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: T . ' COLLECTION

L objetde lacollectlon <<DroatA_dm1mstrat1f Administrative Law» est de réunir.
des travaux de droit administratif présentant pour caractéristique premiére’
d’&tre &’ intérét commun pour les doctrines suropéennes et internationales de
droit administratif.
Il s’agit soit de travaux concernant un droit administratif national mais.
susceptibles, par 1’approche utilisée, d’intéresser une pluralité de doctrines
nationales, soit de travaux comparatifs, soit encore de travaux concernant -
'incidence du droit communautaire ou du droit de la convention européenne .
sur les droits administratifs nationaux, soit, enfin, de travaux concernant la
part du droit communautaire que I’on peut considérer comme constitnant du-
droit administratif.

Publiés en francais ou en anglais, les ouvrages de la collection «Droit
Administratif — Administrative Law» peuvent étre des traités, des essais, -
des theses, des colloques ou des readers. Ils sont choisis en fonction de -
la contribution quils peuvent apporter au débat doctrinal européen et -
international concernant les questions de droit administratif.
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PREFACE

Professeur Jean-Bernard Auby

ourquoi les Juges administratifs s'inclinent-ils parfois devant linterpréta-
on du Droit que Vadministration a retenue pour justifier ses actes et devant
appréciation que F'administration a pu porter sur ce que le Droit, lui permet-
tait de faire dans une situation donnée ? Pourquoi, alors que ¢'est précisément
uﬁi'_in'éfzier de juges que d’interpréter le Droit et de déterminer ce qu'il implique
~ dans un cas donné ? Telle est, pour employer la désignation anglo-saxonne
traditionnelle de Ia chose, la question de la « déférence » des juges administra-
- tifs; et le sujet dont Eduardo Jordao s'est emparé avec un talent et une maes-
- bria que les lecteurs vont vite découvrir,

-+ La démarche suivie ogt systématique et originale 3 la fois. Synthétique et
. théorique, mais towjours appuyée sur des exemples concrets. Originale en ce
. sens qu'elle n'est prisonmidre d'ancune appréhension nationale dy sujet,
= -+ Elle consiste, dans un premier temps, & montrer que Iattitude des jnges —de
-+ déférence ou de contréle approfondi- ne s'explique pas de maniore approfondie
© parles caractéristiques des décisions controlées. Certes, la sensibilité juridique
d'une question induit plutét un contréle non déférent, la complexité technique
des sujets ou lour sensibilité politique incitant plutt les Juges i la retenue. Mais
ces facteurs n'expliquent que partiellement Ia réalité. Il faut aussi s’intéresser,
nous explique lauteur, 4 la maniére dont est déterminge I'intensité du contrale -
comment les juges se justifient-ils des options qu'ils prennent quant & étendue
de leur contréle ! Le troisisme volet de T'ouvrage décortique les « modéles
d'intensité » du controle Juridictionnel, entre les systémes simples, binaires ou
ternaires, et les systomes modulaires, dans lesquels le juge se reconnait une
plus grande liberté d'adapter son contréle aux circonstances,

Le vrai est que ce livre est une étude de droit administratif comparé que l'on
peut qualifier d’exemplaire. L'auteur est animé de cette conviction, contempo-
raine, selon laguelle les problémes fondamentaux du droit administratif ne son
Pas essentiellement différents d’un systéme & l'autre, et que Ion peut notain-
ment passer la frontiére qui sépare les droits administratifs continentaux des
droits administratifs do common law sans changer d*univers, sans passer du
soleil & la lure, du Yin aq Yang, du blanc au noir. 1) démontre parfaitement
que Fon peut adopter une démarche disons ¢ a-nationale s, qui éclaire bien des
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choses, 4 condition de bien veiller & se situer au senil d'une possible conceptua-
lisation commune.

11 faut saluer dans la foulée Ia grande maturité de Iauteur. Dans ane énde
portant sur ladaptation du controle juridictionnel aux caractéristiques de l'ae-
tion administrative contrdlée, on se serait naturellement attendu & ce qu'il se
fasse finalement avocat du systéme dans lequel les juges se reconnatssent le
droit de moduler leur contréle juridictionnel trés gouplement en fonction des
circonstances. Sa position est plus nuancée.

Il admet, certes, qu il existe une pluralité de formes et de degrés par lesquels
Vintensité du contrdle juridictionnel peut étre adaptée & la complexité de I'ad-
ministration publique contemporaine, aucune solution n'étant abstraitement
supérieure anx autres . Cependant, en ce qui concerne les modéles d’intensité
auxquels peuvent se rallier les juges, les systémes simples — dans lesquels le
controle est soit déférent soit non délérent, sventuellement trés déférent-defé-
rent non déférent- sont préférables les autres tendent a flotter, & devoir évoluer
souvent, comme le montrent les exemples des Etats-Unis et du Canada.

