive 98/30/CE ;

Vu le code général des collectivités territoriales;

Vu la loi n°® 46-628 du 8 avril 1946 modifiée sur la nationalisation de 1’électri-
cité et du gaz;

Vu la loi n° 2003-8 du 3 janvier 2003 relative aux marchés du gaz et de 1’élec-
tricité et au service public de I’énergie ;
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Vu la loi n° 2004-803 du 9 aott 2004 relative au service public de I’électricité
et du gaz et aux entreprises €lectriques et gazieres, ensemble la décision du
Conseil constitutionnel n° 2004-501 DC du 5 aofit 2004 ;

Est d’avis qu’il y a lieu de répondre aux questions posées dans le sens des
observations suivantes :

Aux termes du neuvieme alinéa du Préambule de la Constitution de 1946, auquel
renvoie le Préambule de la Constitution de 1958 : « Tout bien, toute entreprise,
dont I’exploitation a ou acquiert les caracteres d’un service public national ou
d’un monopole de fait, doit devenir la propriété de la collectivité. »

1° S’agissant de la question de savoir si Gaz de France constitue un monopole
de fait.

Dans sa décision n° 86-207 DC des 25 et 26 juin 1986, le Conseil Constitution-
nel a jugé que la notion de monopole de fait prévue par le neuvieme alinéa du
Préambule de la Constitution de 1946 «doit s’entendre compte tenu de I’ ensem-
ble du marché a l'intérieur duquel s’exercent les activités des entreprises ainsi
que de la concurrence qu’elles affrontent dans ce marché de la part des autres
entreprises; qu’on ne saurait prendre en compte les positions privilégiées que
telle ou telle entreprise détient momentanément ou a l’égard d’une production
qui ne représente qu’une partie de ses activités ».

Larticle 62 de la loi du 3 janvier 2003 qui a complété I’article 1°f de la loi du
8 avril 1946 dispose que : «les monopoles d’importation et d’exportation du
gaz sont supprimés». 1l résulte de I’article 8 de la loi du 8 avril 1946 dans sa
rédaction résultant de la loi du 2 aofit 1949 que les activités de production et de
transport de gaz naturel sont exclues de la nationalisation et sont ouvertes a tout
opérateur, dans les conditions prévues par les dispositions régissant ces activi-
tés. Il en va de mé€me des activités de stockage et d’exploitation d’installations
de gaz naturel liquéfié.

Gaz de France ne dispose pas davantage d’un monopole de la distribution du
gaz sur I’ensemble du territoire national. D’une part, 1’article 23 de la loi du
8 avril 1946 maintient 1’existence de distributeurs non nationalisés. D’autre
part, I’article 25-1 de la loi du 3 janvier 2003 ouvre aux communes, ou a leurs
établissements publics de coopération, qui ne disposent pas d’un réseau public
de distribution de gaz naturel ou dont les travaux de desserte ne sont pas en
cours de réalisation au 14 juillet 2005 la possibilité de concéder la distribution
publique de gaz a toute entreprise agréée a cet effet, a une régie agréée, a un
établissement public existant ou a une société d’économie mixte existante.

Il résulte enfin de I’article 3 de la loi du 3 janvier 2003 que 1’ensemble des
utilisateurs de gaz, a ’exception des clients non €ligibles, peuvent s’adresser
au fournisseur de gaz de leur choix. Le monopole de la fourniture de gaz aux
clients non éligibles est appelé a cesser le 1¢ juillet 2007 au plus tard, en appli-
cation de la directive communautaire du 26 juin 2003 susvisée.

En outre, la situation du marché du gaz fait apparaitre que d’autres opérateurs que
Gaz de France détiennent, aujourd’hui, une part de marché notable en matiere
de transport, de stockage et de fourniture de gaz aux clients €ligibles. Si Gaz de
France conserve un role prépondérant dans I’exploitation des installations de gaz
naturel liquéfié et la distribution du gaz, ces activités sont désormais soumises a
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une réglementation garantissant que cette exploitation s’exerce dans des condi-
tions indistinctement applicables a I’ensemble des fournisseurs de gaz.

Des lors, Gaz de France ne saurait étre regardée comme exploitant un monopole de
fait au sens du neuvieme alinéa précité du Préambule de la Constitution de 1946.

2° S’agissant de la question de savoir si Gaz de France constitue un service
public national.

Dans sa décision n° 86-207 DC précitée, le Conseil Constitutionnel a estimé
que «si la nécessité de certains services publics nationaux découle de principes
ou de regles de valeur constitutionnelle, la détermination des autres activités
qui doivent étre érigées en service public national est laissée a 1’appréciation
du législateur ou de I’autorité réglementaire selon les cas; qu’il suit de 1a que le
fait qu’une activité ait été érigée en service public par le Iégislateur sans que la
Constitution I’ait exigé ne fait pas obstacle a ce que cette activité fasse, comme
I’entreprise qui en est chargée, 1’objet d’un transfert au secteur privé ».

Il ne résulte d’aucun principe ni d’aucune regle de valeur constitutionnelle que
le service public du gaz doive étre €rigé en service public national.

En outre, dans sa décision n° 2004-501 DC du 5 aoftit 2004, le Conseil Constitu-
tionnel, par un considérant analogue a celui figurant dans sa décision n° 96-380
DC du 23 juillet 1996, a estimé «qu’en maintenant aux sociétés nouvellement
créées les missions de service public antérieurement dévolues aux personnes
morales de droit public Electricité de France et Gaz de France dans les condi-
tions prévues par les lois du 8 avril 1946, du 10 février 2000 et du 3 janvier 2003
susvisées, le législateur a confirmé leur qualité de services publics nationaux;
qu’il a garanti, conformément au neuvieme alinéa du Préambule de la Consti-
tution de 1946, la participation majoritaire de I’Etat ou d’autres entreprises ou
organismes appartenant au secteur public dans le capital de ces sociétés; que
l’abandon de cette participation majoritaire ne pourrait résulter que d’une loi
ultérieure ».

Il ressort de ces décisions que la notion de service public national, au sens du
neuvieme alinéa du Préambule de la Constitution de 1946, s’applique non seu-
lement aux services publics dont la nécessité découle de principes ou de regles
de valeur constitutionnelle mais aussi aux services publics nationaux constitués
comme tels par le législateur Il en ressort également que 1’essentiel des mis-
sions constituant un service pubhc national, lequel est nécessairement rattaché
a I’Etat, ne peut étre confié qu’a une personne publique ou a un opérateur dont
le capital est détenu majoritairement par I’Etat.

Par les lois du 8 avril 1946, du 3 janvier 2003 et du 9 aolit 2004 susvisées,
le leglslateur a organis€ le service public du gaz naturel. Ce service, dans la
mesure ou il est placé sous la responsablhte de I’Etat, peut étre qualifié par la
loi de service public national, a I’exception de 1’activité de distribution du gaz
naturel, qui présente, en application des dispositions combinées de 1’article 36
de la loi du 8 avril 1946, des articles 1 et 15 de la loi du 3 janvier 2003 et de
Iarticle L. 2224-31 du code général des collectivités territoriales, le caractere
d’un service public communal.

La loi du 8 avril 1946, en confiant a Gaz de France, notamment par son article
3, la responsabilité des activités dont elle prévoyait la nationalisation dans le
secteur gazier, avait conféré a leur exploitation le caractere de service public
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national au sens du neuvieme alinéa. Toutefois, la libéralisation et 1’ouverture
progressive du marché du gaz, résultant notamment des lois du 3 janvier 2003
et du 9 aolt 2004 ainsi que I’évolution de la structure et du fonctionnement du
marché du gaz ont fait perdre au service public confié a Gaz de France I’es-
sentiel des éléments caractérisant un service public national. D’une part, I’im-
portation et la fourniture de gaz aux consommateurs €éligibles sont désormais
soumises, comme il a été dit plus haut, a un régime concurrentiel : le marché
éligible représente plus de 70 % de la consommation nationale de gaz depuis le
1°f juillet 2004. D’ autre part, les missions de service public imposées aux opé-
rateurs du secteur gazier par la loi du 3 janvier 2003 et les textes pris pour son
application s’imposent indistinctement a I’ensemble des opérateurs.

Neéanmoins, certaines missions confiées au seul opérateur Gaz de France sont de
nature a maintenir a cette entreprise le caractere d’un service public national, ainsi
que I’a relevé le Conseil Constitutionnel dans sa décision du 5 aofit 2004 précitée.
11 s’agit d’abord du monopole de la fourniture de gaz aux clients non-éligibles. Il
s’agit ensuite des obligations spécifiquement imposées a Gaz de France par I’article
33 de laloi du 8 avril 1946, dans sa rédaction issue de 1’article 32 de la loi du 9 aofit
2004, et par le dernier alinéa de Iarticle 1°" de la loi du 9 aolit 2004 en matiere de
péréquation des colts de distribution a I’intérieur de sa zone de desserte. Toutefois,
I’article 7 de la loi du 3 janvier 2003 impose aux autres distributeurs des obligations
analogues en maticre de péréquation des cofits de distribution.

Des lors, si le gouvernement entend mettre fin au caractére majoritaire de la
participation de 1’Etat dans le capital de Gaz de France, il lui appartient de tirer
les conséquences de la situation qui vient d’étre décrite en saisissant le Parle-
ment d’un projet de loi ayant pour objet, d’une part, de transposer la directive
du 26 juin 2003 afin, comme elle le prévoit, d’ouvrir a la concurrence I’activité
de fourniture de gaz aux clients non éligibles au plus tard le 1° juillet 2007
et, d’autre part, de préciser les obligations de service public s’imposant a tous
les opérateurs gaziers au titre de la péréquation des cofits de distribution. Ces
dispositions devraient €tre examinées par le Parlement en méme temps qu’un
éventuel projet de loi supprimant 1’obligation pour I’Etat de détenir une partici-
pation majoritaire dans le capital de Gaz de France.

Outre-mer

B Section sociale — n°® 372.594 - 7 février 2006

Droit applicable outre-mer — Nouvelle-Calédonie — Droit du travail — Regles
générales d’organisation du placement — Regles relatives a la définition de la
qualité de demandeur d’emploi — Répartition des compétences entre la Nou-
velle-Calédonie et les provinces.

Le Conseil d’Etat (section sociale) saisi, en application de I’article 206 de
la loi organique n° 99-209 du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédo-
nie, d’une demande d’avis présentée au tribunal administratif de Nouvelle-
Calédonie par le président du gouvernement de la Nouvelle-Calédonie ;
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Vu la transmission en date du 22 novembre 2005, enregistrée au Conseil d’Etat
le 9 décembre 2005, de la demande d’avis de la présidente du gouvernement de
la Nouvelle-Calédonie et portant sur les questions suivantes :

1° La compétence de la Nouvelle-Calédonie en matiere de droit du travail lui per-
met-elle, sans empiéter sur la compétence de droit commun des assemblées de pro-
vince, d’édicter des normes législatives et réglementaires en matiere de placement
et d’emploi et plus précisément les regles générales d’organisation du placement et
les regles relatives a la définition de la qualité de demandeur d’emploi ?

2° Dans I’hypothese ou la Nouvelle-Calédonie serait compétente en ces matie-
res, peut-elle confier aux autorités provinciales le soin d’organiser un service
public de placement ?

Vu la loi organique n® 99-209 du 19 mars 1999 relative a 1a Nouvelle-Calédonie ;

Vu I’ordonnance n° 85-1181 du 13 novembre 1985 relative aux principes direc-
teurs du droit du travail et a ’organisation et au fonctionnement de I’inspection
du travail et du tribunal du travail en Nouvelle-Calédonie et dépendances ;

Est d’avis de répondre dans le sens des observations qui suivent :
1° Sur la premiere question :

Les regles générales d’organisation du placement et les regles relatives a la défi-
nition de la qualité de demandeur d’emploi sont au nombre de celles que fixe
le droit du travail. En application du 2° de I’article 22 de la loi organique du
19 mars 1999 visée ci-dessus, c’est la Nouvelle-Calédonie qui a compétence
dans cette matiere.

2° Sur la seconde question :

En application de I’article 52 de I’ordonnance du 13 novembre 1985 précitée,
I’organisation du service de placement est de la compétence de la Nouvelle-
Calédonie.

Il résulte des dispositions de I’article 206 de la loi organique précitée du 19 mars
1999 que le Conseil d’Etat n’est compétent pour examiner les demandes d’avis
prévues par cet article que lorsqu’elles portent sur la répartition des compéten-
ces entre I’Etat, la Nouvelle-Calédonie, les provinces et les communes. La ques-
tion de savoir si la Nouvelle-Calédonie peut confier aux autorités provinciales
le soin d’organiser le service public du placement est relative aux conditions
dans lesquelles cette compétence, qui releve de la Nouvelle-Calédonie, peut étre
mise en ceuvre, et non a la répartition des compétences entre celle-ci et les pro-
vinces. Par suite, il appartient au tribunal administratif de Nouvelle-Calédonie
d’y répondre au regard des dispositions de la loi organique visée ci-dessus du
19 mars 1999, et notamment de son article 47.

B Section de I’'intérieur — n® 373.484 — 26 septembre 2006

Droit applicable outre-mer — Polynésie francaise — Service public de transports
communaux — Répartition des compétences entre la Polynésie francaise et les
communes.

Le Conseil d’Etat (section de intérieur), saisi en application de I’arti-
cle 175 de la loi organique n° 2004-192 du 27 février 2004 portant statut
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d’autonomie de la Polynésie francaise d’une demande d’avis présentée
au tribunal administratif de la Polynésie francaise par le président de la
Polynésie francaise et portant sur la répartition des compétences entre la
Polynésie francaise et les communes ;

Vu la transmission en date du 12 juillet 2006, enregistrée au secrétariat du
Conseil d’Etat le 26 juillet 2006, de la demande d’avis du président de la Poly-
nésie francaise portant sur les questions suivantes :

Les dispositions de ’article 43 de la loi organique du 27 février 2004 portant
statut d’autonomie de la Polynésie francaise ayant réservé aux communes une
compétence en matiere de «transports communaux », les autorités communales
intéressées doivent-elles étre regardées comme compétentes pour organiser les
services réguliers publics de transport de personnes dans I’agglomération for-
mée par les zones urbanisées des communes de Punaauia, Faa’a, Papeete, Pirae
et Arue? Si tel est le cas, les communes doivent-elles étre regardées comme
venant aux droits de la Polynésie francaise dans le cadre de la convention de
délégation de service public conclue antérieurement a I’entrée en vigueur des
dispositions précitées avec une entreprise de transports en vue d’assurer de tels
services et, dans I’affirmative, a quelle date et selon quelles modalités ?

Vu la loi organique n° 2004-192 du 27 février 2004 portant statut d’autonomie
de la Polynésie francaise, notamment ses articles 13, 14, 43, 55, 73 et 175

Vu le code des communes ;
Vu le code de justice administrative ;

Vu la loi n° 71-1028 du 24 décembre 1971 relative a la création et a I’organisa-
tion des communes dans le territoire de la Polynésie francaise ;

Vu la loi n° 77-1460 du 29 décembre 1977 modifiant le régime communal dans
le territoire de la Polynésie francaise;

Est d’avis de répondre dans le sens des observations qui suivent :

Il convient tout d’abord de rappeler que, saisi en application de I’article 114
de la loi organique n°® 96-312 du 12 avril 1996 portant statut d’autonomie de la
Polynésie frangaise d’une demande d’avis présentée au tribunal administratif de
Papeete par le président du gouvernement de la Polynésie frangaise, le Conseil
d’Etat a répondu dans un avis rendu le 12 janvier 1999 sous le n° 362973 que,
sous réserve des compétences dévolues aux communes par la loi, notamment
des pouvoirs du maire en matiere de police de la circulation en vertu de dispo-
sitions du code des communes applicables en Polynésie frangaise, il résultait
des dispositions de la loi organique susmentionnée alors en vigueur que les
autorités de la Polynésie frangaise étaient seules compétentes pour définir les
regles d’organisation des transports en commun de voyageurs sur tout ou partie
du territoire de la Polynésie francaise, notamment sur 1’ile de Tahiti. I s’ensuit
que les autorités de la Polynésie francaise étaient compétentes pour prendre en
2000 une délibération en vue de fixer le régime du transport routier en Poly-
nésie francaise et pour conclure en 2001, en application de cette délibération,
des conventions en vue d’assurer des services réguliers publics de transport
routier sur I’fle de Tahiti, y compris dans I’aire urbaine des cinq communes de
Punaauia, Faa’a, Papeete, Pirae et Arue.
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Aux termes du premier alinéa de I’article 13 de la loi organique susvisée du
27 février 2004 portant statut d’autonomie de la Polynésie francaise : « Nonobs-
tant toutes dispositions contraires, les autorités de la Polynésie francaise sont
compétentes dans toutes les matiéres qui ne sont pas dévolues a I’Etat par I’ar-
ticle 14, sous réserve des compétences attribuées aux communes ou exercées
par elles en application de la présente loi organique » et aux termes de 1’article
43 de 1a méme loi organique : «I. — Dans le cadre des régles édictées par I’Etat
et la Polynésie frangaise, et sans préjudice des attributions qui leur sont réser-
vées a la date d’entrée en vigueur de la présente loi organique, par les lois et
reglements en vigueur, les communes de Polynésie frangaise sont compétentes
dans les matieres suivantes : (...) 4° Transports communaux... ».

Il résulte de ces dispositions que les autorités communales sont désormais seu-
les compétentes, sans préjudice des dispositions du second alinéa de I’article 55
de la méme loi organique, pour organiser des services de transport de personnes
d’intérét communal ayant pour objet la desserte de différents points de leur
territoire et, le cas échéant par voie de coopération intercommunale, la desserte
de différents points du territoire de communes adjacentes, notamment dans le
cas d’une aire urbaine s’étendant sur les territoires de plusieurs communes, et
pour prendre des mesures en vue d’assurer de tels services. Les autorités de la
Polynésie francaise demeurent compétentes pour réglementer le transport de
personnes sur le territoire de la collectivité d’ outre-mer ainsi que pour organiser,
notamment sur I’fle de Tahiti, des services de transport de personnes autres que
des transports communaux et pour prendre des mesures en vue d’assurer de tels
services, notamment en concluant des conventions avec des tiers a cet effet.

Toutefois, en tant qu’elles portent sur 1’organisation de services de transport de
personnes ayant pour objet la desserte de différents points du territoire de plu-
sieurs communes adjacentes, I’entrée en vigueur des dispositions précitées est
subordonnée a I’intervention de mesures, prises en vertu des dispositions pré-
citées du premier alinéa du I de I’article 43 de la loi organique selon lesquelles
I’exercice des compétences réservées aux communes s’inscrit «dans le cadre
des regles édictées par I’Etat et par la Polynésie francaise conformément 2 leurs
compétences respectives », précisant leurs modalités d’application, en particu-
lier les modalités d’établissement d’un périmetre de transports intercommunaux
et les conditions dans lesquelles les autorités communales ou celles d’un éta-
blissement de coopération intercommunale seraient substituées aux autorités de
la Polynésie francaise antérieurement compétentes dans I’ensemble des droits
et obligations de la collectivité d’outre-mer résultant des conventions en cours.
Tant que ces dispositions d’application n’ont pas €été prises, les autorités de
la Polynésie francaise demeurent compétentes pour organiser des services de
transport de personnes, notamment sur 1’fle de Tahiti, qui ne s’inscrivent pas
dans un périmetre comprenant exclusivement le territoire d’une seule commune
et pour prendre des mesures en vue d’assurer de tels services, notamment en
concluant des conventions avec des tiers a cet effet.
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B Section de I’intérieur — n° 373.768 — 21 novembre 2006

Droit applicable outre-mer — Nouvelle-Calédonie — Conditions d’ouverture,
d’exploitation et de controle d’établissements commerciaux — Répartition des
compétences entre I’Etat et la Nouvelle-Calédonie.

Le Conseil d’Etat (section de P’intérieur), saisi, en application de I’article
206 de la loi organique n° 99-209 du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-
Calédonie, d’une demande d’avis présentée au tribunal administratif de
Nouvelle-Calédonie portant sur la répartition des compétences entre I’Etat
et la Nouvelle-Calédonie ;

Vu la transmission en date du 12 septembre 2006, enregistrée au Conseil d’Etat
le 3 octobre 2006, de la demande d’avis du président de la province sud de la
Nouvelle-Calédonie, portant sur la question suivante :

Qui, de I’Etat, de la Nouvelle-Calédonie ou des provinces, est compétent pour
fixer les conditions d’ouverture, d’exploitation et de contrdle des établissements
commerciaux proposant la consommation de «kava», établissements dénom-
més «nakamals» ?