1l en va ainsi parce que, méme si les options d’intensité du contrdle ouvertes
au juge sont limitées, rien ne Ies empéche de passer par des voies sophistiquées
— quant & la procédure suivie, quant 4 la prise en compte de la nature de la
décision — pour déterminer laquelle de ces options ils vont finalement adopter.

Nous sommes done particuliérement heureux daccueillir ke livre &' Eduardo
Jordao dans la collection ¢« Droit Administratif/Administrative Law » Nous
espérons que l'investigation qu'il a condnite sera projongée, dans son conbenn
et dans sa méthode, par Vauteur ef autour de lui. Les bases d'une grande
réflexion internationale sur le sujet de l'intensité du contrdle des juges admi-
nistratifs sont posées. Dans le grain a moudre par les investigations futures, il
y a sans doute une réflexion sur ce quest cette complexité croissante de l'action
publique dont Eduarde Jordao nous dit quelle conditionne fortement I'évolu-
tion du contrdle juridictionnel, une autre sur les effets concrétement produits,
dans Iaction publique, par les différents modéles d'intensité du contrdle juri-
dictionnel — les effets en retour, les conséquences sur les comportements admi-
nigtratifs.

Jean-Bernard Ausy

INTRODUCTION

1. L'objet de I'étude, ses limites et sa justification

t::d_'e: cette stude est Uadaptation de Vintensité du contrdle juridic-
| aux caractéristiques de l'action administrative contrilée. L'examen est
[a lumiére de quatre systémes juridiques - Canada, Etats-Unis, France
Ttalie. .

: Liorigine de I'intérdt sclentifique réside dans le constat d'une progressive
' _lgx__it’é matérielle et institutionnelle de Fadministration publique (partie I}
ng le doute & propos de I'adaptation du droit administratil 4 cette circons-

_'_'cg;(partie II). Ce travail consiste & enquéter sur la question de Vadaptation
droit administratif en ce qui concerne un point trés spécifique : I'intensité du
_n't:r(_)_i__e: juridictionnel de ladminigtration publique (partie TTT). Voila la ques-
ion clé: comment adapter Vintensité du controle juridictionnel & la complexité de
‘udministration publique contemporaine ?

o Acet égard, il est souvent soutenu dans des différents forums que 'adapta-
“tion. du droit & la complexité administrative exigerait de faire consacrer une
- 'o:l_'ution spécifique : un contréle juridictionnel limité, pew intense (déférent).
Gette solution serait prétendument plus adéquate aux circonstances factuelles
présentes que n'importe quelle alternative. Contrairement & cette idée, ka thése
- soutenue ici est la suivante : il exisle une pluralité de formes et de degrés par
_:.':_lq_squels Vintensité du contréle juridictionnel peut éire adapltée 6 la complexité de
. I__’:qdf:’m;nistmtion publique contemporaine, aucune solution n'élant abstraitement
Csupérieure aux aulres.

- A. Le constat : la complexité matérielle et institutionnelle
de administration publique contemporaine

£ Le point de départ de I'étude est le constat du nivean de complexité avancée
©ogui f:amctérise 'adminigtration publique contemporaine, Dans les pays de
tradition juridique de droit administratif, cette complexité s'est accentuée an
cours des trois derniéres déeennies, parallélement & laffirmation du nouveau
moo:léle de I« Etat régulateur» Dans les pays de common law, elle est trés
ancienne, Elle remonte & la période postérieure & la crise économique de 1929
et au renforcement correspondant de I'intervention étatique dans les domaines
social et économique, avec la naissance du dénommé « Etat administratif .

BRUYLANT
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Dans les denx cas, le processus a engendré des changements significabifs des
fonctions (perspective matérielle) et de la siructure (perspective ingtitution-
nelle} de I'administration publique.

Dans une perspective matérielle, les actions administratives comprennent
un contenu de plus en plus complexe. La nécessité de solutions rapides et
spéeialisées produit le transfert aux autorités administratives de compétences
qui étaient attribuées auparavant au législateur. Ces délégations augmentent
1a responsabilité de Yadministration, qui se met & décider au guotidien de
questions hautement importantes, avec des implications juridiques, politiques
et technigues trés significatives. L’administration publique assume ainsi des
fonetions nouvelles et importantes.

Dans une perspective institutionnelle, ladministration publique avance
en direction de la pluralité de centres décisionnels. Le changement est visible
principalement dans les pays de tradition de droit administratif, qui g'écartent
de 1a tradition centralisatrice et hiérarchique typique du modéle wébérien(l).
L illustration la plus évidente provient de la prolifération des dénommées auto-
rités ad ministratives indépendantes. Ces autorités non seulement gémancipent
de Vadministration centrale, comme aussi sont dotées de caractéristiques spéci-
fiques et de particularités propres. Dans la littérature spécialisée, il est alors
fait aliusion aux administralions publiques (au pluriel), de sorte a souligner la
richesse institutionnelle du nouvel appareil administratif et la multiplicité des
caractéristiques de chacune de ses composantes.

La combinaison des deux agpects ci-dessus est particuliérement importante,
Afin de traiter de thémes progressivement complexes, le législateur se met &
dessiner attentivement des autorités administratives spécialisées. Ainsi, par
exemple, les thémes de la régulation, dans lesquels prime une spécificité tech-
nigue, sont souvent confiés par la loi & des entités composées de membres titu-
laires d’expertise technique, de personnel d'appui adéquat et de moyens finan-
ciers suffisants pour les affronter, Autrement dit, connaisseur de I'importance
et de la complexité de telles questions, le législateur se soucie de les confier &
des institutions bien adaptées pour les décider.

B. Le doute : dans guelle mesure le droit s'adapte-t-il 4
cette complexité administrative ?

Le surcroit de la complexité matérielle ot institutionnelle de la nouvelle
administration publique génére la curiosité solentifique & propos de Pampleur

(1} Sur lo rapprochement évolutif des systemes juridiques de common laaw ef du droit administratif,
voy. M. D’ Anserti, Diritta amministrativo compareio : trasformazioni det sistemi amminigtrativi in
Francie, Gren Bretagna, Statl Uniti, Italia, Bologna, Il Mulino, 1942
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comp _gi;it:é'p'airaﬂéle du droit administratif, afin de s'ajuster ou d’gtre
.n._ade_quat}on avec cette réalité nouvelle. Tl est évident que le droit ira

pays de tradition de droit administratif. Fn se concentrant sur les question
o ega_,lit_é,;"dava,nta)ge d'attention est progressivement prétée anx aspgcts relaf
_eff%gaoz;ié et & la légitimité de l'activité administrative, Cet ajustoment
: ’_fgq}zs Paralt S}liVI‘G (tardivement) les changements des caractéristiques de
Et .:t;.'.m.e.me, qui se déplacerait du prototype libéral en direction de I'idéal
c?emq_cfathue de bien-étre social. Le droit administratif perd ainsi peu &
sed t;?al’qs‘ originels de non-intervention, source d'une préoccupation cgntréepszu
“ b-grt_e: des citoyens par rapport & I'intervention ou au pouvoir étatique (lr
smpl “«protection du citoyen contre administration »). En méme tel(il 3 ialJ
incorpore dfas aspects fondamentaux & une réalité démocratique et de bienl—)éiar
( 915_1,}:(2)“ Ainsi, il n'est plus suffisant que 'administration agisse sans port ;
tte}nte a l’_ordre juridigue et aux droits des citoyens. Il est nécessaire au;?si "
__:}.)._resta,twﬂs solent rendues de fagon rapide, adéguate et économique sque
QEPepser de fagon disproportionnelle les ressources rares de Ia sociétéCI(teilean:
agj_f_gche?f)he de Vefficacité). En outre, les autorités administratives doivent aesir
de maniére transparente, en étant responsables de leurs choix substantie%s

éS_Qiiels doivent exprimer I iy
Zf_.fg.it.imitg’)_ primer les attentes de la gociété (teile est la recherche de la

“Coneré i
_écif.c element clependant, comment ces instruments et mécanismes
pectfiques du droit administratif sont-ils adaptés & la nouvelle structure