Vu la loi organique n°® 99-209 du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie ;
Vu le code des communes de la Nouvelle-Calédonie ;

Vu le code de justice administrative ;

Est d’avis de répondre dans le sens des observations qui suivent :

La réglementation des conditions d’ouverture et d’exploitation et le contrdle des
établissements appelés «nakamals», dans lesquels est consommé le «kava»,
en tant qu’elle aurait pour objectif de lutter contre les pathologies liées a la
consommation de celui-ci, releve de I’hygiene publique et de la santé, matieres
pour lesquelles la Nouvelle-Calédonie est compétente en vertu du 4° de I’ article
22 de la loi organique du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie.

Les modalités d’adaptation et d’application de cette réglementation peuvent,
en vertu du 1° de I’article 47 de la méme loi organique, étre fixées par les auto-
rités de la province, si le congres décide de leur donner cette compétence, a la
demande de 1’assemblée de la province.

1° Au titre de sa compétence, la Nouvelle-Calédonie peut réglementer les condi-
tions dans lesquelles ces établissements peuvent étre ouverts et exploités, en ce
qui concerne tant la capacité des exploitants que la limitation éventuelle du
nombre et la répartition géographique des établissements ou I’acces de certai-
nes catégories de consommateurs, dans le respect du principe de la liberté du
commerce et de I’industrie.

La Nouvelle-Calédonie peut prévoir que les infractions a cette réglementation
seront assorties de peines d’amendes, dans les conditions prévues a I’article 86
de la loi organique du 19 mars 1999 et de sanctions administratives.

2° Aux termes de I’article L. 131-1 du code des communes de la Nouvelle-
Calédonie : «Le maire est chargé, sous le controle administratif du haut-com-
missaire, de la police municipale, de la police rurale et de I’exécution des actes
de I’Etat qui y sont relatifs » et aux termes de 1’article L. 131-2 du mé&me code :
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«La police municipale a pour objet d’assurer le bon ordre, la siireté, la sécurité
et la salubrité publiques. »

Ces dispositions conferent au maire, auquel le haut-commissaire peut se substi-
tuer en cas de carence, des pouvoirs de police générale qui lui donnent le droit
de réglementer la consommation du kava dans les «nakamals », dans le respect
de la réglementation spéciale édictée par la Nouvelle-Calédonie. Le maire peut
ainsi, si les nécessités locales I’exigent, ajouter des prescriptions a la réglemen-
tation spéciale, notamment en ce qui concerne les horaires d’ouverture de ces
établissements.

Police administrative et judiciaire

B Assemblée générale — Avis n° 373.331 — 28 septembre 2006

Ouvrage transfrontalier situé en France ou a proximité immédiate de la fron-
tiere frangaise — Conformité aux principes constitutionnels d’un pouvoir d’in-
terpellation reconnu a des autorités de police étrangéres — Conditions.

Le Conseil d’Etat, saisi par le ministre des affaires étrangeres de la ques-
tion suivante :

«Le Gouvernement demande au Conseil d’Etat de bien vouloir I’éclairer sur
la constitutionnalité de stipulations reconnaissant, dans la partie d’un ouvrage
transfrontalier située en France ou a proximité immédiate de celle-ci, un pou-
voir d’interpellation a des autorités étrangeres agissant seules :

— soit en limitant cette possibilité en cas d’infractions commises dans 1’ouvrage
en cause, lorsque ces infractions ont été commises en territoire étranger, comme
cela a déja été fait dans 1’accord franco-espagnol relatif au tunnel du Somport;
— soit de fagon plus large en acceptant que ce pouvoir s’exerce également lors-
que les infractions sont survenues dans la partie francaise de 1I’ouvrage. »

Vu la Constitution du 4 octobre 1958 ;

Vu le code de procédure pénale ;

Vu la décision du Conseil constitutionnel n® 91-294 DC du 25 juillet 1991
Vu les avis du Conseil d’Etat du 20 mai 1997 et du 25 novembre 2004 ;

Est d’avis qu’il y a lieu de répondre a la question posée dans le sens des
observations suivantes :

1° En application de principes de valeur constitutionnelle selon lesquels la
défense de I’ordre public et la protection des libertés, notamment la liberté indi-
viduelle et la liberté d’aller et venir, relevent des seules autorités nationales, un
acte de police, des lors qu’il implique 1’'usage de la contrainte et qu’il est sus-
ceptible de conduire a une privation de liberté, ressortit a I’exercice des condi-
tions essentielles de la souveraineté nationale, lequel n’appartient qu’a 1’Etat.
Un acte de police ne peut donc, en principe, étre exécuté que par une autorité
publique francaise ou sous son contrdle.
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2° En application de ces principes, le pouvoir d’interpeller et de verbaliser une
personne a la suite d’une infraction commise et constatée sur le territoire fran-
cais ne peut étre accordé a un agent relevant d’une autorité étrangere. Cette
regle s’applique aux infractions commises dans un ouvrage transfrontalier des
lors qu’elles sont commises et constatées sur la partie frangaise de 1’ouvrage.
Les contraintes afférant a la nature de I’ouvrage ne sauraient suffire a justifier
une dérogation au principe selon lequel les compétences de police appartien-
nent a I’Etat sur I’ensemble de son territoire.

3° S’agissant d’infractions aux régles de circulation commises et constatées
dans la partie de I’ouvrage transfrontalier relevant de la souveraineté de I’ Etat
limitrophe et que les agents de cet Etat ne peuvent verbaliser sur leur terri-
toire national en raison des contraintes afférant a la nature de I’ouvrage, il peut
étre apporté des aménagements aux principes susmentionnés en raison de cette
situation particuliere dans la mesure ou 1’exercice du pouvoir d’interpeller et de
verbaliser accordé a des autorités étrangeres agissant seules est encadré par des
conditions strictes :

a) la délégation est accordée dans la mesure nécessaire pour garantir la conti-
nuité du contrdle dans la zone de contrdle;

b) le lieu de commission et de constatation de I’infraction est limit€ a la partie
de I’ouvrage relevant de la souveraineté de I’Etat 11m1tr0phe et le lieu d’inter-
ception et de verbalisation situé dans une zone délimitée a proximité immédiate
de la sortie du tunnel ;

c) quelle que soit la quahﬁcatlon de I'infraction résultant de I’application du droit de
I’Etat o1 cette derniére a été commise, les agents de cet Etat ne peuvent pas, 2 1’oc-
casion d’une interpellation, procéder a une mesure coercitive portant une atteinte
durable a la liberté d’aller et venir ou impliquant la privation de liberté.

4° Le Conseil d’Etat observe qu’a titre de réciprocité le pouvoir des agents fran-
cais agissant dans les mémes conditions sur un territoire étranger doit étre iden-
tique a celui accordé aux agents étrangers intervenant sur le territoire francais.

Radiodiffusion sonore et télévision

H Section de I’intérieur — n° 373.035 — 23 mai 2006

Télévision numérique par voie hertzienne terrestre — Autorisations d’utilisation
des fréquences radioélectriques — Compétence du Conseil supérieur de I’audio-
visuel — Portée.

Le Conseil d’Etat (section de I’intérieur) saisi par le Premier ministre des
questions suivantes :

1° Le Conseil supérieur de I’audiovisuel peut-il Iégalement modifier ou abroger
en tout ou en partie une autorisation en cours d’usage de la ressource radioélec-
trique délivrée a un éditeur de services public ou privé en vue d’une diffusion
de services par voie hertzienne terrestre afin de procéder a un réaménagement
des fréquences tendant a favoriser le déploiement de la télévision numérique
terrestre ?

Avis du Conseil d’Etat en 2006



2° Si tel n’est pas le cas, une loi pourrait-elle rendre cette modification ou cette
abrogation possible? A quelles conditions la loi devrait-elle, dans cette hypo-
theése, subordonner la modification ou I’abrogation des autorisations d’usage
de fréquence pour assurer le respect des droits des éditeurs de services et des
téléspectateurs ? Les mémes conditions s’imposeraient-elles dans 1’hypothese
ou une loi aurait pour objet d’avancer la date fixée pour 1’extinction totale de la
diffusion des services de télévision par voie hertzienne en mode analogique ?

3¢ Si la réponse a la premiere question était positive, dans quelles conditions
le Conseil supérieur de I’audiovisuel pourrait-il faire usage de son pouvoir de
modification ou d’abrogation ? Ce pouvoir serait-il limité quant au nombre des
fréquences concernées? L’octroi concomitant aux éditeurs de services d’un
droit d’usage d’une ressource radioélectrique permettant la diffusion de leurs
programmes en mode numérique serait-il suffisant? Cette diffusion pourrait-
elle étre imposée par le Conseil supérieur de 1’audiovisuel a partir de sites et sur
des fréquences n’ayant pas fait I’objet d’un appel a candidatures ? Les éditeurs
de services ou leurs prestataires techniques seraient-ils alors fondés a demander
une compensatlon supplémentaire? A quelles obligations 1’Etat serait-il tenu
vis-a-vis des particuliers pour assurer la continuité de réception des services ?
Pourrait-il en particulier étre tenu de mettre a leur disposition des matériels a
cette fin ? Dans I’ affirmative, cette obligation de mise a disposition pourrait-elle
&tre modulée en fonction d’une condition de ressources ?

Vu la Constitution ;

Vu la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des liber-
tés fondamentales et son premier protocole additionnel ;

Vu la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 modifiée relative a la liberté de
communication ;

Vu les articles 127 et 128 de la loi n° 2004-669 du 9 juillet 2004 relative aux
communications électroniques et aux services de communication audiovi-
suelle ;

Vu la décision n° 94-346 DC du 21 juillet 1994 du Conseil constitutionnel ;
Vu la décision n° 2000-433 DC du 27 juillet 2000 du Conseil constitutionnel ;
Est d’avis de répondre dans le sens des observations qui suivent :

I. — S’il résulte des articles 21, 22 et 25 de la loi du 30 septembre 1986 modifiée
relative a la liberté de communication, ainsi que des principes généraux rela-
tifs aux occupations privatives du domaine public, que le Conseil supérieur de
I’audiovisuel peut par voie de décisions unilatérales modifier des autorisations
d’utilisation des fréquences radioélectriques pour assurer le développement des
réseaux de télévision, cette faculté, qui doit s’exercer dans le respect du prin-
cipe de sécurité juridique, ne saurait Iégalement lui permettre de supprimer,
méme dans des zones de réception limitées, des services de diffusion par voie
analogique quand bien méme y seraient substitués partiellement ou totalement
des services de diffusion par voie numérique dont les conditions techniques et
économiques ainsi que les capacités d’utilisation different.

En effet, alors que le mode de diffusion, analogique ou numérique, d’un ser-
vice est un élément substantiel de ce service, si un opérateur autorisé a émettre
en mode analogique ne bénéficie pas d’un droit acquis a continuer d’émettre
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sur les fréquences qui lui ont été attribuées initialement, c’est a la condition
qu’il recoive en contrepartie le droit d’utiliser d’autres fréquences permettant le
maintien du service de communication audiovisuelle qui est garanti tant par les
principes de valeur constitutionnelle qui s’attachent a la nature du service que
par les dispositions protectrices qu’a entendu prendre le 1égislateur en assurant
aux éditeurs de services le mode de diffusion auquel s’applique I’autorisation
créatrice de droits qui leur a été conférée.

Or d’une part la modification de dispositions relatives au domaine public ne
saurait priver de garanties légales les exigences constitutionnelles qui résultent
de I’existence et de la continuité des services publics auxquels il est affecté. Et
il appartient au seul 1égislateur, compétent en vertu de I’article 34 de la Consti-
tution pour fixer les régles concernant les garanties fondamentales accordées
aux citoyens pour I’exercice des libertés publiques, de concilier, en I’état actuel
des techniques et de leur maitrise, I’exercice de la liberté de communication
telle qu’elle résulte de I’article 11 de la Déclaration des droits de ’homme et
du citoyen et la continuité du service 1’assurant avec les contraintes techniques
inhérentes aux moyens de communication audiovisuelle.

D’autre part le législateur s’est attaché par 1’adoption de diverses dispositions
a garantir au bénéfice des titulaires d’autorisations le maintien du service de
communication par voie analogique.

Tout d’abord, ’article 127 de la loi du 9 juillet 2004 relative aux communi-
cations €lectroniques et aux services de communication audiovisuelle n’a de
maniere générale prévu la fin de la diffusion des services de télévision par voie
hertzienne terrestre en mode analogique qu’au terme d’un délai de cinq années
apres le début effectif des €missions en mode numérique et sous réserve du
constat par le Conseil supérieur de 1’audiovisuel de la couverture du territoire
par ce mode de diffusion, de la pertinence des choix technologiques, de I’in-
formation appropri€e du public et de 1’équipement des foyers pour ce mode de
réception.

Par ailleurs certaines dispositions de la loi du 30 septembre 1986 sont venues
garantir particulierement les droits des éditeurs de services diffusant leurs pro-
grammes par la voie analogique terrestre hertzienne. Ainsi I’article 26 dispose
que les sociétés nationales de programme et Arte sont titulaires du droit d’usage
des ressources radioélectriques assignées pour la diffusion de leurs programmes
par voie hertzienne terrestre et que si le Conseil supérieur de I’audiovisuel peut
cependant leur retirer tout ou partie de cette ressource, au cas ou les contrain-
tes techniques I’exigent, c’est a la condition de leur assigner, sans interruption
du service, I’'usage de la ressource radioélectrique permettant une réception de
qualité équivalente. Pour sa part I’article 30-III assure aux opérateurs privés la
reprise intégrale et simultanée des services de télévision autoris€s par voie ana-
logique pour une diffusion par voie numérique. Cette condition de simultanéité
garantit ainsi la continuité de la diffusion par voie analogique.

Enfin s’agissant de ces services de télévision autorisés sur la base de I’article 28-
1 et qui bénéficient de la garantie d’une reprise intégrale et simultanée en mode
numérique, le terme de cette autorisation se trouve automatiquement prorogé de
cing années en vertu de I’article 82 de la loi n° 2000-719 du 1¢" aotit 2000 dans
sa rédaction résultant de I’article 128 de la loi précitée du 9 septembre 2004.
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Il résulte donc des considérations qui précedent que seul le législateur peut
autoriser et organiser 1’extinction anticipée des services de diffusion par voie
analogique.

II. — Si le 1égislateur intervenait a cette fin, il lui incomberait de prendre en compte
distinctement les droits des éditeurs de services et ceux des téléspectateurs.

S’agissant des éditeurs de services, en I’ état actuel de la jurisprudence du Conseil
constitutionnel qui ne confére pas en lui-méme au principe de sécurité juridique
une valeur constitutionnelle, et en 1’absence de détention de droits réels immo-
biliers sur le domaine public de I’Etat, ni les dispositions et principes a valeur
constitutionnelle, ni les stipulations de I’article 1°" du premier protocole addi-
tionnel a la Convention européenne des droits de I’homme ne paraissent faire
obstacle a ce que, dans le respect du principe d’égalité, la loi remette en cause
des autorisations en cours en mettant a la charge de leurs titulaires les éven-
tuels réaménagements des fréquences et les coits induits résultant des relations
contractuelles de ceux-ci avec les distributeurs de services. Il importe toutefois
que le Iégislateur en dispose expressément des lors qu’il résulte des principes
qui gouvernent I’engagement de la responsabilité sans faute de 1’Etat que le
silence d’une loi sur les conséquences que peut comporter sa mise en ceuvre ne
saurait étre interprété comme excluant, par principe, tout droit a réparation des
préjudices que son application est susceptible de provoquer.

S’agissant des téléspectateurs, il revient au législateur de prendre les disposi-
tions nécessaires au respect de la liberté de communication audiovisuelle ainsi
que du principe de continuité du service public. Dans la mesure ou des contrain-
tes techniques et économiques ne permettent pas d’assurer des conditions de
couverture aussi étendues par mode numérique que par mode analogique, des
procédés autres de substitution devraient €tre garantis notamment par voie
satellitaire. De maniere générale, il importe que les cofits en résultant pour les
destinataires de la communication audiovisuelle ne puissent étre tels qu’ils les
privent de la faculté d’assurer par des procédé€s techniques nouveaux la conti-
nuité de la réception des programmes notamment des sociétés nationales qui
doit leur étre constitutionnellement garantie. Cette considération peut conduire
a I’édiction, dans le respect du principe d’égalité, d’un dispositif de soutien
financier modulé au bénéfice des téléspectateurs dont les capacités contributives
seraient insuffisantes.

Ces observations ne sont pas de nature a étre affectées dans leur principe par
I’intervention d’une disposition générale, a la supposer techniquement et fonc-
tionnellement envisageable, réduisant le délai de cinq années actuellement
prévu par la loi, sous réserve de diverses conditions, pour I’extinction générale
de la voie de diffusion analogique.

III. — Les observations formulées au I rendent sans objet les questions posées
au 3°.
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I
Introduction

L’ Union européenne constitue aujourd’hui une puissance économique, commer-
ciale et politique sans précédent dans I’histoire, sans équivalent dans le monde.

D’abord limitée a six pays, elle compte, depuis le 1¢ janvier 2007, vingt-sept
Etats membres et rassemble 492 millions d’habitants. Elle représente, malgré
ses difficultés et ses faiblesses, une forme d’intégration politique et économi-
que, observée et parfois enviée depuis plusieurs autres continents, ainsi qu’en
témoignent les débats actuels au sujet du « Mercosur », du «Pacte andin» et de
I’«ASEAN ».

L'Union européenne est la premiere zone économique du monde. Son PIB, de
10850 milliards d’euros en 2005, dépasse aujourd’hui celui des Etats-Unis qui
atteint 10010 milliards d’euros (contre 1 800 milliards d’euros pour la Chine).

Toujours en 2003, la part des exportations de I’Union européenne dans les exporta-
tions mor}diales, hors commerce intra-communautaire, est de 18,1 % contre 12 %
pour les Etats-Unis (et 10,1 % pour la Chine). La part des importations de I’Union
européenne en provenance du reste du monde représente 18,9 % des importations
mondiales, contre 21,8 % pour les Etats-Unis (et 7,5 % pour la Chine).!

En termes d’échanges commerciaux, I’Union européenne et les Etats-Unis sont
chacun le premier partenaire de 1’autre et représentent la relation bilatérale la
plus importante au monde en termes de flux. La caractéristique la plus notable
de ces échanges au cours de ces dernieres années a €té la croissance continue de
I"excédent de I"Union européenne, passé d’un peu plus de 20 milliards d’euros
en 1999 a 88,4 milliards en 2005. L’ Union européenne et les Etats-Unis consti-
tuent aussi, I’un pour I’ autre, la plus importante source d’investissements directs
a I’étranger (IDE). Les flux d’investissement européens vers les Etats-Unis sont
passés de 7,2 milliards d’euros en 2004 a 26,1 milliards d’euros en 2005 et le
flux des investissements américains vers I’Europe de 15,3 milliards d’euros en
2004 a 17,5 milliards d’euros en 20052.

Les élargissements successifs et les réformes institutionnelles consécutives,
I’attraction exercée sur les jeunes démocraties de I’Est comme du Sud confir-
ment, s’il en était besoin, I’ intuition prophétique exprimée par Robert Schuman,
alors ministre des affaires étrangeres francais, le 9 mai 1950 : « L’Europe ne se
fera pas d’un coup, ni dans une construction d’ensemble : elle se fera par des
réalisations concreétes, créant d’abord une solidarité de fait » 3.

1 - Source : Eurostat
2 - Source : Eurostat.
3 - Robert Schuman, déclaration du 9 mai 1950.
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La France a eu sa part d’idées, de propositions et de suggestions dans la construc-
tion européenne. Elle y a apport€ sa capacité visionnaire, ses compétences et ses
talents.

Des le XVII® siecle, le duc de Sully suggérait, dans ses mémoires, un grand
dessein visant a organiser une Confédération européenne de quinze Etats dotés
d’un Conseil ayant compétence pour prendre des décisions exécutoires*. Deux
siecles plus tard, c’est Victor Hugo qui appelle a la création des «Etats-Unis
d’Europe » lors de son discours d’ouverture du troisieme Congres international
de la Paix, a Paris, le 21 aott 1849°. Entre deux guerres mondiales particuliere-
ment meurtrieres pour les peuples européens, Aristide Briand, alors ministre des
affaires étrangeres, propose a la Société des Nations, en septembre 1929, «une
sorte de lien fédéral » entre les peuples européens®.