» (2) Dans ¢ similai
vong , )Dggi ” &13:;2&3:;{;21;2 xrfloyt 8. GAssts:j: e In. conclusione, nella legislazione amministrativa convi-
di ot 01 5 puriate Do e 2 mﬁ to am ministrativo, quella del periodo iniziale & quella della maturits
* nato allo scopo d1 o ]1‘L r;, u?).( ritto amm.lms!tramv_o mosso dalla sfiducia nel potere pubblico o ordij
- Qui & preseata la m;m 00 Mt‘ Oi'bl eonseguenza, 1 enfaf;] ¢ sul giudice amministrativo e sai controlli|[...]
tivo spinto dal hj;;o IEJQ 101]2: 19: i ex.'ah‘) del diritto amr.mlnistra,tivo. Dall'altro lato, un diritto amminist.lh‘;a.;
oUTATS ohe oste cry i o a 5_10(’-_16@ ha_df':ile amministrazioni pubbliche ¢ ordinato alle scopo di assi-
controdl s nella,ig. o rsxf:r\uzl al mttadlm.' D1‘ tonseguenza, il vemtro di gravitd non ¢ nei giudici ¢ nei
istra,tivuj C di:ﬁi’i‘{amngj pelle fcgola.zwm amministrative & nell’efficienza della macchina ammin-
tendo in esso un latwo n:mmlﬂ&;}t‘trat]tﬁ) X in AqHBthO S.E,DBO non & bipa‘rﬁt'(], benai multipo]are. CONcaT-
disposti nella opposié;'ionaT;E?blic:j;:irve:?opai?s b aTDiiDistruzioni pubbliohe, non nesessariamente
amministeativo » { Le basi del dirdtte ammimstmbivirgf(;?f.?I\;ilaa‘;ll:)lpéii::igeg;)oupgaﬁwgf“)miale del dirito
, s , , p. 86
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institutionnelle, aux nouvelles fonetions et & la nouvelle logique de P'adminis-
tration publique contemporaine !

C. L'objet de Pétude : I'adaptation de I'intensité du contrdle
juridictionnel aux caractéristiques de Ia décision
administrative contrblée

Cetite étude se préoccups spécifiquement de 'impact que la complexité maté-
rielle et ingtitutionnelle de administration publique contemporaine exerce gur
la détermination de Vintensité du contrdle juridictionnel du contenu de ses
décisions. Elle examine Uadaplation de Uintensité du contrile juridictionnel auz
caractéristiques des actions administralives contrdlées et des entités qua les accom-
plissent, 11 est indispensable d’expliquer le sens que ces expressions prennent
dans le présent travail, afin que lobjet de I'étude soit delimité de maniére
précige.

1. Le contrile juridictionnel

« Contrdle » est 'activité de vérification de conformité de quelque chose {la
chose contrélée) 4 un paramétre spécifique. Dans le cas du condréle juridic-
tionnel de ladministration publique, la chose contrélée correspond 4 une action
d’une autorité administrative. Le paramétre spéeifique du contrdle juridic-
tionnel est le droit. Et le responsable du contréle est un juge (agissant comme
juge unique) ou un groupe de juges (un « organe juridictionnel »)(3).

Dans les systémes juridiques contemporains, action des auborités adminis-
tratives fait Uobjet de contréles divers, exercés par différentes entités et sur la
hase de différents paramétres. Cetibe thése sur le contrdle juridictionnel exclut de
son champ d'intérét les activités de contrdle exercées par des entités autres que
les juges ou organes juridictionnels. Ainsi, par exemple, sont rejetés le contrdle
effectué par les ingtitutions politiques (comme le Parlement), le contrdle réalisé
par administration méme (aubo-contréle) et celui accompli par d’autres insti-
tutions administratives {comme les Cours des comptes). La thése se concentre
uniguement sur la relation institutionnelle entre les juges et les autorités admi-
nigtratives.

En outre, la thése se penche spécifiquement sur le controle de la subsiance de
l'action adminigtrative contrdlée, de son objet ou contenn — et non de sa forme,
Le controle de la forme des décisions administratives est moins polémique et

{(3) Voy. Ch. Emarmaryy, Cours de droit adminisiratif, t. 11, Paris, LG1)WJ, 1983, p. 663 : « Précisons
d’abord gu'en tout cas, quand on parte de contréle du juge, on veut parier d'un 18le de jugement sur la
régelarité aboutissant & une décision sur la validité : il 5’agit de la vérification de la conformité & des
régles considérées comme obligatoires pour £autenr de I'acte et conditionnant fa validits. »
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s influencé par la complexité administrative, d'ott Yabsence de nécessit
Vincliire dans cette étude(4).