C’est a Paris qu’est signé le 18 avril 1951 le traité instituant la Communauté
européenne du charbon et de 1’acier (CECA), fruit de I’ambition partagée de
Jean Monnet, Robert Schuman et d’autres dirigeants européens. La signature
de ce texte marque, au lendemain de la seconde guerre mondiale, le début de
la construction européenne. Elle se poursuit par la signature, le 25 mars 1957,
du traité de Rome instituant la Communauté économique européenne, devenue
Communauté européenne avec le traité signé a Maastricht le 7 février 1992.
Ce dernier traité organise 1I’Union européenne en trois piliers : la Communauté
européenne, la politique étrangere et de sécurité commune et la coopération
judiciaire et policiere”.

La Commission européenne a été présidée a deux reprises par un Francais®.
Le premier secrétaire général de la Commission de 1958 a 19879, soit durant
29 ans, fut francais. Six présidences de I’ Assemblée des Communautés euro-
péennes puis du parlement européen revinrent aux Francais !°. Le président de
la Banque centrale européenne est francais '!.

4 - Sully, Economies royales, 1638.

5 - «Actes et paroles», in Victor Hugo, (Euvres completes, Robert Latfont, coll. « Bouquins»,
Paris, 1985, vol. «Politique ».

6 - Discours cité par Georges Suarez, Briand, tome 6 (1923-1932), Paris, Plon, 1952.

7 - Les termes «droit communautaire » recouvrent le droit de la Communauté européenne, soit le
premier pilier, régi par le traité instituant la Communauté européenne (TCE).

L’expression «droit européen » recouvre aujourd’hui les dispositions relatives a la politique étran-
gere et de sécurité commune (PESC), dite deuxieme pilier, et le droit applicable a la coopération
policiere et judiciaire en matiere pénale, baptisée troisieme pilier, regroupés dans le traité sur
I’Union européenne (TUE).

8 - Francois-Xavier Ortoli de 1973 a 1977, puis Jacques Delors de 1985 a 1995. Le premier
président de la Haute Autorité de la CECA fut Jean Monnet. Robert Marjolin fut, de 1958 a 1967,
vice-président de la Commission en charge des Affaires économiques et financieres.

9 - Emile Nogl.

10 - Robert Schuman de 1958 a 1960, Alain Poher entre 1966 et 1969, Georges Spénale de 1975
a 1977, Simone Veil pour la période 1979-1982, Pierre Pflimlin de 1984 a 1987 et enfin Nicole
Fontaine de 1999 a 2002.

11 - Jean-Claude Trichet.
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La France contribue financierement de fagon importante au fonctionnement de
la Communauté; elle bénéficie aussi largement des retombées économiques de
la construction européenne.

En 2005, elle a financé 16,6 % du budget communautaire, soit 17,3 milliards
d’euros. Elle est le deuxiéme Etat membre contributeur, derriere 1’ Allemagne,
avec une quote-part de 21,1 %. Elle reste le deuxiéme pays bénéficiaire des poli-
tiques communautaires en volume puisqu’elle pergoit 13,7 milliards d’euros,
soit 14,2% de ’ensemble des versements de 1’Union européenne aux Etats
membres, derriere ’Espagne qui percoit 14,8 milliards d’euros, soit 15,3 % du
total des dépenses opérationnelles réparties, et devant I’ Allemagne (12,7 % des
dépenses) et I'Italie (11,1 %). La grande majorité des paiements recus résulte de
la politique agricole commune avec 10,1 milliards d’euros, contre 2,6 milliards
d’euros pour les fonds structurels.

Le montant des contributions recues ne reflete qu’une partie des bénéfices tirés
de la construction européenne : il n’inclut pas les retombées, pour les entreprises
frangaises, en termes de commandes, d’exportations et d’investissements, des
fonds structurels ou des réalisations communes telles que les grands réseaux,
I’industrie aéronautique ou les satellites d’observation.

Etrangement, la France peine aujourd’hui 2 maitriser I’ensemble des stratégies
qui permettraient la poursuite, dans des conditions harmonieuses et conformes
aux intéréts nationaux, de la construction de 1I’Europe. Celle-ci passe en effet
par I’élaboration d’un ensemble de regles dégagées au fil des négociations,
telles que celles figurant dans les accords internationaux qui relient I’'Union
européenne au reste du monde, mais aussi, dans le cadre des dispositifs institu-
tionnels mis en place par les traités, le droit dérivé et la jurisprudence de la Cour
de justice des Communautés européennes 2.

Ainsi que le rappelaient les considérations générales du rapport public du
Conseil d’Etat en 1992, « L’Europe est une construction jurldlque C’est sans
doute un projet politique, siirement un “grand marché”, mais d’abord un
ensemble de regles complexes... La Communauté s’est bdtie autour du droit,
elle s’est faite par le droit. Un droit original a plus d’un titre; il est davantage
l’ceuvre des diplomates et des juges que celle des parlements ; quoique négocié
dans les conditions du droit international, il s’integre au droit interne; au gré
des nécessités, il emprunte ses concepts a telle ou telle tradition nationale sans
en privilégier aucune » 3.

12 - Selon I'article de Jean Maia, a 1’époque conseiller juridique du secrétariat général des affaires
européennes, «La contrainte européenne sur la loi», revue Pouvoirs, n° 114, septembre 2005 : «le droit
dérivé des traités en vigueur représente 17000 actes, dont [’essentiel est constitué des directives, regle-
ments et décisions du pilier communautaire de I'Union européenne. S’y ajoutent environ 3000 accords
internationaux conclus, d’une part, entre la Communauté ou I’ Union européenne voire les Ertats mem-
bres et, d’autre part, les Etats tiers ». Nombre des 17000 actes sont des réglements ou décisions d’exé-
cution des politiques communes. Selon les chiffres de la Commission au 31 décembre 2006, étaient en
vigueur 180 réglements adoptés en codécision par le Conseil et le parlement européen, 1876 reglements
adoptés par le Conseil seul, 5293 réglements adoptés par la Commission. Etaient également en vigueur
341 directives adoptées en codécision par le Conseil et le parlement européen, 878 directives adoptées
par le Conseil seulement et 711 directives adoptées par la Commission.

13 - Conseil d’Etat, Rapport public 1992, extrait des « Considérations générales », Sur le droit
communautaire, La Documentation frangaise, 1993.
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Depuis 1992, les procédures de décision et de gouvernance de 1’Union euro-
péenne se sont profondément modifiées en raison notamment des réformes ins-
titutionnelles intervenues depuis lors, notamment les traités d’ Amsterdam et
de Nice. Elles sont également définies par un accord interinstitutionnel intitulé
«Mieux légiférer», conclu par le parlement européen, le Conseil et la Commis-
sion le 16 décembre 2003 '4. Elles résultent enfin de décisions adoptées par le
Conseil, notamment celles créant la trentaine d’agences européennes et celles,
dites décisions « comitologie », instituant les comités d’exécution.

La « gouvernance européenne » se caractérise par la place éminente accordée a
la Commission, promoteur et gardien de I’intérét général communautaire, mais
aussi par la tres large association des gouvernements, des parlements et des
administrations des Etats membres, de leurs collectivités territoriales, des agen-
ces nationales de régulation, des experts et des divers acteurs de la société civile,
depuis la conception de I'idée jusqu’a I’adoption finale du texte. L’habitude y
est de poursuivre la discussion jusqu’au compromis.

La «gouvernance européenne » est a ce titre culturellement et sociologique-
ment plus proche des méthodes anglo-saxonnes de gouvernement que de celles
issues des traditions juridiques marquées par le droit romain 1>, L’ administration
frangaise se doit, des lors, d’adapter son organisation et ses procédures a cette
nouvelle réalité.

Un pas en ce sens a été accompli avec la décentralisation et le transfert de
nombreuses responsabilités aux collectivités territoriales — communes, dépar-
tements et régions —, avec le recours aussi a de nouveaux modes d’organisation
administrative — autorités indépendantes notamment —. Néanmoins, la France
omet encore souvent de s’appuyer autant qu’il serait nécessaire sur les acteurs
économiques et sociaux.

Elle s’abstient, dans de nombreuses hypotheses, de rechercher aupres d’autres
Etats membres, porteurs de traditions juridiques différentes des siennes et d’in-
téréts autres que ceux dont elle a la charge, les alliances qu’il ne serait pas
moins possible de contracter avec eux. Or la négociation a vingt-sept appelle
une construction permanente d’alliances, tant avec d’autres Etats membres
qu avec les acteurs les plus divers, ceci aussi bien a Bruxelles qu’en France
méme et dans d’autres Etats.

C’est la une orientation qui doit étre infléchie au terme d’un diagnostic sur les
marges de manceuvre existantes des la conception d’une réforme au niveau
communautaire. La longue recherche du consensus qui précede la définition
de I'intérét général communautaire et gouverne 1’émergence des propositions

14 - Accord interinstitutionnel « Mieux légiférer» du 16 décembre 2003, Journal officiel C321
du 31 décembre 2003, p. 1.

15 - Florence Chaltiel, Le processus de décision dans I’Union européenne, La Documentation
frangaise, aolt 2006 : « Les traités mettent en place un systeme original fondé a la fois sur des
institutions representam les Etats et sur des institutions représentant les citoyens et incarnant
lintérét général européen. L’ originalité se double d’une progressivité dans la définition du sys-
teme. En effet, non seulement 1’équilibre institutionnel se dessine progressivement mais en plus,
de nouveaux acteurs non institutionnels apparaissent et interviennent dans la prise de décision.
Ces nouveaux acteurs, qui agissent de fagon croissante, ne sont pas toujours bien acceptés par
les Etats ».
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destinées a étre soumises a I’examen du Conseil et du parlement européen doit,
des ’origine, a tout le moins, étre mise a profit pour dégager, autant que cela
est possible, des positions communes de la sphere politico-administrative et des
milieux intéressés.

Un véritable travail diplomatique doit également &tre poursuivi aupres des par-
tenaires étrangers, étatiques ou non étatiques, dont les positions pourraient &tre
partagées, ou qui seraient susceptibles de faire leurs les points de vue que la
France entend faire prévaloir ou ses réserves sur certaines des orientations envi-
sagées.

Au total, I’administration frangaise doit mieux prendre conscience du fait que
I’Union européenne est un systeme complexe, mais aussi un systeme ouvert
au stade de I’initiative, de la négociation et de 1’exécution, et s’efforcer de
mettre en place un jeu permanent d’alliances et d’influences en vue de tirer parti
de cette situation.

On rappellera d’abord, dans cette perspective, les conditions dans lesquelles les
institutions européennes sont appelées a fonctionner et se révelent perméa-
bles a ces influences.

On examinera ensuite en quoi cette configuration originale appelle de nouvelles
stratégies pour notre administration : anticipation politique et meilleure inté-
gration des enjeux prioritaires, coordination des voix frangaises émanant des
autorités publiques et des acteurs économiques et sociaux, exemplarité dans la
transposition et 1’application du droit communautaire, développement enfin du
réflexe européen dans 1’activité normative, 1’information juridique, les interven-
tions devant la Cour de justice et la gestion des fonctions publiques.
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I
Premiere partie
L’Union européenne, un systéme
institutionnel complexe et ouvert :
Quelles influences ?

L’ originalité de la construction communautaire repose sur 1’existence de qua-
tre pouvoirs, chacun porteur d’une légitimité : la Commission est le vecteur
de I’'intérét général européen, le Conseil et le Conseil européen expriment les
approches des Etats membres, le parlement européen incarne la légitimité des
peuples, enfin la Cour de justice des Communautés européennes assure le res-
pect du droit pour I’application des traités.

La création de la Commission, institution indépendante des Etats membres,
organe permanent et vecteur de la dynamique communautaire, constitue
Pune des principales originalités de la construction européenne au regard
des organisations internationales classiques. Elle fut d’ailleurs a 1’origine du
refus initialement opposé par le Royaume-Uni, hostile a cette institution, de
participer a la construction communautaire.

Le Conseil désigne la réunion des ministres des Etats membres en formations
distinctes selon les domaines abordés. Aux termes de I’article 203 du traité
instituant la Communauté européenne (TCE), le Conseil, entité politique, « est
formé par un représentant de chaque Etat membre au niveau ministériel, habi-
lité & engager le Gouvernement de cet Etat membre. La présidence est exercée
a tour de réle par chaque Etat membre du Conseil pour une durée de six mois
selon un ordre fixé par le Conseil, statuant a I’unanimité » '°.

Le «Conseil européen » pour sa part est né de la décision prise par les chefs
d’Etat ou de gouvernement lors du sommet de Paris des 9 et 10 décembre 1974,
a I'initiative de Valéry Giscard d’Estaing, alors Président de la République fran-
caise, et d’Helmut Schmidt, alors Chancelier de la République fédérale d’ Alle-
magne, de se réunir régulierement.

16 - La liste des futures présidences jusqu’en 2020 est fixée par une décision du Conseil du
1¢r janvier 2007, publi€e au Journal officiel L 1 du 4 janvier 2007, p. 11. Il existe, depuis le Conseil
européen de Séville, neuf formations distinctes du Conseil qui seront détaillées ultérieurement.
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Au Conseil européen de Stuttgart du 19 juin 1983, les dix chefs d’Etat ou de gou-
vernement signérent une « déclaration solennelle sur I’Union européenne » 7,
confirmant que « lorsque le Conseil européen agit dans les matieres communau-
taires, il le fait en tant que Conseil au sens des traités ».

Bien que consacré par I’ Acte unique européen en février 1986, le Conseil euro-
péen n’était pas considéré comme une institution communautaire au méme titre
que les autres, méme si le traité de Maastricht dispose en son article 4 que « Le
Conseil européen donne a I’Union européenne les impulsions nécessaires a son
développement et en définit les orientations politiques générales ».

Les ministres des affaires étrangeres assistent au Conseil européen aux cotés
des chefs d’Etat ou de gouvernement, ainsi que les ministres de 1’économie
et des finances, sur invitation du Président du Conseil européen, lorsque ce
dernier examine les questions relatives a I’Union économique et monétaire.
Le Président de la Commission y participe également, assisté en général, et
selon I’ordre du jour, d’un ou deux commissaires européens. Le Président du
parlement européen présente une communication au début, mais n’assiste pas
a la suite des travaux.

Le traité établissant une constitution pour I’Europe, signé a Rome le 29 octobre
2004, et qui n’a pas été ratifié par la France '8, consacre le Conseil européen en
tant qu’institution de I’Union et prévoit, en son article [-22 § 1, que « Le Conseil
européen élit son président a la majorité qualifiée pour une durée de deux ans
et demi, renouvelable une fois. En cas d’empéchement ou de faute grave, le
Conseil européen peut mettre fin a son mandat selon la méme procédure ».

Si Iinteraction des quatre pouvoirs ci-dessus dénommés est essentielle dans
la dynamique européenne, les Etats membres, et par conséquent leurs admi-
nistrations respectives, sont appelés a intervenir dans le fonctionnement de
chacun : dans la promotion des initiatives d’abord, dans I’examen des textes,
des positions et des actions communes ensuite, dans la défense des concep-
tions juridiques nationales devant la Cour de justice des Communautés euro-
péennes enfin.

C’est a chacune de ces étapes qu’il incombe a la France d’agir de fagon suffi-
samment dynamique pour &étre entendue, mais aussi pour éventuellement rap-
procher ses positions de celles de certains partenaires afin de construire des
majorités qualifiées tout en préservant les intéréts considérés comme essentiels
au terme d’arbitrages politiques rendus suffisamment tot.

17 - «Déclaration solennelle sur I’'Union européenne (Stuttgart, 19 juin 1983)», in Bulletin des
Communautés européennes, juin 1983, n° 6, p. 26-31.

18 - Au 1¢ janvier 2007, il est définitivement ratifi€ par 20 Etats de I'Union sur 27. Les ratifica-
tions a venir concernent sept Etats : le Royaume-Uni, I’Irlande, la Suede, le Danemark, le Portugal,
la République tcheque, et la Pologne.
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1. Le pouvoir d’initiative au sein de I’Union
européenne : une étroite association des Etats
membres

L’exercice du droit d’initiative au sein des institutions communautaires révele au fil
de I’histoire les tensions qui traversent la construction de 1’Union entre I’ambition
de la supranationalité et le maintien des méthodes intergouvernementales.

1.1. Le monopole de jure de la Commission pour les compétences
communautaires du premier pilier s’exerce le plus souvent
sur la suggestion des gouvernements

Issu du traité de Rome et prenant en compte les diverses modifications institutionnel-
les intervenues depuis lors — notamment I’ Acte unique européen '%, entré en vigueur
le 1¢7juillet 1987, le traité de Maastricht?, entré en vigueur le 1°" novembre 1993, le
traité d’ Amsterdam?', entré en vigueur le 1°" mai 1999 et le traité de Nice, entré en
vigueur le 1¢ février 200322 —, le traité instituant la Communauté européenne (TCE)
confere le monopole de Iinitiative a la Commission. Celle-ci est censée, aux termes
de la doctrine, représenter I’intérét général communautaire.

Larticle 211 du traité instituant la Communauté européenne dispose a cet égard
que : « En vue d’assurer le fonctionnement et le développement du marché com-
mun, la Commission :

— veille a I’application des dispositions du présent traité ainsi que des disposi-
tions prises par les institutions en vertu de celui-ci,

— formule des recommandations ou des avis sur les matiéres qui font I’objet du
présent traité, si celui-ci le prévoit expressément ou si elle [’estime nécessaire,
— dispose d’un pouvoir de décision propre et participe a la formation des actes du
Conseil et du parlement européen dans les conditions prévues au présent traité,

— exerce les compétences que le Conseil lui confére pour I’exécution des regles
qu’il établit ».

L’exercice exclusif de I’initiative par la Commission est expressément men-
tionné dans les différents articles du traité instituant la Communauté euro-
péenne susceptibles de fonder les compétences communautaires, dénommés
«bases juridiques », chaque fois que figure 1’expression « sur proposition de la
Commission».

19 - Signé a Luxembourg et a La Haye les 17 et 28 février 1986, Journal officiel n° L 169 du
29 juin 1987, et entré en vigueur le 1 juillet 1987.

20 - Signé a Maastricht le 7 février 1992, Journal officiel n° C 191 du 29 juillet 1992, et entré en
vigueur le 1 novembre 1993.

21 - Signé a Amsterdam le 2 octobre 1997, Journal officiel n° C 340 du 10 novembre 1997, et
entré en vigueur le 1°" mai 1999.

22 - Signé a Nice le 26 février 2001, Journal officiel n° C 80 du 10 mars 2001, et entré en vigueur
le 1¢ février 2003.
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Ce droit exclusif s’applique a la quasi-totalit€¢ du domaine communautaire et
couvre aussi bien les compétences internes qu’externes conformément aux dis-
positions de I’article 300 § 1 du méme traité?? sur la conclusion des accords
internationaux. En vertu de la jurisprudence de la Cour de justice, I’existence
d’une compétence interne entraine nécessairement la compétence externe.

Le monopole d’initiative de la Commission est, en outre, plus particulierement
mis en exergue aux articles 250 et suivants du traité instituant la Communauté
européenne relatifs aux différentes procédures d’adoption des textes commu-
nautaires. Il s’applique également a la procédure budgétaire en application de
I’article 272 § 2 et 3 dudit traité?* et a 1’élaboration des perspectives financiéres.
Le Conseil élabore ainsi le projet de budget sur la base de I’avant-projet que lui
soumet la Commission.

Les rares exceptions au monopole d’initiative de la Commission sur les compé-
tences du premier pilier ont essentiellement trait au fonctionnement de I’Union
économique et monétaire et a certaines réformes de la Cour de justice.

La fixation des grandes orientations des politiques économiques est une com-
pétence du Conseil qui s’exerce sur simple recommandation de la Commission.
Il en va de méme pour les décisions du Conseil relatives aux déficits pubhcs
excessifs 2. L’admission de nouveaux Etats dans 1’Union économique et moné-
taire 26 et la détermination des Etats bénéficiant d’une dérogation dans le cadre

23 - Article 300 § 1 du traité instituant la Communauté européenne : « Dans les cas ot les dispo-
sitions du présent traité prévoient la conclusion d’accords entre la Communauté et un ou plusieurs
Etats ou organisations internationales, la Commission présente des recommandations au Conseil,
qui I’autorise a ouvrir les négociations nécessaires. Ces négociations sont conduites par la Com-
mission, en consultation avec des comités spéciaux désignés par le Conseil pour [’assister dans
cette tdche et dans le cadre des directives que le Conseil peut lui adresser. [...] ».

24 - Article 272 du traité instituant la Communauté européenne : « [...] 2. Chacune des institu-
tions de la Communauté dresse, avant le 1¢" juillet, un état prévisionnel de ses dépenses. La Com-
mission groupe ces états dans un avant-projet de budget. Elle y joint un avis qui peut comporter
des prévisions divergentes. Cet avant-projet comprend une prévision des recettes et une prévision
des dépenses.

3. Le Conseil doit étre saisi par la Commission de I’avant-projet de budget au plus tard le 1°" sep-
tembre de I’année qui précede celle de I’exécution du budget ».

25 - Article 104 du traité instituant la Communauté européenne : « [...] 6. Le Conseil, statuant
a la majorité qualifiée sur recommandation de la Commission, et compte tenu des observations
éventuelles de I’Etat membre concerné, décide, apres une évaluation globale, s’il y a ou non un
déficit excessif. [...]. 13. Lorsque le Conseil prend ses décisions visées aux paragraphes 7 a 9 et
aux paragraphes 11 et 12, le Conseil statue sur recommandation de la Commission a une majorité
des deux tiers des voix de ses membres [...], les voix du représentant de [ *Etat membre concerné
étant exclues ».

26 - Article 121 § 2 du traité instituant la Communauté européenne : « Sur la base de ces rap-
ports, le Conseil, statuant a la majorité qualifiée sur recommandation de la Commission, évalue :
— pour chaque Etat membre, s’il remplit les conditions nécessaires pour I’adoption d’une monnaie
unique... et transmet, sous forme de recommandations, ses conclusions au Conseil réuni au niveau
des chefs d’Etat ou de gouvernement. Le parlement européen est consulté et transmet son avis au
Conseil réuni au niveau des chefs d’Etat ou de gouvernement. »
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de I’Union économique et monétaire >’ sont également décidées par le Conseil
sur simple recommandation de la Commission.

Lamodification des statuts du Systeme européen de banques centrales (SEBC) 28,
qui regroupe la Banque centrale européenne et les banques centrales nationales,
se décide sur I’initiative de cette institution européenne elle-méme. Les déci-
sions prévues par ces statuts >, ainsi que celles portant sur le taux de change de
I’euro?”, sont prises sur initiative de la Commission ou de la Banque centrale
européenne.

Les mémes regles s’appliquent aux accords externes relatifs au régime moné-
taire ou au change, pour lesquels la Commission formule des recommanda-

27 - Article 122 § 1 du traité instituant la Communauté européenne : «... Le Conseil, sur la base
de ses recommandations visées a I’article 121, paragraphe 2, statuant a la majorité qualifiée sur
recommandation de la Commission, décide si des Etats membres font [’objet d’une dérogation telle
que définie au paragraphe 3 du présent article et, dans I'affirmative, lesquels. Ces Etats membres
sont ci-apres dénommés «Etats membres faisant I’objet d’une dérogation».

Si le Conseil a confirmé, sur la base de I'article 121, paragraphe 4, quels sont les Etaz; membres
qui remplissent les conditions nécessaires pour I’adoption d’une monnaie unique, les Etats mem-
bres qui ne remplissent pas ces conditions font I’objet d’une dérogation telle que définie au para-
graphe 3 du présent article. Ces Etats membres sont ci-apres dénommés “Etats membres faisant
l’objet d’une dérogation” ».

28 - Article 107 § 5 du traité instituant la Communauté européenne : « Les articles 5.1, 5.2 [...]
des statuts du SEBC peuvent étre modifiés par le Conseil, statuant soit a la majorité qualifiée sur
recommandation de la BCE et apreés consultation de la Commission, soit a I’unanimité sur propo-
sition de la Commission et apres consultation de la BCE. Dans les deux cas, I’avis conforme du
parlement européen est requis ».

29 - Article 107 § 6 du traité instituant la Communauté européenne : « Le Conseil, statuant a
la majorité qualifiée soit sur proposition de la Commission et apres consultation du parlement
européen et de la BCE, soit sur recommandation de la BCE et aprés consultation du parlement
européen et de la Commission, arréte les dispositions visées aux articles 4, 5.4 |...] des statuts du
SEBC ».

30 - Article 111 du traité instituant la Communauté européenne : « I. Par dérogation a l’article
300, le Conselil, statuant a ’'unanimité sur recommandation de la BCE ou de la Commission, |...]
peut conclure des accords formels portant sur un systéme de taux de change pour I'ECU, vis-a-vis
des monnaies non communautaires. Le Conseil, statuant a la majorité qualifiée sur recomman-
dation de la BCE ou de la Commission et apres consultation de la BCE en vue de parvenir a un
consensus compatible avec I’objectif de la stabilité des prix, peut adopter, modifier ou abandonner
les cours centraux de I'ECU dans le systéme des taux de change. [...]. 2. En ’absence d’un systéme
de taux de change vis-a-vis d’une ou de plusieurs monnaies non communautaires au sens du para-
graphe 1, le Conseil, statuant a la majorité qualifiée soit sur recommandation de la Commission et
apres consultation de la BCE, soit sur recommandation de la BCE, peut formuler les orientations
générales de politique de change vis-a-vis de ces monnaies. |...]. 3. Par dérogation a I’article 300,
au cas ou des accords sur des questions se rapportant au régime monétaire ou de change doivent
faire 'objet de négociations entre la Communauté et un ou plusieurs Etats ou organisations inter-
nationales, le Conseil, statuant a la majorité qualifiée sur recommandation de la Commission et
apres consultation de la BCE, décide des arrangements relatifs aux négociations et a la conclusion
de ces accords. Ces arrangements doivent assurer que la Communauté exprime une position uni-
que. La Commission est pleinement associée aux négociations. [...] 4. Sous réserve du paragraphe
1, le Conseil, statuant a la majorité qualifiée sur proposition de la Commission et apres consulta-
tion de la BCE, décide de la position qu’occupe la Communauté au niveau international en ce qui
concerne des questions qui revétent un intérét particulier pour I’Union économique et monétaire
et de sa représentation [...] ».
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tions3!. Enfin, pour la modification de certaines dispositions du statut de la Ban-
que européenne d’investissement, le droit d’initiative est partagé entre cette
derniére et la Commission 32,

De méme, en application de I’article 245 du traité instituant la Communauté
européenne 33, la Commission partage avec la Cour de justice des Communau-
tés européennes I’initiative pour proposer au Conseil la création de chambres
juridictionnelles, en vertu de ’article 225 A du méme traité3* et la modification
des statuts de la Cour, a I’exception du titre I relatif au statut des juges et avocats
généraux.

LaCommission se compose a la fois d’une administration, constituée aujourd’ hui
de 36 directions générales, coordonnées par un secrétaire général, et d’une ins-
tance plus politique ¥, le college des commissaires composée, depuis le 1° jan-
vier 2007, de vingt-sept commissaires, soit un par Etat membre.

31 - Article 111 § 3 du traité instituant la Communauté européenne : « Par dérogation a l’article
300, au cas ou des accords sur des questions se rapportant au régime monétaire ou de change doi-
vent faire I’objet de négociations entre la Communauté et un ou plusieurs Etats ou organisations
internationales, le Conseil, statuant a la majorité qualifiée sur recommandation de la Commission
et apres consultation de la BCE, décide des arrangements relatifs aux négociations et a la conclu-
sion de ces accords. Ces arrangements doivent assurer que la Communauté exprime une position
unique. La Commission est pleinement associée aux négociations ».

32 - Article 266 du traité instituant la Communauté européenne : « [...] Les statuts de la Banque
européenne d’investissement font I’objet d’un protocole annexé au présent traité. Le Conseil, sta-
tuant a I’unanimité, a la demande de la Banque européenne d’investissement et aprés consultation
du parlement européen et de la Commission, ou a la demande de la Commission et apres consulta-
tion du parlement européen et de la Banque européenne d’investissement, peut modifier les articles
4, 11 et 12 et I’article 18, paragraphe 5, des statuts de la Banque ».

33 - Article 245 du traité instituant la Communauté européenne : « [...] Le Conseil, statuant a
["unanimité sur demande de la Cour de justice et apres consultation du parlement européen et de
la Commission, ou sur demande de la Commission et aprés consultation du parlement européen et
de la Cour de justice, peut modifier les dispositions du statut, a I’exception de son titre I ».

34 - Article 225 A du traité instituant la Communauté européenne : « Le Conseil, statuant a [’'una-
nimité sur proposition de la Commission et aprés consultation du parlement européen et de la
Cour de justice, ou sur demande de la Cour de justice et apres consultation du parlement européen
et de la Commission, peut créer des chambres juridictionnelles chargées de connaitre en premiére
instance de certaines catégories de recours formés dans des matieres spécifiques. [...] ».

35 - Article 213 § 2 du traité instituant la Communauté européenne : « Les membres de la Com-
mission exercent leurs fonctions en pleine indépendance, dans l’intérét général de la Communauté.
Dans I’accomplissement de leurs devoirs, ils ne sollicitent ni n’acceptent d’instructions d’aucun
gouvernement, ni d’aucun organisme. Ils s’abstiennent de tout acte incompatible avec I’exercice
de leurs fonctions. Chaque Etat membre s’engage a respecter ce caractére et a ne pas chercher a
influencer les membres de la Commission dans [’exécution de leurs tdches.

Les membres de la Commission ne peuvent durant l’exercice de leurs fonctions, exercer aucune
autre activité professionnelle, rémunérée ou non. lls prennent, lors de leur installation, I’engage-
ment solennel de respecter, pendant la durée de leurs fonctions et aprés la cessation de celles-ci,
les obligations découlant de leurs charges, notamment les devoirs d’honnéteté et de délicatesse
quant a l’acceptation, apres cette cessation, de certaines fonctions ou de certains avantages. En
cas de violation de ces obligations, la Cour de justice, saisie par le Conseil ou par la Commis-
sion, peut, selon les cas, prononcer la démission d’office dans les conditions de I’article 216 ou la
déchéance du droit a pension de I’intéressé ou d’autres avantages en tenant lieu. »

Article 216 du traité instituant la Communauté européenne : « Tout membre de la Commission, s’il
ne remplit plus les conditions nécessaires a [’exercice de ses fonctions, ou s’il a commis une faute
grave, peut étre déclaré démissionnaire par la Cour de justice, a la requéte du Conseil ou de la
Commission ».
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La composition du college des commissaires sera revue lors du prochain renou-
vellement de la Commission en novembre 2009 : en application du protocole
sur I’élargissement annex€ au trait€¢ de Nice, le nombre de commissaires sera
inférieur au nombre d’Etats membres et il sera fixé par une décision a I’unani-
mité du Conseil européen 3.

Depuis I’entrée en vigueur du traité€ de Nice, le 1¢ février 2003, le président de la
Commission est désigné par le Conseil réuni au niveau des chefs d’Etat ou de gou-
vernement, statuant a la majorité qualifiée . Les autres membres de la Commission
sont choisis, selon les mémes regles de décision, par le Conseil. Ils ont, pour la
plupart d’entre eux, exercé des fonctions ministérielles dans leur pays d’origine.
Le traité de Maastricht a porté leur mandat de quatre a cinq ans afin d’instaurer un
parallélisme avec celui des parlementaires européens, €lus pour cinq ans.

Le parlement européen approuve, dans un premier temps, la désignation du
président de la Commission. Dans un second temps, il agrée le college des com-
missaires et peut, lors de cette procédure d’investiture, demander que sa com-
position soit revue. Ainsi 1’a-t-il fait en novembre 2004 pour la Commission
proposée par M. Barroso ou, plus récemment, pour la désignation du commis-
saire roumain. Il peut également renverser la Commission par une motion de
censure dont les modalités de dépdt et de vote sont organisées par 1’article 201
du traité instituant la Communauté européenne 3. Enfin, il contrdle étroitement
I’activité de la Commission par le jeu des questions écrites et orales.

Le secrétaire général de la Commission exerce une fonction a la fois politique
et administrative particulierement importante. La Commission n’en a connu que
six depuis 19583,

36 - Le traité constitutionnel, non ratifi€ par la France, limite le nombre de commissaires aux
deux tiers du nombre d’Etats membres & compter de 2014, sauf décision contraire du Conseil
européen a I’'unanimité.

37 - Article 214 § 2 du trait€ instituant la Communauté européenne : « Le Conseil, réuni au niveau
des chefs d’Etat ou de gouvernement et statuant a la majorité qualifiée, désigne la personnalzte
qu’il envisage de nommer président de la Commission; cette désignation est approuvée par le
parlement européen. Le Conseil, statuant a la majorité qualifiée et d’'un commun accord avec le
président désigné, adopte la liste des autres personnalités qu’il envisage de nommer membres de la
Commission, établie conformément aux proposzzzons faites par chaque Etat membre. Le preszdem‘
et les autres membres de la Commission ainsi désignés sont soumis en tant que collége, a un vote
d’approbation du parlement européen. Apres I’approbation du parlement européen, le président
et les autres membres de la Commission sont nommés par le Conseil, statuant a la majorité qua-
liﬁée. »

38 - Article 201 du traité instituant la Communauté européenne : « Le parlement européen, saisi d’une
motion de censure sur la gestion de la Commission, ne peut se prononcer sur cette motion que trois
Jours au moins apres son dépot et par un scrutin public. Si la motion de censure est adoptée a la majo-
rité des deux tiers des voix exprimées et a la majorité des membres qui composent le parlement euro-
péen, les membres de la Commission doivent abandonner collectivement leurs fonctions. Ils continuent
a expédier les affaires courantes jusqu’a leur remplacement conformément a larticle 214. Dans ce
cas, le mandat des membres de la Commission nommés pour les remplacer expire a la date a laquelle
aurait dii expirer le mandat des membres de la Commission obligés d’abandonner collectivement leurs
fonctions ».

39 - Un Frangais, Emile Noél, pendant 29 ans de 1958 a 1987, un Britannique, David Williamson,
un Néerlandais, Carlos Trojan, puis successivement deux Irlandais, David O’Sullivan et, depuis
novembre 2005, Catherine Day, actuelle titulaire du poste. Le secrétaire général adjoint de la Com-
mission est, a ’heure actuelle, Frangais.
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Chaque commissaire est assisté d’un cabinet, limité a neuf membres de caté-
gorie A pour le président et a six pour les autres. Aux termes du code de bonne
conduite adopté par la Commission présidée par M. Prodi“*’, ces cabinets com-
prennent des ressortissants de trois nationalités différentes au minimum*!.

Le college des commissaires se réunit tous les mercredis matin. Sa réunion est
préparée par celle des chefs de cabinet de commissaires (équivalents des direc-
teurs de cabinet de ministres) présidée par le secrétaire général, le lundi apres-
midi. Ces derniers définissent les premiers compromis sur les points qui n’ont
pu faire 1’objet d’un accord par la procédure écrite, et déliberent de sorte que
ne soient soumises aux commissaires que les questions les plus politiques ou
les plus délicates. Les accords déja dégagés par la procédure écrite ou au cours
de la réunion des chefs de cabinet sont, en principe, confirmés sans débat par le
college des commissaires. Le secrétaire général de la Commission, le secrétaire
général adjoint, le directeur général du service juridique*?, le chef de cabinet
du président, le porte-parole et le greffier assistent aux réunions du college des
commissaires dont les débats sont confidentiels. Le college des commissaires
décide a la majorité simple.

Le service juridique de la Commission est un rouage essentiel de celle-ci. Il
assiste les directions générales et le college des commissaires a la fois comme
«conseiller juridique» et au contentieux comme «cabinet d’avocats». Il ras-
semble 180 juristes, 80 juristes linguistes et il émet environ 15000 avis par an.
Il intervient en outre dans pres de 1000 contentieux principalement devant la
Cour de justice et devant le Tribunal de premiere instance de Luxembourg mais
également devant les panels et devant 1’organe d’appel de I’Organisation mon-
diale du commerce.

Dans le cadre de ses attributions consultatives, il peut contraindre les directions
générales (et donc les commissaires dont elles relevent) a défendre leurs propo-
sitions devant le college des commissaires puisque 1’avis favorable du service
juridique est requis pour suivre la procédure écrite ou la procédure simplifiée
des «points A » (adoption d’un acte sans débat).

Au contentieux, il produit systématiquement des observations devant la Cour
dans toutes les affaires préjudicielles, soit environ 300 affaires chaque année.
Ce faisant, il développe le point de vue du droit en fonction de sa doctrine ; il est
d’usage que la Cour attache une importance particuliere a ses observations.

Enfin, le directeur général du service juridique est le seul fonctionnaire, avec le
secrétaire général, a relever directement de I’autorité du président de la Com-
mission qu’il conseille a titre personnel dans les dossiers juridiques sensibles.

40 - Le «code de bonne conduite pour le personnel de la Commission européenne dans ses rela-
tions avec le public» est annexé au réglement intérieur C (2000) 3614 de la Commission, adopté
le 29 novembre 2000, JOUE L 308 du 8 décembre 2000, p. 26-34.

41 - Le chef adjoint du cabinet du président de la Commission est frangais. Il y a un membre
frangais dans 18 cabinets sur 25 au 30 novembre 2006.

42 - Comme le secrétaire général adjoint, le directeur général des services juridiques est actuel-
lement de nationalité francaise.
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Aux «propositions » de la Commission s’attachent une autorité et des effets
juridiques dont sont dépourvues les simples « recommandations », puisque :

* Le Conseil est incompétent pour adopter une proposition de directive ou de
reglement, ou encore pour prendre une décision sans proposition de la Com-
mission lorsque celle-ci est requise : un recours direct en annulation devant la
Cour de Justice est alors possible et il est susceptible d’entrainer I’annulation de
I’acte ainsi adopté selon une procédure irréguliere.

* Sous réserve d’un recours en carence* ouvert par I’article 232 du traité ins-
tituant la Communauté européenne 4, la Commission est en principe libre de
proposer un texte ou de s’en abstenir. Elle dispose par conséquent d’un pouvoir
d’impulsion, mais aussi de blocage.

* La discussion au sein du Conseil et du parlement européen s’engage sur le
projet élaboré par la Commission. Ses représentants suivent I’évolution des pro-
positions a tous les stades de la procédure l1égislative et expriment la position de
la Commission sur les amendements proposeés.

* La Commission conserve la faculté de modifier son projet «tant que le
Conseil n’a pas statué »* et le Conseil ne peut amender la proposition de la
Commission contre 1’avis de cette derniére qu’a I’unanimité 46, La jurisprudence
lui reconnait également la possibilité de retirer son texte*’.

43 - A titre d’exemple, le parlement européen avait saisi la Cour de justice d’un recours en carence
contre le Conseil a propos des retards pris dans la définition d’une politique commune des transports
pourtant prévue par le traité. La Cour a fait droit aux arguments du parlement européen et a condamné le
Conseil en carence par une décision du 22 mai 1985, Parlement ¢/ Conseil, Affaire 13/83, rec. p. 1513,
voir également CJCE, 12 juillet 1988, Parlement ¢/ Conseil, atfaire 377/87, p. 4017. Ces recours visaient
le Conseil mais ils auraient pu, tout aussi bien, viser la Commission.

44 - Article 232 du traité instituant la Communauté européenne : « Dans le cas ou, en violation
du pfésent traité, le parlement européen, le Conseil ou la Commission s’abstiennent de statuer,
les Etats membres et les autres institutions de la Communauté peuvent saisir la Cour de justice
en vue de faire constater cette violation. Ce recours n’est recevable que si l'institution en cause
a été préalablement invitée a agir. Si, a I’expiration d’un délai de deux mois a compter de cette
invitation, ’institution n’a pas pris position, le recours peut étre formé dans un nouveau délai de
deux mois. Toute personne physique ou morale peut saisir la Cour de justice dans les conditions
fixées aux alinéas précédents pour faire grief a l'une des institutions de la Communauté d’avoir
manqué de lui adresser un acte autre qu’une recommandation ou un avis. La Cour de justice est
compétente, dans les mémes conditions, pour se prononcer sur les recours formés par la BCE dans
les domaines relevant de ses compétences ou intentés contre elle ».

45 - Article 250 § 2 du traité instituant la Communauté européenne : « Tant que le Conseil n’a
pas statué, la Commission peut modifier sa proposition tout au long des procédures conduisant a
I’adoption d’un acte communautaire. »

46 - Article 250 § 1 du traité instituant la Communauté européenne : « Lorsque, en vertu du pré-
sent traité, un acte du Conseil est pris sur proposition de la Commission, le Conseil ne peut pren-
dre un acte constituant amendement de la proposition de la Commission que statuant a [’'unanimité
sous réserve de article 251, paragraphes 4 et 5. »

47 - CICE, affaire 191/82, 4 octobre 1983, FEDIOL ¢/ Commission, rec. p. 2913.
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e Enfin, la Commission conserve une influence sur le devenir de sa propo-
sition des lors que le Conseil ne peut approuver qu’a I’unanimité les amen-
dements du parlement européen pour lesquels la Commission aurait donné
un avis négatif*s.

Le monopole de I’initiative s’exprime également a travers différents documents,
tels que les mémorandums, les communications, les questionnaires, les Livres
verts, puis les Livres blancs, qui ouvrent en général les consultations formelles
et informelles sur un projet de réforme ou de texte.

Toutefois, la multiplication des contraintes et des prescriptions a pour effet de
limiter les cas ou la Commission exerce son pouvoir de proposition de facon
autonome et spontanée. Nombreux sont les reglements et directives qui invitent
la Commission a présenter une proposition dans un délai déterminé, notamment
dans les domaines des transports, de I’énergie et de I’environnement.

En outre, si le monopole de I’initiative constitue pour la Commission une impor-
tante prérogative, celle-ci est également soumise a 1’obligation de concertation
et d’évaluation préalable et au respect des principes de subsidiarité et de propor-
tionnalité désormais contr6lé par les parlements nationaux 4°.

Le monopole d’initiative n’exclut pas la possibilité pour les autres institutions,
notamment le Conseil et le parlement européen, de disposer de «[I’initiative
de 'initiative» et de demander a la Commission de leur soumettre toute pro-
position appropriée sur tel ou tel sujet. De nature plus politique, ce pouvoir
d’influence stratégique sur Uinitiative de la Commission a été formellement
consacré par les traités.

En bénéficient notamment :

* Le Conseil, composé des ministres des Etats membres qui, en application de
I’article 208 du traité instituant la Communauté européenne, « peut demander
a la Commission de procéder a toutes études qu’il juge opportunes pour la
réalisation des objectifs communs et de lui soumettre toutes propositions appro-
priées ».

e Le parlement européen qui peut, en vertu de I’article 192 § 2 du méme traité,
«a la majorité de ses membres, demander a la Commission de soumettre toute

48 - Article 251 § 3 du traité instituant la Communauté européenne : « Si, dans un délai de trois
mois aprés réception des amendements du parlement européen, le Conseil, statuant a la majorité
qualifiée, approuve tous ces amendements, [’acte concerné est réputé arrété sous la forme de la
position commune ainsi amendée ; toutefois, le Conseil statue a I’unanimité sur les amendements
ayant fait I’objet d’un avis négatif de la Commission. Si le Conseil n’approuve pas tous les amen-
dements, le président du Conseil, en accord avec le président du parlement européen, convoque le
comité de conciliation dans un délai de six semaines ».

Article 252 d) du traité instituant la Communauté européenne : « La Commission réexamine, dans
un délai d’un mois, la proposition sur la base de laquelle le Conseil a arrété sa position commune
a partir des amendements proposés par le parlement européen.

La Commission transmet au Conseil, en méme temps que sa proposition réexaminée, les amende-
ments du parlement européen qu’elle n’a pas repris, en exprimant son avis a leur sujet. Le Conseil
peut adopter ces amendements a [’unanimité ».

49 - Depuis le 1¢ septembre 2006, en application d’une décision du Conseil européen des 15 et
16 juin 2006.
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proposition appropriée sur les questions qui lui paraissent nécessiter ’élabora-
tion d’un acte communautaire pour la mise en ceuvre du présent traité ».

« Les Etats membres qui peuvent également suggérer, lors des contacts infor-
mels aupres des services de la Commission, les projets de réforme qui leur
paraissent particulierement opportuns. Cette faculté générale, susceptible de
s’exercer dans tous les domaines de compétence communautaire, est parfois
formalisée dans les traités, par exemple a ’article 67 § 2, premier tiret>°, a I’ar-
ticle 115! pour I'Union économique et monétaire, ou a I’article 112 relatif aux
coopérations renforcées.

Un droit de pétition permettant a un million de citoyens européens d’inviter la
Commission a présenter au Conseil et au parlement européen une proposition
sur un sujet d’intérét général >3 est également prévu par le traité constitutionnel
qui n’a pas été ratifié par la France.

La Commission n’est en principe pas tenue de déférer aux suggestions, mais
cette possibilité reste, pour des raisons politiques évidentes, largement théo-
rique. Les textes prévoient parfois expressément que la Commission informe
I’institution ou I’Etat qui I’a saisie des suites données a sa demande.

L autorité des propositions de la Commission reste enfin étroitement dépendante
du contexte politique. Si elle lui permet en général d’orienter la discussion, il
peut arriver que la logique qui préside a un texte soit totalement inversée au
cours de la procédure législative, ainsi que I’a encore montré récemment le rejet
par le parlement européen du «principe du pays d’origine» pour déterminer la
Iégislation applicable au prestataire de service dans la proposition de directive
relative aux services dans le marché intérieur>.

50 - Article 67 § 2 du traité instituant la Communauté européenne : « Apres cette période de
cing ans :

—le Conseil statue sur des propositions de la Commission ; la Commission examine toute demande
d’un Etat membre visant a ce qu’elle soumette une proposition au Conseil (...). »

51 - Article 115 du traité instituant la Communauté européenne : « Pour les questions relevant du
champ d’application de Uarticle 99, paragraphe 4, de I'article 104 a I’exception du paragraphe
14, des articles 111, 121, 122 et de I’article 123, paragraphes 4 et 5, le Conseil ou un Etat membre
peut demander a la Commission de formuler, selon le cas, une recommandation ou une proposi-
tion. La Commission examine cette demande et présente ses conclusions au Conseil sans délai ».

52 - Article 11 § 1 du traité instituant la Communauté européenne : « Les Etats membres qui se
proposent d’instaurer entre eux une coopération renforcée dans 'un des domaines visés par le
présent traité adressent une demande a la Commission, qui peut soumettre au Conseil une propo-
sition en ce sens. Si elle ne soumet pas de proposition, la Commission en communique les raisons
aux Etats membres concernés. »

53 - Article I-47 du traité constitutionnel non ratifié par la France : «4. Des citoyens de I’Union,
au nombre d’un million au moins, ressortissants d’un nombre significatif d’Etats membres, peu-
vent prendre l'initiative d’inviter la Commission, dans le cadre de ses attributions, a soumettre
une proposition appropriée sur des questions pour lesquelles ces citoyens considérent qu’un acte
Jjuridique de I’Union est nécessaire aux fins de [’application de la Constitution |...] ».

54 - Proposition de directive du parlement européen et du Conseil, du 13 janvier 2004, relative
aux services dans le marché intérieur, COM (2004) 2 final.
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Au total, on estime entre 5 et 10% la proportion d’actes pour lesquels la
Commission a exercé son droit d’initiative de maniére exclusive>. Il s’en
déduit que les 9/10°" des textes proposés par la Commission répondent a des
demandes des gouvernements des Etats membres et du parlement européen.

1.2. Le partage de Iinitiative entre la Commission
et les Etats membres est de regle pour les compétences
intergouvernementales

Le partage, « en droit », de Iinitiative entre les Etats membres et la Commission
s’applique aux compétences relevant de procédures intergouvernementales :

— la politique étrangere et de sécurité commune (PESC), ou deuxieme pilier;
— la coopération policiere et judiciaire en matiere pénale, ou troisieme pilier.

1.2.1. La politique étrangere et de sécurité commune se caractérise
par la prééminence des Etats membres et du Conseil dans [’exercice
de initiative

Elle repose sur des instruments juridiques spécifiques, en raison de la sensibi-
lit€ qui s’attache a I’exercice en commun des compétences situ€es au ceeur des
fonctions régaliennes des Etats membres 6. Les initiatives peuvent étre présen-
tées aussi bien par les Etats membres que par la Commission, en application de
I’article 22 § 1 du traité sur I’Union européenne>’.

Si les grandes orientations et les «stratégies communes» sont arrétées par le
Conseil européen, les décisions d’application sont prises par le « conseil affaires
générales et relations extérieures » compos€ des ministres des affaires €trange-
res des Etats membres. Il est élargi aux ministres de la défense lorsque sont trai-
tées des questions relevant de leur compétence. Il se réunit environ une fois par
mois, davantage si I’actualité I’exige. En complément, les ministres des affaires
étrangeres se retrouvent une fois par présidence de fagcon informelle. Ce Conseil
informel est baptisé « Gymnich », du nom du chateau allemand ou la premiere
réunion de ce type a eu lieu en 1974.

55 - Chiffres de 1998, contribution de MM. Barnier et Vittorino a la Convention européenne,
3 septembre 2002, CONV (230/02).

56 - Article 12 du traité sur I’Union européenne : « I’Union poursuit les objectifs énoncés a I’ar-
ticle 11 :

— en définissant les principes et les orientations générales de la politique étrangére et de sécurité
commune,

— en décidant des stratégies communes,

— en adoptant des actions communes,

— en adoptant des positions communes,

— et en renfor¢ant la coopération systématique entre les Etats membres pour la conduite de leur
politique ».

57 - Article 22 § 1 du traité sur I'Union européenne : « Chaque Etat membre ou la Commission
peut saisir le Conseil de toute question relevant de la politique étrangére et de sécurité commune
et soumettre des propositions au Conseil ».
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Les ministres de la défense ont adopté pour leur part la méme pratique. Le
Conseil peut également demander a la Commission de lui présenter toute propo-
sition appropriée relative a la politique étrangere et de sécurité commune pour
assurer la mise en ceuvre d’une action commune, en application de 1’article 14
§ 4 du traité sur I’Union européenne 3.

Seuls les Etats membres ont la faculté de proposer une coopération renforcée dans
le domaine de la politique étrangere et de sécurit€é commune. La Commission
émet alors un simple avis consultatif>.

1.2.2. La coopération policiere et judiciaire en matiere pénale
se développe sur le fondement d’un partage des initiatives entre
les Etats membres et la Commission

Tout Etat membre ou la Commission peut présenter une proposition ainsi que
le prévoit I’article 34-2 du traité sur I’Union europe’enne %, Dans la pratique, la
plupart des initiatives émanent de la Commission mé€me si elles font suite par-
fois a des suggestions des Etats membres. Le traité constitutionnel non ratifié
par la France prévoit que les initiatives devront étre présentées par quatre Etats
membres au moins afin de mieux répondre a un intérét général commun.

Aux termes de I'article 42, dit «article-passerelle », le transfert d’actions ou de
compétences du titre VI au titre IV, c’est-a-dire du troisicme au premier pilier, se
décide soit sur proposition de la Commission, soit sur celle d’un Etat membre.

58 - Article 14 § 4 du traité sur I’Union européenne : « Le Conseil peut demander a la Commis-
sion de lui présenter toute proposition appropriée relative a la politique étrangére et de sécurité
commune pour assurer la mise en cuvre d’une action commune ».

59 - Article 27 C du traité sur I’Union européenne : « Les Etats membres qui se proposent d’ins-
taurer entre eux une coopération renforcée en vertu de l’article 27 B adressent une demande en ce
sens au Conseil. La demande est transmise a la Commission et, pour information, au parlement
européen. La Commission donne son avis notamment sur la cohérence de la coopération renfor-
cée envisagée avec les politiques de I’Union. L’autorisation est accordée par le Conseil statuant
conformément a l'article 23, paragraphe 2, deuxieme et troisiéme alinéas, dans le respect des
articles 43 a 45 ».

60 - Article 34-2 du traité sur I’Union européenne : « 2. Le Conseil, sous la forme et selon les
procédures appropriées indiquées dans le présent titre, prend des mesures et favorise la coopé-
ration en vue de contribuer a la poursuite des objectifs de I’Union. A cet effet, il peut, statuant &
l'unanimité a Uinitiative de tout Etat membre ou de la Commission :

a) arréter des positions communes définissant I’approche de [’'Union sur une question déterminée ;

b) arréter des décisions-cadres aux fins du rapprochement des dispositions legzslatzves et régle-
mentaires des Etats membres. Les décisions-cadres lient les Etats quant au résultat & atteindre,
tout en laissant aux instances nationales la compétence quant a la forme et aux moyens. Elles ne
peuvent entrainer d’effet direct;

c) arréter des décisions a toute autre fin conforme aux objectifs du présent titre, a I’exclusion de
tout rapprochement des dispositions législatives et réglementaires des Etats membres. Ces déci-
sions sont obligatoires et ne peuvent entrainer d’effet direct ; le Conseil, statuant a la majorité qua-
lifiée, arréte les mesures nécessaires pour mettre en ceuvre ces décisions au niveau de I’Union ;

d) établir des conventions dont il recommande I’adoption par les Etats membres selon leurs régles
constitutionnelles respectives. Les Etats membres engagent les procédures applicables dans le
délai fixé par le Conseil. Sauf dispositions contraires y figurant, ces conventions, une fois qu’elles
ont été adoptées par la moitié au moins des Etats membres, entrent en vigueur dans les Etats mem-
bres qui les ont adoptées. Les mémes mesures d’application de ces conventions sont adoptées au
sein du Conseil a la majorité des deux tiers des parties contractantes ».
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L’instauration d’une «coopération renforcée » est subordonnée a une propo-
sition de la Commission, saisie en ce sens par les Etats membres concernés.
Toutefois, en cas de refus de la Commission de faire usage de son pouvoir de
proposition, les Etats concernés peuvent saisir directement le Conseil en appli-
cation de I’article 40 A du méme traité©'.

Le conseil «justice et affaires intérieures », compétent sur la libre circulation
des personnes, 1’asile et I'immigration, la coopération judiciaire civile mais
aussi sur I’ensemble des questions du troisieme pilier, réunit les ministres de
la Justice et les ministres de I'intérieur environ une fois tous les deux mois.
De plus, une réunion ministérielle informelle se tient généralement a chaque
présidence.

Le Conseil dispose, pour la mise en ceuvre du troisieme pilier, d’instruments
juridiques spécifiques, énoncés a I’article 34 du traité sur I’Union européenne.
Il s’agit essentiellement des positions communes, des décisions-cadres aux
fins du rapprochement des dispositions l€gislatives et réglementaires des
Etats membres, des décisions a toute autre fin que ce rapprochement, enfin
des conventions.

A la différence des régles relatives i I’exercice des compétences communautaires
et aux négociations commerciales extérieures pour lesquelles la Commission agit
au nom de la Communauté c’est, en matiere de politique étrangere et de sécurité
commune, comme pour la coopération policiere et judiciaire en matiére pénale,
la présidence de I’Union qui représente I’'Union européenne®. Elle est assistée
par le secrétaire général du Conseil qui exerce les fonctions de haut représentant
pour la politique étrangere et de sécurité commune .

Ce partage de I’initiative pour les deuxieme et troisiecme piliers se traduit donc
institutionnellement par une prééminence de la présidence de I’Union, assistée
par le secrétariat général du Conseil, responsable du suivi des dossiers de poli-
tique étrangere, de sécurité commune et de défense, ainsi que d’une direction
générale «justice, liberté et sécurité ». Le r0le du secrétariat général est essen-
tiel pour assurer une certaine continuité compte-tenu de la rotation tous les six
mois de la présidence de 1I’Union %,

61 - Article 40 A du traité sur I’Union européenne : « I. Les Etats membres qui se proposent
d’instaurer entre eux une coopération renforcée en vertu de l’article 40 adressent une demande
a la Commission, qui peut soumettre au Conseil une proposition dans ce sens. Si elle ne soumet
pas de proposition, la Commission en communique les raisons aux Etats membres concernés.
Ceux-ci peuvent alors soumettre au Conseil une initiative visant a obtenir I’autorisation pour la
coopération renforcée en question. 2. L’autorisation visée au paragraphe 1 est accordée, dans le
respect des articles 43 a 45, par le Conseil, statuant a la majorité qualifiée sur proposition de la
Commission ou a Uinitiative d’au moins huit Etats membres et aprés consultation du parlement
européen. Les voix des membres du Conseil sont affectées de la pondération prévue a l’article
205, paragraphe 2, du traité instituant la Communauté européenne. Un membre du Conseil peut
demander que le Conseil européen soit saisi. Apres cette évocation, le Conseil peut statuer confor-
mément au premier alinéa du présent paragraphe ».

62 - Ainsi, lors de la prochaine présidence francaise, I’Union sera représentée par le Président de
la République frangaise et par son ministre des affaires étrangeres.

63 - Cette fonction est exercée depuis 1998 par M. Solana.
64 - Systéme supprimé par le traité constitutionnel qui n’a pas été ratifié par la France.
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1.3. Les réformes institutionnelles ou affectant I’équilibre
de I’Union reposent sur un droit d’initiative spécifique

Le droit d’initiative de la Commission pour les réformes institutionnelles ou les
dispositions quasi constitutionnelles est limité. Il s’agit notamment :

* De la révision des traités : chaque Etat membre e la Commission peuvent
soumettre des projets de révision des traités, en application de I’article 48 du
traité sur I’Union européenne %.

* De la procédure d’adhésion : le Conseil se prononce sur la demande de I’Etat
candidat, apres simple consultation de la Commission et avis conforme du par-
lement européen en vertu de I’article 49 du traité sur I’ Union européenne .

* De I’organisation et du fonctionnement du parlement européen : le par-
lement européen dispose seul de I’initiative pour élaborer «un projet en vue
de permettre I’élection au suffrage universel direct selon une procedure uni-
forme dans tous les Etats membres ou conformément & des principes communs
a tous les Etats membres »%7 ;, en outre, il fixe le statut et les conditions générales
d’exercice des fonctions des parlementaires européens apres un simple avis de
la Commission et 1’approbation du Conseil %.

« Des mesures a 1’égard d’un Etat membre violant ou risquant de violer
les principes fondamentaux : pour la reconnaissance par le Conseil d’un ris-
que d’atteinte aux principes fondamentaux énumérés a I’article 6 du traité sur
I’Union europeenne %, Iinitiative est partagée entre la Commission, le parle-
ment européen et un tlers des Etats membres 7 ; la reconnaissance de I’existence
d’une violation suppose une proposition de la Commission ou d’un tiers des
Etats membres et un avis conforme du parlement européen.

65 - Article 48 du traité sur 1I’Union européenne : « Le Gouvernement de tout Etat membre, ou la
Commission, peut soumettre au Conseil des projets tendant a la révision des traités sur lesquels
est fondée I’Union ».

66 - Article 49 du traité sur I’Union européenne : « Tout Etat européen qui respecte les principes
énoncés a l'article 6, paragraphe 1, peut demander a devenir membre de I’Union. Il adresse sa
demande au Conselil, lequel se prononce a I’unanimité aprés avoir consulté la Commission et
apres avis conforme du parlement européen qui se prononce a la majorité absolue des membres
qui le composent. [...] ».

67 - Atrticle 190 § 4 du traité instituant la Communauté européenne : « Le parlement européen élabore
un projet en vue de permettre I'élection au suffrage universel direct selon une procédure uniforme dans
tous les Etats membres ou conformément a des principes communs a tous les Etats membres |...] ».

68 - Article 190 § 5 du traité instituant la Communauté européenne : « Le parlement européen
fixe le statut et les conditions générales d’exercice des fonctions de ses membres, apreés avis de la
Commission et avec I’approbation du Conseil statuant a [’'unanimité ».

69 - Article 6 du traité sur I'Union européenne : « I. L’Union est fondée sur les principes de la
liberté, de la démocratie, du re: spect des droits de I’homme et des libertés fondamentales, ainsi que
de I’Etat de droit, principes qui sont communs aux Etats membres. [...] ».

70 - Article 7 du trait€ sur I'Union europ€enne : « I. Le Conseil, réuni au niveau des chefs d ‘Etat
ou de gouvernement et statuant a 'unanimité sur praposman d’un tiers des Etats membres ou de la
Commission et apres avis conforme du parlement europeen peut constater I’existence d’une viola-
tion grave et persistante par un Etat membre de prmctpes énoncés a l’article 6, paragraphe 1, apres
avoir invité le Gouvernement de cet Etat membre présenter toute observation en la matiere. [...] ».
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1.4. Le role prééminent du Conseil européen a conféré
aux chefs d’Etat ou de gouvernement les choix stratégiques

Le Conseil européen s’est vu, a partir de la création des trois piliers par le traité
de Maastricht, conférer un droit d’initiative étendu dans tous les domaines de
compétence de I’Union européenne.

Le Conseil européen décide des orientations générales pour les compétences
communautaires relevant du premier pilier, notamment en matiere économi-
que’! et sociale’? puisque, sur la base du rapport du Conseil réuni en forma-
tion «Affaires économiques et financiéres », il débat des grandes orientations de
la politique économique de 1I’Union et examine, chaque année, la situation de
I’emploi dans la Communaut€ a partir d’un rapport annuel conjoint du Conseil,
réuni en formation « Emploi, politique sociale, société et consommateurs » et de
la Commission.

Le Conseil européen arréte les stratégies communes et les orientations de
la politique étrangere et de sécurité commune puisque, d’apres 'article 1373,
complété par ’article 17 § 174 du traité sur 1’Union européenne, «le Conseil
européen définit les principes et les orientations générales de la politique étran-
gere et de sécurité commune, y compris pour les questions ayant des implica-
tions en matiére de défense. » En outre, tout Etat membre peut saisir le Conseil
européen en vue d’une décision si, pour d’importantes raisons de politique
nationale, il a I’intention de s’opposer a I’adoption d’une mesure devant étre
prise a la majorité qualifiée dans le domaine de la politique étrangere et de
sécurité commune.

71 - Article 99 § 2 du traité instituant la Communauté européenne : « Le Conseil, statuant a la
majorité qualifiée sur recommandation de la Commission, élabore un projet pour les grandes
orientations des politiques économiques des Etats membres et de la Communauté et en fait rap-
port au Conseil européen. Le Conseil européen, sur la base du rapport du Conseil, débat d’une
conclusion sur les grandes orientations des politiques économiques des Etats membres et de la
Communauté. Sur la base de cette conclusion, le Conseil, statuant a la majorité qualifiée, adopte
une recommandation fixant ces grandes orientations. Le Conseil informe le Parlement de sa
recommandation ».

72 - Article 128 § 1 du traité instituant la Communauté européenne : « Le Conseil européen exa-
mine, chaque année, la situation de I’emploi dans la Communauté et adopte des conclusions a ce
sujet, sur la base d’un rapport annuel conjoint du Conseil et de la Commission ».

73 - Article 13 du traité sur I’Union européenne : « /. Le Conseil européen définit les principes
et les orientations générales de la politique étrangere et de sécurité commune, y compris pour les
questions ayant des implications en matiere de défense.

2. Le Conseil européen décide des stratégies communes qui seront mises en ceuvre par I’Union
dans des domaines ou les Etats membres ont des intéréts communs importants. Les stratégies
communes précisent leurs objectifs, leur durée et les moyens que devront fournir I’Union et les
Etats membres ».

74 - Article 17 § 1 du traité sur I’Union européenne : « La politique étrangere et de sécurité
commune inclut I’ensemble des questions relatives a la sécurité de I’Union, y compris la définition
progressive d’une politique de défense commune, qui pourrait conduire a une défense commune, si
le Conseil européen en décide ainsi. Il recommande, dans ce cas, aux Etats membres d’adopter une
décision dans ce sens conformément a leurs exigences constitutionnelles respectives ».
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Enfin, le Conseil européen joue un role d’impulsion et d’orientation sur les
coopérations relatives aux questions sensibles relevant du troisiéme pilier.
Ainsi le Conseil européen de Tampere en Finlande, des 15 et 16 octobre 1999,
a-t-il arrété un plan stratégique pour les Affaires intérieures et de justice pour les
cing années a venir. Les jalons ainsi posés visaient quatre objectifs : une politi-
que européenne commune en maticre d’asile et d’immigration, un espace euro-
péen de justice, la lutte contre la criminalité organisée a 1’échelle de 1’Union,
enfin une action extérieure plus forte. Les conclusions de ce Conseil ont été
notamment réaffirmées lors du Conseil européen de Séville en juin 2002, et lors
de celui de Bruxelles en juin 2003.

Le Conseil européen a de nouveau adopté un programme de travail a La Haye,
les 4 et S novembre 2004, « pour un espace de sécurité, de liberté et de justice »,
et il a donné mandat a la Commission de présenter des propositions a cet effet.
Lors des Conseils européens des 15 et 16 juin 2006, puis des 14 et 15 décembre
2006, les chefs d’Etat ou de gouvernement ont insisté sur les efforts a poursui-
vre sur la coopération policiere et judiciaire en matiere pénale en s’appuyant
notamment sur Europol™ et sur Eurojust®.

Depuis le traité d’Amsterdam, le Conseil europ€en peut constater I’existence
d’une violation grave des droits fondamentaux par un Etat membre, ainsi que le
prévoit I'article 7 § 1 du traité sur 'Union européenne”’. Il n’a pas encore, a ce
jour, eu I’occasion de le faire.

1.5. L’exercice par la Commission de son monopole d’initiative
est précédé de larges consultations

1.5.1. Les premiéeres consultations s’ouvrent sur les plans
stratégiques et les programmes de travail annuels de la Commission

Tous les cinq ans, la Commission présente un «plan d’action stratégique »,
précédé et suivi de consultations. Ainsi a-t-elle publié le 26 janvier 2005 ses
priorités pour la période 2005-2009 sous I’intitulé « Objectifs stratégiques 2005-
2009 — Europe 2010 : un partenariat pour le renouveau européen — Prospérité,
solidarité et sécurité » 8,

75 - Acte du Conseil du 26 juillet 1995 portant établissement de la convention sur la base de
I’article K 3 du traité sur 1’Union européenne portant création d’un Office européen de police
(convention Europol), Journal officiel n°® C 316 du 27 novembre 1995, p. 1.

76 - Décision 2002/187/JAI du Conseil instituant Eurojust afin de renforcer la lutte contre les
formes graves de criminalité organisée, Journal officiel n° L 063 du 6 mars 2002.

77 - Article 7 § 1 du traité sur I’Union européenne : « Sur proposition motivée d’un tiers des Erats
membres, du parlement européen ou de la Commission, le Conseil |...] peut constater qu’il existe
un risque clair de violation grave par un Etat membre de principes énoncés a Iarticle 6, paragra-
phe 1, et lui adresser des recommandations appropriées |...] ».

78 - Communication de la Commission au Conseil et au parlement européen sur les « Objectifs
stratégiques 2005-2009 — Europe 2010 : un partenariat pour le renouveau européen — Prospérité,
solidarité et sécurité», COM (2005) 12 final.
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Le processus se poursuit a propos du « programme de travail annuel », arrété en
concertation avec le Conseil et le parlement européen. Ce document comporte
la liste des initiatives envisagées au cours de I’année a venir et des propositions
de texte susceptibles d’étre soumises a I’examen du Conseil et du parlement
européen. La révision a mi-parcours permet de retirer certains projets a la suite
d’une modification du contexte institutionnel, d’une étude d’impact défavorable
ou d’une modification du calendrier. Elle récapitule également la liste des textes
soumis a I’adoption. Enfin elle ajoute parfois de nouvelles priorités en fonction
a la fois des demandes exprimées et des besoins constatés. Ainsi, pour 1’année
2006, la Commission vient de retirer 21 initiatives et d’en ajouter 11, en partie
liées au dernier élargissement de I’Union européenne a la Roumanie et a 1a Bul-
garie entré en vigueur le 1° janvier 2007.

La Commission a publi€ le 14 mars 2006 la communication présentant au par-
lement européen, au Conseil, au Comité économique et social européen et au
Comité des régions sa «stratégie politique annuelle» pour 20077, document
soumis au parlement européen et au Conseil avant d’étre formalis€ comme pro-
gramme de travail pour I’année 2007.

1.5.2. La concertation se poursuit sur des projets plus précis
a propos des Livres verts, des Livres blancs et des communications

Les Livres verts sont des documents de réflexion, assortis d’interrogations, qui
sont présentés par la Commission sur les réformes qu’elle envisage. Documents
purement consultatifs, ils sont diffusés avant toute proposition formelle. Ils se
contentent de retracer la situation dans un secteur donné, d’en recenser les pro-
blématiques et d’analyser les solutions susceptibles d’étre envisagées. Ils sont
parfois établis a partir des réponses aux questionnaires qui ont été, préalable-
ment a leur établissement, adressés aux acteurs d’un secteur et aux administra-
tions des Etats membres.

Les Livres verts constituent des documents destinés a ouvrir le débat entre les
parties intéressées avant méme de commencer a rédiger une proposition. 1ls
permettent a la Commission de recueillir toutes sortes d’avis venant des gou-
vernements, des parlements nationaux et des parlementaires européens, des
collectivités territoriales, des agences de régulation, des organisations profes-
sionnelles ou syndicales, des groupes d’intérét particuliers, des associations et
des experts. Les avis formulés spontanément ou en réponse a des questions
précises doivent en général étre déposés avant une date limite.

L’élaboration d’un Livre vert débute en général par la rédaction d’un avant-
projet de Livre vert communiqué par la direction générale compétente de la
Commission aux autres services concernés au sein de I’institution. Le projet est
ensuite modifi€ et précisé en fonction des observations émises au sein méme de
la Commission, puis est soumis a la réunion des chefs de cabinet des commis-
saires. Enfin, il fait I’objet d’une adoption formelle par le college des commis-
saires. Il est en général traduit et publi€ dans les langues de I’Union européenne,

79 - Communication de la Commission au parlement européen, au Conseil, au Comité économi-
que et social européen et au Comité des régions : « Stratégie politique annuelle pour 2007 — Ren-
forcer la confiance par I’action », COM (2006) final du 14 mars 2006.
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discuté par les ministres des Etats membres au sein du Conseil, par le parlement
européen, puis tres largement diffusé et souvent mis en ligne sur internet.

Les nombreux «think tanks » ou cercles de réflexion qui gravitent autour des
institutions communautaires en réunissant des responsables politiques, des uni-
versitaires et des praticiens sont en général associ€s a cette maturation du projet.
De fagon informelle, la Commission les consulte dans le cadre d’auditions, de
colloques ou de tables rondes .

En 2003, la Commission a publié 5 Livres verts, puis 6 en 2004. Au cours de
I’année 2005, elle a présenté /4 Livres verts présentant des réflexions dans des
domaines variés :

— la coopération judiciaire civile : «le droit applicable et la compétence en
matiére de divorce », « les successions et testaments »

— la coopération judiciaire pénale : «les conflits de compétence et le principe
non bis in idem dans le cadre des procédures pénales »

— lalibre circulation des personnes : « une approche communautaire de la gestion
des migrations économiques », «1’avenir du réseau européen des migrations »;

— le droit financier : «le crédit hypothécaire dans 1’Union européenne »,
«’amélioration du cadre régissant les fonds d’investissement dans [I’Union
européenne », « la politique des services financiers » ;

— le droit de la concurrence : «les actions en dommages et intéréts pour infraction
aux régles communautaires sur les ententes et les abus de position dominante » ;

— Dénergie : «[efficacité énergétique ou comment consommer mieux avec
moins »

— lasanté : « promouvoir une alimentation saine et I’ activité physique : vers une
stratégie européenne pour la prévention des surcharges pondérales, de I’ obésité
et des maladies chroniques », « améliorer la santé mentale de la population :
vers une stratégie sur la santé mentale pour I’Union européenne », « programme
européen de protection des infrastructures critiques »;

— ou encore les actions de solidarité : « face aux changements démographiques,
une nouvelle solidarité entre les générations ».

Au cours de I’année 2006, la Commission a publié€ 8 Livres verts sur :

— le droit financier : « I’amélioration de I’exécution des décisions de justice au
sein de I’Union européenne : la saisie des avoirs bancaires »8';

— la sécurité : «les technologies de détection dans le travail des services répres-
sifs, des douanes et d’autres services de sécurité » 3%

— la coopération judiciaire civile : «le reglement des conflits en matiére de
régime matrimonial » 33

80 - De plus, les propositions du programme de travail de la Commission font I’objet d’une étude
d’impact proportionnée, en application de 1’accord institutionnel « Mieux légiférer» du 16 décem-
bre 2003. Cet accord reprend les propositions du rapport rédigé en 2001 par un groupe de travail
présidé par D. Mandelkern.

81 - COM (2006) 618, octobre 2006.
82 - COM (2006) 474, septembre 2006.
83 - COM (2006) 400, juillet 2006.
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— le role de la société civile : « le rdle de la société civile en matiere de drogue
dans I’Union européenne »3* et « I’initiative européenne en matiere de transpa-
rence » %

— la politique maritime de 1I’Union européenne : « une vision européenne des
océans et des mers »39;

— la coopération judiciaire pénale : « la présomption d’innocence » %7

— DI’énergie : «une stratégie européenne pour une énergie siire, compétitive et
durable »®. Ce dernier Livre vert répond a une demande du Conseil européen
et présente plus de vingt propositions d’actions concretes destinées a fonder une
politique énergétique de I’Union. Il integre d’ores et déja certaines des observa-
tions formulées par les opérateurs frangais et par le Gouvernement en réponse
au questionnaire préalable a ce Livre vert.

Rédigés au terme de la consultation, les Livres blancs ne suivent pas automati-
quement la publication du Livre vert car la Commission peut finalement renon-
cer a agir ou a légiférer, ou décider de différer son action ou ses propositions.

La Commission décrit sur son site internet les «Livres blancs» comme «des
documents qui contiennent des propositions d’action communautaire dans un
domaine spécifique. Ils font parfois suite a un Livre vert publié en vue d’enga-
ger un processus de consultation au niveau européen. Tandis que les Livres
verts exposent un éventail d’idées a des fins de débat public, les Livres blancs
contiennent un ensemble officiel de propositions dans des domaines politi-
ques spécifiques et constituent Uinstrument de leur mise au point ».

Au cours de I’année 2006, la Commission a adopté un Livre blanc sur « une poli-
tique de communication européenne » et, en 2005, les principaux sujets abordés
furent «la politique des services financiers 2005-2010 » ou «[’échange d’in-
Jormations sur les condamnations pénales et [’effet de celles-ci dans I’Union
européenne ».

Les Livres blancs comportent donc des réponses et propositions précises, tel « le
Livre blanc sur les services d’intérét général »® adopté le 12 mai 2004, faisant
suite & un Livre vert®, présenté le 21 mai 2003, et débouchant sur la proposition
de la directive sur les services dans le marché intérieur.

84 - COM (2006) 316, juin 2006.
85 - COM (2006) 194, mai 2006.
86 - COM (2006) 275, juin 2006.
87 - COM (2006) 174, avril 2006.

88 - Livre vert «une stratégie européenne pour une énergie slire, compétitive et durable», E3101 —
COM (2006) 105 final du 8 mars 2006.

89 - Communication de la Commission au parlement européen, au Conseil, au Comité écono-
mique et social européen et au Comité des régions du 12 mai 2004, intitulée «Livre blanc sur les
services d’intérét général » COM (2004) 374 final.

90 - Livre vert de la Commission du 21 mai 2003 sur les services d’intérét général, COM (2003)
270, Journal officiel C 76 du 25 mars 2004.
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Au cours de ces trois dernieres années, la Commission a en outre soumis a la
consultation 142 communications en 2003, 159 en 2004, 187 en 2005. Elle a,
de plus, procédé a 60 consultations sur internet en 2003, 95 en 2004 et 106 en
20051,

Cette phase de la préparation des réformes fait I’objet d’une attention toute par-
ticuliere de certains Etats membres qui mobilisent I’ensemble de leurs réseaux
au sein de la Commission pour intervenir des cette étape avant méme que la
proposition ne soit formalisée, et ce faisant rigidifiée, dans une proposition de
texte finalement adoptée par le college des commissaires.

Les consultations diverses, désormais rendues obligatoires par I’accord interins-
titutionnel du 16 décembre 2003, composantes des études d’impact préalables
imposées, sont en effet ensuite suivies d’une série d’étapes internes a la Com-
mission, notamment de débats entre les différentes directions générales concer-
nées, de I’arbitrage du secrétaire général et de I’avis obligatoire de la direction
des services juridiques. Ces phases successives donnent lieu a des stratégies
d’influence menées non seulement par les groupes de pression les plus divers,
mais également par les fonctionnaires et les décideurs politiques des pays les
plus actifs.

1.5.3. La Commission est également tenue de procéder a la consultation
des institutions représentant les partenaires économiques et sociaux
et les collectivités territoriales de I’Union européenne

— Le Comité économique et social, dont I’ organisation et les compétences sont
fixées par les articles 257 et suivants du traité instituant la Communauté euro-
péenne, est « composé de représentants des différentes composantes a caractere
économique et social de la société civile organisée, notamment des produc-
teurs, des agriculteurs, des transporteurs, des travailleurs, des négociants et
artisans, des professions libérales, des consommateurs ». Outre les employeurs
et les salariés, il comporte un troisieme groupe «activités diverses », ou sont
notamment représentés les agriculteurs, les professions libérales et les consom-
mateurs. Ses membres sont nommés pour quatre ans, par le Conseil statuant a
la majorité qualifiée, a partir d’une liste de candidats adressée par chaque Etat
membre 2, Il compte aujourd’hui 344 conseillers, dont 24 pour chacun des plus
grands Etats membres : 1a France, I’ Allemagne, 1'Italie et le Royaume-Uni 3.
Siégeant a Bruxelles, il est obligatoirement consulté sur les décisions relatives
aux principales politiques communes de I’Union.

91 - Source : Rapport annuel de la Commission «Mieux légiférer», 2003, 2004, 2005, cité par
I’ouvrage «Elargissement : Comment I’Europe s’adapte », sous la direction de Renaud Dehousse,
Florence Deloche-Gaudez et Olivier Duhamel, Sciences-po, Les Presses, coll. «Evaluer I’Eu-
rope », décembre 2006.

92 - Lors de la session constitutive des 24, 25 et 26 octobre 2006, M. Dimitris Dimitriadis a été
élu président du Comité économique et social européen pour un mandat de deux ans.

93 - Allemagne, France, Italie, Royaume-Uni : 24; Espagne et Pologne : 21; Roumanie : 15;
Belgique, Grece, Pays-Bas, Portugal, Autriche, Suede, République tchéque, Hongrie, Bulgarie :
12; Danemark, Irlande, Finlande, Lituanie, Slovaquie : 9; Estonie, Lettonie, Slovénie : 7; Luxem-
bourg et Chypre : 6; Malte : 5.

Premiere partie
L’Union européenne, un systeme institutionnel complexe et ouvert : Quelles influences ? 257



— Le Comité des régions, prévu par les articles 263 a 265 du traité instituant
la Communauté européenne, comporte le méme nombre de membres, désignés
selon la méme répartition par Etat que le Conseil économique et social**. La
répartition entre les différentes catégories de collectivités territoriales a €t lais-
sée a I’appréciation de chaque Etat membre. En France, les départements et
les communes disposent respectivement de six sieges et les régions de douze
sieges. Il est obligatoirement saisi par la Commission et le Conseil dans tous les
cas prévus par le traité et lorsque les projets envisagés ont trait a la coopération
transfrontaliere. Lui sont obligatoirement soumises les propositions de la Com-
mission portant sur 1’éducation, la culture, la santé publique, les réseaux tran-
seuropéens, la cohésion économique et sociale, le fonds de cohésion, le fonds
social, les missions des fonds structurels, les questions sociales, I’emploi, la
formation professionnelle, I’environnement et la politique des transports.

En 2005, la Commission a conclu avec ces institutions deux protocoles de
coopération qui remplacent les protocoles de 2001 destinés a renforcer leur
fonction d’intermédiaires entre les institutions européennes et « la société civile
organisée » ou les collectivités territoriales.

— Les partenaires sociaux — Union des confédérations de I’industrie et des
employeurs d’Europe (UNICE) et Confédération européenne des syndicats
(CES) — doivent également étre consultés pour tout projet de réforme dans le
domaine de la politique sociale, en application de I’article 138 du traité instituant la
Communauté européenne *. Cette consultation doit porter a la fois sur I’ orientation
possible d’une action communautaire dans le domaine social puis, si celle-ci est
jugée souhaitable, sur son contenu. Cette procédure s’applique a toutes les normes
relatives a ’emploi, au droit du travail et aux conditions de travail ainsi qu’aux
droits des syndicats et aux négociations collectives. Les partenaires sociaux peuvent
alors marquer leur préférence pour la voie contractuelle. Ils disposent de neuf mois
renouvelables pour conclure un accord®.

94 - En février 2006, M. Michel Delebarre a été €lu président du Comité des régions pour un
mandat de deux ans.

95 - Article 138 traité instituant la Communauté européenne : « I. La Commission a pour tdche
de promouvoir la consultation des partenaires sociaux au niveau communautaire et prend toute
mesure utile pour faciliter leur dialogue en veillant & un soutien équilibré des parties. 2. A cet
effet, la Commission, avant de présenter des propositions dans le domaine de la politique sociale,
consulte les partenaires sociaux sur ’orientation possible d’une action communautaire. 3. Si la
Commission, apres cette consultation, estime qu’une action communautaire est souhaitable, elle
consulte les partenaires sociaux sur le contenu de la proposition envisagée. Les partenaires sociaux
remettent & la Commission un avis ou, le cas échéant, une recommandation. 4. A I’occasion de
cette consultation, les partenaires sociaux peuvent informer la Commission de leur volonté d’en-
gager le processus prévu a l’article 139. La durée de la procédure ne peut pas dépasser neuf mois,
sauf prolongation décidée en commun par les partenaires sociaux concernés et la Commission ».

96 - En revanche, les partenaires sociaux ne sont pas formellement associés aux groupes de tra-
vail qui conduisent a I’élaboration de la «soft law ». Ils ne participent pas davantage aux méthodes
ouvertes de coordination mises en place par la Commission sur les politiques sociales, notamment
sur les retraites ou sur les politiques de I’emploi. La consultation préalable des partenaires sociaux
sur ces méthodes de coordination est menée en France au sein du comité du dialogue social pour
les questions européennes et internationales (CDESI), créé en 1998, dont il est fait mention ulté-
rieurement dans la partie 5 du rapport. La Confédération européenne des syndicats et le Conseil
économique et social européen sont en revanche destinataires de I’ensemble des initiatives prises
en ce domaine.
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2. La procédure de codécision et I’extension
du champ d’application de la décision a la majorité
qualifiée : vers une stratégie d’influence

Les regles de décision, comme les modes d’association du parlement européen,
sont déterminées par les articles du traité retenus par la Commission pour fonder
la compétence communautaire exercée. Ils en constituent la « base juridique » et
sont visés au début de la proposition de texte.

Lorsque plusieurs articles sont susceptibles de servir de support juridique a une
méme proposition de directive ou de reéglement, ce qui est souvent le cas, il
est fréquent que s’engage d’emblée, et avant examen des dispositions de fond,
une négociation entre les Etats membres, la Commission et le Conseil, sur le
choix de la base juridique jugée pertinente. La discussion peut éventuellement
se poursuivre devant la Cour de justice des Communautés européennes®’, en cas
de recours d’une institution européenne ou d’un Etat membre.

Les réformes institutionnelles successives ont fait du parlement européen un colé-
gislateur sur la plupart des textes. Elles ont en outre étendu, s’agissant du Conseil,
le champ d’application de la décision a la majorit€ qualifi€e, seul mode de décision
réaliste dans une Union européenne composée de vingt-sept Etats membres.

2.1. Le parlement européen, colégislateur,
appelle des stratégies d’influence

Le parlement européen est devenu, pour la plupart des compétences normatives,
un véritable colégislateur dont les pouvoirs sont plus importants que ceux de nom-
bre de parlements nationaux, notamment pour les décisions budgétaires.

2.1.1. De la consultation a la codécision :
I’élargissement des pouvoirs du parlement européen

Les traités du 22 avril 1970 et du 22 juillet 1975% ont doté I’ Assemblée des
Communautés européennes, devenue parlement européen lors de 1’entrée en
vigueur de I’ Acte unique européen, le 1¢ juillet 1987, de compétences budgé-
taires importantes. Le parlement européen dispose désormais du dernier mot sur
les dépenses non obligatoires, a savoir les dépenses autres que celles relatives a
la politique agricole commune, incluant donc les fonds structurels, et qui repré-
sentent aujourd’hui plus de la moiti€ du budget communautaire.

97 - Voir par exemple le conflit entre le parlement européen et le Conseil sur les mesures de
protection de la forét alors que les bases juridiques €taient susceptibles de se rattacher soit aux
dispositions du traité instituant la Communauté européenne sur la santé, soit de celles relatives a
la protection de I’environnement : CJCE, affaires 164/97 et 165/97, 25 février 1999, Parlement ¢/
Conseil, rec. PI-1139.

98 - Traité portant modification de certaines dispositions budgétaires (Luxembourg, 22 avril 1970).
99 - Traité portant modification de certaines dispositions financieres (22 juillet 1975).
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L «Acte unique européen » a créé, en 1986, les avis conformes du parlement euro-
péen pour les adhésions a la Communauté et les accords d’association conclus avec
des Etats tiers. Il a institu€ la procédure de «coopération» qui fut essentielle dans la
construction du marché intérieur, méme si elle est aujourd’hui peu utilisée et si sa
suppression est prévue par le traité constitutionnel non ratifi€ par la France.

Le traité de Maastricht, entré en vigueur le 1°" novembre 1993, a étendu 1’avis
conforme du parlement européen aux accords internationaux les plus impor-
tants, aux regles concernant le droit de séjour et de circulation des citoyens
de I’Union, aux regles de base concernant les fonds structurels et le fonds de
cohésion, ou encore a la procédure uniforme pour les élections européennes.
Il a en outre créé la procédure de codécision, aujourd’hui la plus utilisée, qui
repose sur un principe de parité entre le Conseil et le parlement européen. 11 a
enfin renforcé les modalités du contrdle exercé sur la Commission en instituant
I’investiture du président de la Commission et la possibilité de constituer des
commissions d’enquéte.

Le traité d’Amsterdam, entré en vigueur le 1¢" mai 1999, a encore étendu le
champ d’application de la procédure de codécision. Il est en outre venu renfor-
cer les mécanismes de contrdle sur la Commission par la double investiture de
son président d’abord, et du college des commissaires, ensuite.

Le traité de Nice, entré en vigueur le 1° février 2003, a élargi de nouveau le
champ d’application de la procédure de codécision!%. 1l a, de plus, permis au
parlement européen de saisir la Cour de justice d’un recours en carence contre
une autre institution européenne ou d’un recours en annulation des actes du
Conseil, de la Commission et de la Banque centrale européenne, sans limiter,
comme auparavant, la recevabilité de cette saisine aux seuls cas dans lesquels
ses propres compétences €taient 1ésées. Il s’est également vu conférer le droit
de saisir la Cour de justice pour avis sur la compatibilité d’un accord envisagé
par la Communauté avec les dispositions du traité instituant la Communauté
européenne, en application de son article 300 paragraphe 6 101,

En I’état actuel du droit, il existe donc quatre modes différents d’association du
parlement européen :

e La procédure de consultation qui était, a 1’origine, le seul mode d’asso-
ciation du parlement européen au processus de décision, s’applique encore
aujourd’hui a des domaines jugés «sensibles», relevant souvent de 1’una-
nimité au sein du Conseil, notamment les questions fiscales, la politique
industrielle, la politique agricole et celle de la concurrence, et les décisions

100 - Enfin, le traité constitutionnel, non ratifié par la France, consacre la procédure de codéci-
sion qui devient la procédure législative ordinaire.

101 - Article 300 § 6 du traite instituant la Communauté europ€enne : « Le parlement européen, le
Conseil, la Commission ou un Etat membre peut recueillir I’avis de la Cour de justice sur la com-
patibilité d’un accord envisagé avec les dispositions du présent traité. L’accord qui a fait I’objet
d’un avis négatif de la Cour de justice ne peut entrer en vigueur que dans les conditions fixées a
Uarticle 48 du traité sur I’Union européenne ».
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relatives a [’'aménagement du territoire. Les principaux aspects et les choix
fondamentaux de la politique étrangére et de sécurité commune, et les déci-
sions sur la coopération policiere et judiciaire en matiére pénale relevent
également de cette procédure.

Cette procédure ne permet pas au parlement européen d’empécher 1’adoption
par le Conseil de la l1égislation envisagée, ni méme d’imposer des modifications.
Néanmoins, le Conseil est tenu de prendre connaissance de I’avis du parlement
européen avant de statuer définitivement. A défaut, la proposition de texte est
réputée adoptée selon une procédure irréguliere, et par conséquent illégale. Le texte
est donc susceptible d’€tre annul€é par la Cour de justice en cas de recours exercé
par une autre institution communautaire ou par un Etat membre. L’efficacité de
la consultation obligatoire a, d’ailleurs, été renforcée par la Cour de justice qui
a rappelé qgue le Conseil doit non seulement demander I’avis du parlement mais
attendre qu’il soit rendu %%, Elle a en outre imposé au Conseil de consulter a nouveau
le Parlement '* si la proposition est substantiellement modifiée.

e La procédure d’avis conforme, ouverte par I’article 192 du traité instituant la
Communauté européenne '% soumet la décision du Conseil a 1’approbation du
parlement européen. Cette procédure est aujourd’hui de droit pour la conclusion
d’accords internationaux, les élargissements de 1’Union, la loi électorale uni-
Sforme prévue pour I’élection des membres du parlement européen'®, les régle-
ments concernant les fonds structurels et le fonds de cohésion. I’ avis conforme
du parlement européen est également requis pour la constatation de la violation
par un Etat membre des droits fondamentaux reconnus par 1’article 6 du traité
sur I’Union européenne. Elle place donc les deux institutions en position d’éga-
lité. Toutefois, le Parlement ne peut amender la proposition qui lui est soumise
et n’en est pas le co-auteur.

* La procédure de coopération, instaurée par I’ Acte unique européen et décrite
a Darticle 252 du traité instituant la Communauté européenne, n’est presque
plus utilisée. Elle se limite désormais a quelques domaines relevant de I’Union
économique et monétaire.

Son originalité réside dans le systeme de double lecture qui permet au Par-
lement d’influencer directement la nature des actes adoptés sans remettre en
cause le dernier mot du Conseil et le role moteur de la Commission. En pre-
miere lecture, le Parlement émet un avis sur la proposition de la Commission.
Le Conseil, statuant a la majorité qualifiée, arréte une position commune qui
est transmise au Parlement. En deuxieme lecture, le Parlement dispose d’un

102 - CICE, affaire 139/79, 29 octobre 1980, Maizena GmbH ¢/ Conseil des Communautés euro-
péennes, rec. p. 339.

103 - CICE, affaire 65/90, 16 juillet 1992, parlement européen ¢/ Conseil des Communautés
européennes, rec. P1-4593. Admission de transporteurs non-résidents aux transports nationaux de
marchandises par route.

104 - Article 192 du traité instituant la Communauté européenne : « Dans la mesure out le présent
traité le prévoit, le parlement européen participe au processus conduisant a I’adoption des actes
communautaires, en exercant ses attributions dans le cadre des procédures définies aux articles
251 et 252, ainsi qu’en rendant des avis conformes ou en donnant des avis consultatifs ».

105 - Mais non encore adoptée a ce jour.
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délai de trois mois pour statuer : il peut adopter, rejeter ou amender la position
commune. S’il rejette la position, le Conseil ne peut statuer qu’a I’unanimité.
La Commission réexamine alors, dans un délai d’un mois, la proposition sur la
base de laquelle le Conseil a arrété sa position commune et transmet au Conseil
une nouvelle proposition qui inclut ou exclut les amendements proposés par le
Parlement. Dans un délai de trois mois, le Conseil peut adopter (a la majorité
qualifiée), amender ou rejeter (a I’unanimité) la proposition examinée.

e Laprocédure de codécision prévue par I’ article 251 du traité instituant la Com-
munauté européenne % s’applique a la majorité des compétences intéressant le
marché intérieur, la protection des consommateurs, les programmes-cadres en
matiere de recherche, d’environnement et les réseaux transeuropéens.

Elle concerne aujourd’hui 43 domaines de compétence relevant du premier
pilier et fait donc figure de quasi-procédure de droit commun, avec cependant

106 - Article 251 du traité instituant la Communauté européenne : « 1. Lorsque, dans le présent traité,
il est fait référence au présent article pour I’adoption d’un acte, la procédure suivante est applicable.
2. La Commission présente une proposition au parlement européen et au Conseil.

Le Conseil, statuant a la majorité qualifiée, apres avis du parlement européen :

— 8’il approuve tous les amendements figurant dans I’avis du parlement européen, peut arréter
I’acte proposé ainsi amendé,

— si le parlement européen ne propose aucun amendement, peut arréter l’acte proposé,

— dans les autres cas, arréte une position commune et la transmet au parlement européen. Le
Conseil informe pleinement le parlement européen des raisons qui [’ont conduit a arréter sa posi-
tion commune. La Commission informe pleinement le parlement européen de sa position.

Si, dans un délai de trois mois apres cette transmission, le parlement européen :

a) approuve la position commune ou ne s’est pas prononcé, l’acte concerné est réputé arrété
conformément a cette position commune ;

b) rejette, a la majorité absolue des membres qui le composent, la position commune, [’acte pro-
posé est réputé non adopté ;

¢) propose, a la majorité absolue des membres qui le composent, des amendements a la position
commune, le texte ainsi amendé est transmis au Conseil et a la Commission, qui émet un avis sur
ces amendements.

3. Si, dans un délai de trois mois apres réception des amendements du parlement européen, le
Conseil, statuant a la majorité qualifiée, approuve tous ces amendements, ’acte concerné est
réputé arrété sous la forme de la position commune ainsi amendée ; toutefois, le Conseil statue
a lunanimité sur les amendements ayant fait I’objet d’un avis négatif de la Commission. Si le
Conseil n’approuve pas tous les amendements, le président du Conseil, en accord avec le président
du parlement européen, convoque le comité de conciliation dans un délai de six semaines.

4. Le comité de conciliation, qui réunit les membres du Conseil ou leurs représentants et autant de
représentants du parlement européen, a pour mission d’aboutir a un accord sur un projet commun
a la majorité qualifiée des membres du Conseil ou de leurs représentants et a la majorité des repré-
sentants du parlement européen. La Commission participe aux travaux du comité de conciliation
et prend toutes les initiatives nécessaires en vue de promouvoir un rapprochement des positions
du parlement européen et du Conseil. Pour s’acquitter de sa mission, le comité de conciliation
examine la position commune sur la base des amendements proposés par le parlement européen.
5. Si, dans un délai de six semaines apres sa convocation, le comité de conciliation approuve un
projet commun, le parlement européen et le Conseil disposent chacun d’un délai de six semaines
a compter de cette approbation pour arréter ’acte concerné conformément au projet commun, a
la majorité absolue des suffrages exprimés lorsqu’il s’agit du parlement européen et a la majorité
qualifiée lorsqu’il s’agit du Conseil. En [’absence d’approbation par 'une ou I’autre des deux
institutions dans le délai visé, I’acte proposé est réputé non adopté.

6. Lorsque le comité de conciliation n’approuve pas de projet commun, I’acte proposé est réputé
non adopté.

7. Les délais de trois mois et de six semaines visés au présent article sont prolongés respectivement
d’un mois et de deux semaines au maximum a l’initiative du parlement européen ou du Conseil ».
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les quelques exceptions notables précitées : la politique agricole commune, la
concurrence, ou encore la fiscalité directe. Le traité constitutionnel, non rati-
fié par la France, inclut vingt-sept compétences d’action supplémentaires de
I’Union dans le champ de la codécision 7 et prévoit une « clause passerelle » '3
permettant de passer d’une procédure législative spéciale a la procédure de
codécision, procédure législative ordinaire.

La procédure de codécision repose sur un principe de parité entre le Conseil
et le parlement européen : aucun texte ne peut étre adopté sans ’accord des
deux institutions.

Son déroulement s’inspire tres largement de la procédure de coopération, mais aux
deux lectures par le Conseil et par le parlement européen s’ajoutent deux éléments
essentiels : la phase du comité de conciliation, et [’impossibilité pour le Conseil
d’imposer son point de vue au parlement européen, méme a l’unanimité.

Le comité de conciliation est convoqué dans un délai de six semaines en cas de
désaccord persistant entre le Conseil et le parlement européen a I’issue des deux
lectures. Composé a parité de membres du Conseil et du Parlement et assisté
par la Commission, le comité de conciliation dispose alors de six semaines pour
élaborer un projet commun. Si le comité de conciliation n’approuve pas de pro-
jet commun, I’acte est réputé non adopté. S’il I’approuve, celui-ci est soumis
au Parlement et au Conseil qui disposent de six semaines pour I’approuver, a la
majorité qualifiée au Conseil, a la majorité absolue des membres au Parlement.

Afin d’éviter le recours aux conciliations, des réunions informelles tripartites
sont souvent organisées, avec des représentants du parlement européen (en
général, le rapporteur du projet), du Conseil (le président du groupe de travail
et/ou du comité des représentants permanents ou COREPER) et de la Commis-
sion (le service en charge du dossier et le secrétariat général).

107 - Marché intérieur : exclusion de certaines activités de I’application des dispositions relatives a la
liberté d’établissement, extension du bénéfice des dispositions relatives aux prestations de services aux
ressortissants d’un pays tiers établis dans la Communauté, libéralisation des services, adoption d’autres
mesures relatives aux mouvements des capitaux a destination ou en provenance de pays tiers.
Gouvernance économique — Union économique monétaire : procédure de surveillance multilaté-
rale, application des grandes orientations de politique économique, modification du protocole sur
les statuts du Systeme européen des banques centrales et de la Banque centrale européenne.
Justice et Affaires intérieures : controle des personnes aux frontiéres (exemple : création d’une
agence de coopération des polices européennes), asile (exemple : dispositions régissant 1’accueil
et le traitement des demandeurs d’asile), immigration (exemple : lutte contre I’immigration clan-
destine), coopération judiciaire pénale et coopération policieére.

Cour de justice : création de tribunaux spécialisés, modalité de recours de la Cour de justice en
matiere de propriété intellectuelle, modification du statut de la Cour de justice.

Budget : adoption du réglement financier a partir de 2007, fonds structurels et fonds de cohésion
a partir de 2007.

Accords commerciaux : politique commerciale.

Agriculture : application des régles de concurrence a la Politique agricole commune (PAC), légis-
lation en matiere de PAC.

Autres domaines : modalités de contrdle des compétences d’exécution (comitologie), coopération
économique, financiere et technique avec des pays tiers (exemple : programmes CARDS, TACIS,
MEDA), établissement du statut de fonctionnaire de la Communauté européenne et du régime
applicable aux autres agents de I’Union.

108 - Cette «révision simplifiée» se fait par une décision du Conseil européen statuant a I’'unanimité
apres approbation du parlement européen, avec un vefo des parlements nationaux (article IV-444).
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Si, a I’expiration du délai, I’approbation de 1’'une des deux institutions fait
défaut, I’acte est réputé non adopté.

Dans les faits, les cas de rejet définitif d’un texte sont rares. Le 20 novembre 2003,
a I'issue de trois années de discussions, le Parlement a rejeté une proposition de
directive libéralisant les services portuaires '%°, En juillet 2001, le Parlement a voté
contre la proposition de directive libéralisant les offres publiques d’achat'°.

Selon les chiffres de la Commission au 27 juin 2006, depuis le 1¢ mai 1999,
date d’entrée en vigueur du traité d’ Amsterdam :

— 34 9% des accords (soit 140) sont intervenus en premiere lecture ;
— 46 % (soit 192) en deuxieme lecture;

— et seulement 20 % apres comité de conciliation, dont 9 % sans débat en raison
de I’accord préalable obtenu en réunion informelle.

Seulement 11% des dossiers ont donc été conclus a la suite d’un débat en
comité de conciliation soit 48 au total. En moyenne, il faut compter 12 mois
pour I’adoption d’un texte en premiere lecture, 22 mois en deuxieme lecture et
29 mois au total pour son adoption apres passage en comité de conciliation.

2.1.2. Le rapporteur, la commission parlementaire, la séance
pléniere : les trois étapes de |’examen par le parlement européen

Le parlement européen compte, depuis le 1°" janvier 2007, date de I’adhésion de la
Roumanie et de 1a Bulgarie, 786 députés. Cette solution provisoire, liée a I’ arrivée de
17 députés bulgares et de 33 députés roumains, sera revue pour la législature 2009-
2014. Le nombre de députés sera ramené a 736, dont 99 pour I’ Allemagne et 72
pour la France, pour le Royaume-Uni et pour I’Ttalie '!!, contre 78 aujourd’hui.

109 - Proposition de directive du parlement européen et du Conseil, du 13 octobre 2004, concer-
nant I’acces au marché des services portuaires, COM (2004) 654 final, Journal officiel C 24 du
29 janvier 2005, rejetée par le parlement européen le 20 novembre 2003.

110 - Proposition de directive du parlement européen et du Conseil en matiere de droit des sociétés
concernant les offres publiques d’acquisition portant modification a la proposition de la Commission,
conformément a I"article 250, paragraphe 2 du trait¢ CE/COM/2001/0077 final — COD 95/0341.
Apres le rejet par le parlement européen réuni en session pléniére le 4 juillet 2001 de la proposition de
directive concernant les offres publiques d’acquisition, une nouvelle proposition présentée en octobre
2002 a conduit a I’adoption de la directive 2004/25/CE du parlement européen et du Conseil, du 21 avril
2004, concernant les offres publiques d’acquisition, Journal officiel L 142 du 30 avril 2004, p. 12-23.

111 - Le nombre de représentants élus au parlement européen se répartit entre les Etats membres
de la fagon suivante :

—I’Allemagne dispose de 99 députés européens ;

—la France, le Royaume-Uni et I’Italie de 72 représentants;

—la Pologne et I’Espagne de 50 représentants ;

— la Roumanie de 33 représentants ;

— les Pays-Bas de 25 représentants ;

—la Belgique, la Grece, le Portugal, la Hongrie, la République tchéque de 22 représentants ;
—la Suede de 18 représentants;

— I’ Autriche et la Bulgarie de 17 représentants ;

—la Slovaquie, le Danemark et la Finlande de 13 représentants;

— I'Irlande et la Lituanie de 12 représentants;

—la Lettonie en compte 8;

—la Slovénie 7;

— I’Estonie, Chypre et le Luxembourg en ont 6;

—enfin Malte en a 5.
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L’examen d’une proposition de texte y comporte trois étapes : le travail du rap-
porteur, les amendements apportés par la commission parlementaire compé-
tente, le vote en séance pléniere.

L’ organisation des travaux est décidée par la Conférence des présidents qui réunit,
autour du président du parlement européen, les présidents des groupes politiques.
Elle décide de la composition, des attributions et des compétences des différentes
commissions, de I’ordre du jour des sessions plénieres ''2, ainsi que de la program-
mation législative. L’influence des présidents du Parti populaire européen et du Parti
socialiste européen y est largement prépondérante, en raison de la prédominance
numérique de ces deux groupes politiques '3 qui se partagent, en fait, la présidence
du parlement européen a raison de deux ans et demi chacun ''4,

— La premiere étape est constituée par le travail du rapporteur au sein de
la commission compétente. La désignation du rapporteur est donc un enjeu
essentiel. Cette désignation dépend largement de I’ appartenance a l'un des deux
groupes politiques majoritaires. Les parlementaires européens €lus en France
se sont davantage regroupés au sein des deux groupes politiques majeurs '3, ce
qui leur a permis d’obtenir davantage de présidences de commissions (4 sur 22
depuis le 1¢ janvier 2007 ') et de rapports (1,44 dossier chacun, contre 1,26 par
député allemand et 0,92 par député britannique 7).

— La deuxieme étape est celle des amendements au sein de la commission. Au
nombre de vingt-deux '8 et d’effectifs variables, les commissions permanentes

112 - Douze sessions pléniéres a Strasbourg, six sessions supplémentaires possibles a Bruxelles.

113 - Pour constituer un groupe politique au sein du parlement européen, il est nécessaire de
réunir au moins 19 députés représentant cinq Etats membres différents. Le Parti populaire euro-
péen-Démocrates européens et le Parti socialiste européen représentent plus de la moitié des par-
lementaires européens (sur 732 députés européens au 1¢ décembre 2006, le PPE-DE compte 264
députés et le PSE 201). Les parlementaires européens €lus en France se répartissent ainsi : 17 au
PPE-DE, 31 au PSE, 11 au Groupe Alliance des démocrates et des libéraux pour I’Europe, 6 au
Groupe de Verts/Alliance libre européenne, 3 au Groupe confédéral de la Gauche unitaire euro-
péenne/Gauche verte nordique, 3 au Groupe Indépendant/Démocratie, 7 non inscrits.

114 - Le président du groupe Parti populaire européen-Démocrates européens, Hans Gert Potte-
ring, parlementaire européen €lu en Allemagne, a succédé le 1° janvier 2007 au président du Parti
socialiste européen, Josep Borell, parlementaire européen élu en Espagne.

115 - Selon la Fondation Robert Schuman, deux députés frangais sur trois au parlement européen
appartiennent a 1’un des groupes politiques les plus influents. Thierry Chopin et Cédric Musso,
«Un an apres les élections européennes : audit de I’influence francaise au sein du parlement euro-
péen», supplément de la lettre 218 de la Fondation Robert Schuman, 27 juin 2005.

116 - «Affaires économiques et monétaires », présidée par Pervenche Béres (parti socialiste euro-
péen); «Péche», présidée par Philippe Morillon (alliance des démocrates et des libéraux pour
I’Burope) ; «Droits de I’homme », présidée par Hélene Flautre (verts); «Libertés civiles, justice
et affaires antérieures », présidée par Jean-Marie Cavada (alliance des démocrates et des libéraux
pour I’Europe).

117 - Source : Clément Beaune, Thierry Chopin, «A mi-parcours de la 1égislature : audit de I’in-
fluence frangaise au sein du parlement européen », Questions d’Europe, n° 44, 6 novembre 2006.

118 - «Affaires étrangeres », « Développement », « Commerce international », « Budgets », « Controle
budgétaire », « Affaires économiques et monétaires », « Emploi et affaires sociales », « Environnement »,
«Santé publique et sécurité alimentaire », « Industrie », « Recherche et énergie », « Marché intérieur et
protection des consommateurs », « Transports et tourisme », « Développement régional », « Agriculture
et développement rural », « Péche », « Culture et éducation », «Affaires juridiques », « Libertés civiles,
Jjustice et affaires intérieures », « Affaires constitutionnelles », « Droits de la femme et égalité des gen-
res », « Pétitions », « Droits de I’homme », « Sécurité et défense ».
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refletent, dans leur composition politique, celle de la formation pléniere. Elles
se réunissent'!'” une ou deux fois par mois a Bruxelles au cours de séances
publiques.

Elles proceédent, sur proposition du rapporteur, aux amendements des textes
soumis a la procédure de coopération ou de codécision avant que ces docu-
ments soient transmis a la session pléniére. La Commission européenne assiste
aux réunions de la commission et annonce d’emblée ceux des amendements
qu’elle ne reprendra pas. Elle joue tout au long de la procédure parlementaire
un rdle d’interface avec le Conseil qui est tres important. Les amendements non
repris par la Commission doivent, pour étre retenus, étre adoptés par le Conseil
a I’'unanimité. Leur probabilité d’adoption est donc plus faible.

La commission parlementaire peut interroger la Commission comme le Conseil
et procéder a des auditions d’experts.

— La troisieme étape est celle de I’examen en séance pléniere. Les sessions plé-
nieres se déroulent a Strasbourg douze fois par an. Lors du vote en séance pléniere,
le Parlement se prononce a la fois sur les amendements proposés par la commission
parlementaire, sur les amendements présentés en séance pléniere, sur la proposition
de la commission parlementaire, puis sur les amendements au projet de résolution
législative, puis enfin sur le projet de résolution législative. La présence francaise
dans I’hémicycle s’est considérablement améliorée pour atteindre un taux d’environ
83 %, voire 100 % pour huit parlementaires élus en France.

Le parlement européen vote en général les textes a la majorité simple. Le rejet
définitif d’une proposition se décide a la majorité absolue des membres qui
le composent '?°, tandis que 1’adoption est votée a la majorité des suffrages
exprimés 12!,

Plusieurs Etats membres sont trés actifs au sein du parlement européen, notam-
ment I’Espagne, 1’ Allemagne et le Royaume-Uni. Non seulement leurs repré-
sentants au parlement européen font un usage intensif des questions écrites et
orales adressées a la Commission, mais leurs ministres se rendent fréquemment
a Strasbourg ou a Bruxelles pour exposer leurs conceptions et participer a des
débats devant les principaux groupes politiques, notamment le Parti populaire
européen et le Parti socialiste européen.

119 - Les commissions se réunissent a Bruxelles. Les groupes politiques également.

120 - Article 251 § 2 du traité instituant la Communauté européenne et art. 34 -40 et 38 -53 du
reglement interne du PE (RI).

Article 251 § 2 du traité instituant la Communauté européenne : « Si, dans un délai de trois mois
apres cette transmission, le parlement européen :

[...]1 b) rejette, a la majorité absolue des membres qui le composent, la position commune, I’acte
proposé est réputé non adopté |...] ».

Voir aussi ’article 61 § 1 du Réglement du parlement européen, 16¢ édition, octobre 2006 : « La
commission compétente, un groupe politique ou trente-sept députés au moins peuvent déposer, par
écrit et dans un délai fixe par le président, une proposition de rejet de la position commune du
Conseil. Pour étre adoptée, une telle proposition doit recueillir les voix de la majorité des membres
qui composent le Parlement. [...] ».

121 - Article 198 § 1 du traité instituant la Communauté européenne : « Sauf dispositions contrai-
res du présent traité, le parlement européen statue a la majorité absolue des suffrages exprimés ».
Voir aussi ’article 51 du RI.
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De plus, les gouvernements et les parlements de ces Etats ont développé d’étroi-
tes relations de travail avec leurs députés au parlement européen, qui sont fré-
quemment invités a des réunions d’information ou a des débats dans leurs
capitales respectives. Cette capacité d’influence s’est notamment traduite dans
Iattribution des présidences des commissions les plus stratégiques et dans le
partage de la présidence et du parlement européen.

Enfin I’élection des parlementaires européens britanniques au suffrage unino-
minal par circonscription les conduit a rendre régulierement compte a leurs
électeurs des travaux du parlement européen.

2.2. I’extension au sein du Conseil des décisions prises
a la majorité qualifiée impose des constructions d’alliances

Dans le langage courant, le terme «Conseil» recouvre a la fois 1’institution
Conseil en tant qu’entité politique et juridique, et I’administration qui 1’assiste
appelée secrétariat général du Conseil.

Bien qu’il se réunisse en neuf formations, le Conseil reste unique et toute for-
mation du Conseil peut adopter un acte juridique dans tout domaine relevant
des compétences communautaires ou de 1’Union. Cette unicité du Conseil se
manifeste par le systeéme des «points A» de 1’ordre du jour par lequel les points
qui ne nécessitent pas de débats au Conseil peuvent étre adoptés par n’importe
quelle formation du Conseil, quel que soit son domaine d’action — par exemple,
un point relatif a une question d’environnement peut étre adopté comme « point
A» par la formation «Justice et Affaires intérieures» du Conseil.

Le secrétariat général du Conseil est une administration, plus 1égere que celle
de la Commission, dirigée par un secrétaire général (qui est aussi le haut repré-
sentant pour la politique étrangere et de sécurité commune) assisté d’un secré-
taire général adjoint 1?2, Tls participent aux sessions de la formation «Affaires
générales et Relations extérieures» du Conseil, et sont assis a la table lors des
réunions du Conseil européen. Le secrétariat général a pour mission d’assister
le Conseil et ses instances préparatoires et, ce faisant, d’aider la présidence
semestrielle du Conseil. Il a aussi pour fonction de mettre en ceuvre les actions
décidées dans les domaines de compétence intergouvernementale, notamment
la politique étrangere et de sécurité commune et la coopération policiere et judi-
ciaire en matiere pénale.

Le service juridique du Conseil, qui fait fonctionnellement partie du secrétariat
général, mais est indépendant dans les avis juridiques qu’il donne, veille au
respect de la légalité tout au long de la procédure d’examen d’une proposition
d’acte dont le Conseil est saisi pour adoption. Les membres du service juridi-
que assistent a toutes les réunions du Conseil et de ses instances préparatoires.
IIs répondent aux questions juridiques et institutionnelles qui leur sont posées,

122 - Le poste est actuellement occupé par un Francais, Pierre de Boissieu. Il est secrétaire géné-
ral adjoint depuis 1I’automne 1999 et son mandat actuel court jusqu’a 1I’automne 2009. Il fut aupa-
ravant le Représentant permanent de la France aupreés de 1’Union européenne et le directeur de la
coopération européenne au ministere des affaires étrangeres.
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attirent 1’attention de leur propre initiative, par des avis écrits ou oraux, sur des
probleémes juridiques et proposent des solutions.

Son role est particulierement important dans les domaines ol la compétence
de la Cour de justice est quasi-absente ou limitée (tels que les deuxieme et
troisieme piliers). Les membres du service juridique représentent le Conseil
dans les affaires ou celui-ci est partie devant les instances judiciaires commu-
nautaires a Luxembourg. L’une des sept directions du service juridique, com-
posée de juristes linguistes, est chargée d’assurer la qualité rédactionnelle et la
concordance juridique entre les 23 versions linguistiques des actes adoptés par
le Conseil. Le jurisconsulte du Conseil, directeur général du service juridique,
est également le jurisconsulte des conférences intergouvernementales qui modi-
fient les traités et assiste a toutes les réunions du Conseil européen.

Les réunions ministérielles sont préparées par des groupes de travail, puis par le
comité des représentants permanents (COREPER) qui font partie de I’entité Conseil
dont ils constituent les premiers échelons d’examen de la proposition de texte.

2.2.1. De l'unanimité a la majorité qualifiée

Chaque réforme institutionnelle depuis 1’ Acte unique européen est venue éten-
dre le champ d’application de la procédure de décision a la majorité qualifiée
afin que les élargissements successifs ne contribuent pas a entrainer la paralysie
du processus décisionnel.

e Le vote a 'unanimité a donc vu son champ d’application réservé a des domai-
nes précis. Ainsi en va-t-il de la fiscalité et la sécurité sociale, a la demande du
Royaume-Uni notamment, de la culture, ainsi que de certaines mesures intéres-
sant la cohésion économique et sociale et I’environnement. La régle de 1’una-
nimit€ continue également de prévaloir pour la révision des traités, 1’adhésion
des nouveaux Etats membres, les ressources propres du budget communautaire
et le recours a I’article 308 du traité instituant la Communauté européenne '23.
En vertu de I’article 205 du méme traité : « Les abstentions des membres pré-
sents ne font pas obstacle a I’adoption des délibérations qui requierent I’'una-
nimité. » 1>

e La décision a la majorité simple est pour 1’essentiel cantonnée a des ques-
tions de procédure, telle I’adoption du reglement intérieur du Conseil. Elle est
donc subsidiaire.

123 - Article 308 du traité instituant la Communauté européenne : «Si une action de la Com-
munauté apparait nécessaire pour réaliser, dans le fonctionnement du marché commun, 'un des
objets de la Communauté, sans que le présent traité ait prévu les pouvoirs d’action requis a cet
effet, le Conseil, statuant a [’'unanimité sur proposition de la Commission et apres consultation du
parlement européen, prend les dispositions appropriées ».

124 - Indépendamment des sérieux débats juridiques dont elle est 1’objet, I’hypothese extréme
de I’invocation du compromis de Luxembourg ne permettrait pas de revenir de maniere générale
sur cette regle.
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* La décision a la majorité qualifiée est, de tres loin, la plus utilisée. Elle s’ap-
plique notamment a la plupart des directives intéressant le marché intérieur, a
la coordination des politiques économiques, a la politique monétaire, a la poli-
tique sociale, a la protection des consommateurs, aux réseaux transeuropéens,
a I’environnement et a la politique des visas. Le traité d’ Amsterdam a ouvert la
possibilité d’adopter a la majorité qualifiée les mesures d’application des « stra-
tégies communes » décidées a I’'unanimité.

Le traité de Nice a transféré 29 bases juridiques dans le champ de la procédure
de décision a la majorité qualifiée, notamment pour des mesures susceptibles
d’étre prises par le Conseil réuni au niveau des chefs d’Etat ou de gouverne-
ment : la nomination du président et des membres de la Commission, celle du
secrétaire général du Conseil et de son adjoint, celle des représentants spéciaux
de la politique étrangere et de sécurité commune, les questions intéressant le
droit des citoyens de circuler et de sé€journer, le controle des frontieres exté-
rieures, le droit d’asile et des réfugiés (apres définition des regles communes
a l'unanimité), I’'immigration, la coopération judiciaire civile, le commerce
des services et les aspects commerciaux de la propriété intellectuelle, enfin les
mesures de cohésion économique et sociale.

Le traité constitutionnel non ratifié par la France élargit encore le champ d’appli-
cation de la majorité qualifiée a une vingtaine de bases juridiques existantes !>,
La majorité qualifiée devient également la regle de décision de droit commun
pour les nouvelles compétences conférées 4 1’Union 2. Tl en modifie également

125 - Liberté d’établissement, politique économique et monétaire, transports, espace de liberté de
sécurité et de justice : coopération administrative ; visas et contrdle de la circulation des étrangers,
systetme commun d’asile, politique commune d’immigration, coopération judiciaire en matiere
civile, a I’exception du droit de la famille, définition des conditions d’exercice des missions d’Euro-
just et d’Europol, culture, politique commerciale commune (article 11I-315 § 4 majorité qualifiée
généralisée sauf pour le commerce des services culturels et audiovisuels, le commerce des services
sociaux, d’éducation et de santé lorsque ces accords risquent de porter atteinte a I’organisation de
ces services au niveau national), dispositions institutionnelles : contrdle des compétences d’exé-
cution de la Commission; création des tribunaux spécialisés, juridiction de la Cour en matiere de
propriété industrielle, modification du statut de la Cour de justice a 1’exception de son titre 1 et de
son régime linguistique ; nomination des membres du directoire de la Banque centrale européenne,
nomination du président du vice-président et des autres membres du directoire, mesure d’exécu-
tion des ressources propres et de mise a disposition des ressources propres.

126 - Propriété intellectuelle, espace, énergie, sport, protection civile, mesures facilitant la pro-
tection diplomatique et consulaire, modalités de I’évaluation des systemes judiciaires nationaux,
article I1I-272 : mesures d’appui dans la prévention du crime, organisation du service européen
pour I’action diplomatique, statut de I’ Agence européenne de défense, assistance urgente aux pays
tiers, liste des formations du Conseil, modalité de mise en ceuvre de la clause de solidarité, coopé-
ration structurée permanente, nomination du ministre des affaires étrangeres de 1I’Union, révision
de la composition des organes consultatifs droit d’initiative citoyenne, accord de retrait d’un Etat
membre, adhésion de 1’Union a la Cour européenne des droits de I’homme.
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le mode de calcul 7. Enfin, la « clause passerelle » prévue a I’article TV-444 128
ouvre une possibilité d’étendre le champ d’application de la majorité qualifiée
sans la subordonner a une révision des traités.

Le traité de Nice a été I’occasion de redéfinir la majorité qualifiée. Le nombre
de voix attribuées a chaque Etat membre a fait I’objet d’une nouvelle pondé-
ration a ’issue d’dpres négociations. La nouvelle répartition des voix au sein
du Conseil confere, depuis le 1° janvier 2007, a la France, a ’Allemagne, a
PItalie et au Royaume-Uni, 29 voix chacun '>.

En application de I’article 205 du traité instituant la Communauté européenne :
«les délibérations a la majorité qualifiée sont acquises des lors qu’un nombre
de voix pondéré est atteint». Aux termes de I’article 10 de la derniere adapta-
tion du traité, réalisée en vue de I’entrée de la Roumanie et de la Bulgarie dans
I’Union européenne '3, les délibérations du Conseil sont acquises si elles ont
recueilli au moins 255 voix sur ce total de 345 voix, exprimant le vote favorable
d’au moins 14 Etats membres, lorsqu’elles doivent étre prises sur proposition de
la Commission, et 18 sinon.

En outre, tout Etat membre peut demander que, lors de la prise de décision par
le Conseil, il soit vérifi€ que la majorité qualifiée réunie sur la proposition de

127 - Tl augmente considérablement le poids des grands pays puisque la référence a la population
sera encore plus importante : la majorité qualifiée devra réunir un nombre d’Etats représentant
au moins 65 % de la population de 1’Union, et au moins 55 % des membres du Conseil avec au
minimum 15 d’entre eux.

128 - Dans certains domaines, ce passage connait cependant quelques aménagements.

Ainsi, en matiére de coopération judiciaire pénale, le passage a la majorité qualifiée est-il assorti
d’une « clause de frein » (art. I1I-270 § 3 et 271 § 3) en vertu de laquelle un Etat membre qui estime
que son systéme pénal est menacé par une proposition peut renvoyer la question devant le Conseil
européen qui soumet le projet au Conseil ou demande un nouveau projet.

En contrepartie, il existe une clause «d’accélérateur » (art. III-270 § 4) qui assouplit les condi-
tions de recours aux coopérations renforcées pour mettre en ceuvre la proposition ainsi rejetée. En
matiére fiscale, I’'unanimité est requise en matiére d’harmonisation des législations relatives a la
TVA, aux droits d’accises et autres imp6ts indirects. En matiere de sécurité sociale, les mesures
intéressant les travailleurs migrants peuvent tre soumises a une clause d’appel (art. III-136) au
Conseil européen pour tout Etat qui estimerait qu'un projet de loi ou de loi-cadre porte atteinte a
son systeme de sécurité sociale. Cependant, cette clause d’appel n’est pas assortie d’une clause
d’accélération. Enfin, I’adoption du cadre financier pluriannuel pourrait passer a la majorité quali-
fiée si le Conseil en décide a I’'unanimité.

129 - La Pologne et I’Espagne de 27 voix, la Roumanie de 14 voix, les Pays-Bas de 13 voix,
—la Belgique, la Grece, la République tcheque, la Hongrie et le Portugal de 12 voix,

—la Bulgarie, I’ Autriche et la Suede de 10 voix,

— le Danemark, I’Irlande, la Li