_ 2. T'action administrative, objet du contréle

Le titro du travail fait référence & l'v action administrative controlée » Dés
ors, Pensemble de Uactivité administrative est comprise, en ne se limitant pas
rticuliérement aux « décisions administratives» au sens étroit. Ainsi, par
emple, font Tobjet d'une attention particulisre les interprétations que les
orités administratives effectuent au sujet des législations, méme lorsqu'elles
ne constituent pas une décision concréte. De la méme manidre, la mention de
Vaction adminisirative controlée rend évident le fait que seules les actions qui
ont. 666 accomplies par des autorités administratives intégrent lobjet de la
- these. Mais il convient de noter que 'étude ne se limite pas & une autorité admi-
_@_s_t_r'_ative spécifique, comme I'Autorité de la concurrence on lAntorité de régu-
- lation des télécommunications, par exemple,
Cles choix pour la totalité des actions administratives et des auborités admi-
-nistratives se justifient facilement en fonction de I'objet de la thése. Sile but de
la recherche est l'adaptation de Fintensité du contrale juridictionnel auw carac-
teristiques de Uaction administrative contrlée et de Dautorité qui l'e gecomplie,
ik-est done naturel que solent examinées plusieurs autorités administratives
et actions administratives. Cela permettra d’analyser dans quelle megure 1'in-
tensité du contrdle juridictionnel varie en fonetion des caractéristiques subs-
tantiolles de la décision contrdlée ou des caractéristiques institutionnelles de
: .'l’a,utoribé administrative qui I'a prise. Ce type d’examen — fondamental pour
~ les propos de la thése — serait mis en cause si le centre d'intérét de la recherche
était limiteé,

Naturellement, cetite option pour la vision large ef horizontale met en cause
une plug grande profondenr de Pexamen relatif & une autorité ou & une action
spécifiques, Cette thése, dés lors, napprofondira pas lanalyse du type de
controle qui est exercé sur lAutorité de la concurrence ou sur toute autre auto-
rité spécifique. Mais cela découle d'une option méthodologique. L'intérét ici
est la variation de I'intensité du contréle en fonetion de la variation de Tobjet
contrdlé — dans quelle mesure se produit un ajustement ou une adaptation de
Vintensité du contrdle du fait de ces circonstances.

] {4) Quelgues observutions seront néanmoins faites exceptionnellement & propos du contrile de la
orme.
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5. Lintensité du controle

En effectuant le controle de Padminjstration publique, les juges opérent ane
évaluation & propos de la conformité d’une action administrative an droit:
des actions conformes au droit seront maintenues ; deg actions non conformes
au droit seront annulées ou remplacées. Cette analyse de la conformité d'une
action administrative au droit est loin de constituer une activité objective.
Tes subjectivités et imprécigions onb des origines multiples : celles relatives
au controlenr, & la chose contrélée ou an paramétre da contrdle. Ces circons-
tances laissent la place & ce que coit abords I« intensité » du contréle juridic-
tionnel, dans le sens de la « rigueur de Yexamen de la conformité an parametre
du coutrdle »,

La référence a limfensité du controle juridietionnel requiert I'admission
d'une gradagion de la conformité d'un acte aun droit. Cette conformité graduée
est donc évaluée conformément & une mesure spécifique, afin de vérifier sa vali-
dité juridique. Pour faire allusion au systéme didactique canadien pré—2008,‘
une action administrative pourratt étre soumise & un controle juridictionnel
avee trois intensités digtinctes(5). Dans Uhypothése de contrdle plus intense
{moddle de la correction, standard of correctness), les juges évaluent la correckion
juridique de 'action adminisirative ; est alors autorisée Vannulation de toute
T'action qui s'écarte de ce que T'organe juridictionnel estimerait comme étant
déterminé par le droit. Dans Thypothése de contrdle moins intense {modéle du
caractére manifestement déraisonnable, standard of patent unreasonableness),
les juges doivent étre trés déférents par rapporb & Padministration publique :
ils wannuleront que les actions qw'ils considerent manifestement déraisonnables.
Dans I'hypothese intermédiaire (modéle du caractére raisonnable, standard
of reasonableness simpliciter), les organes juridictionpels devront annuler les
actions administratives déraisonnables.

(le qui g'appelle icl « intensité » du controle est désigné parfois comme gtant
I« 6tendue » du contrdle. Mais ce terme est ambign. Liétendue peut signifier
aussi bien la « rigueur de lexamen de 1a conformité d'une action au paramétre
du contrdle » {oe qui esb icl appelé intensité), que {' ensemble des matiéres qui
font Yobjet de contrdle» (Vétendue sur un aspect horizontal, et non vertical).
La préférence a été attribuée a Uutilisation de P intensité » précisément pour
sviter cette confusion et pour solaircir le fait que Pobjet de cetbe thése porte
uniguement sur le terme atilisé dans le premier sens.

-

{5) La tripartition a caractérisé lo systéme canadien entre 1997, annéc de la eréation du troisieme
modéle {celui du caractdre raisonnable), et 2008, année de I'élimination da maodsle du caractére manifes-
tement déraisonnable. Actuellement, le gystéme se COTPORS de deux modales seulement © la correction et
lo caractére raisennable. Surle théme, voy. principalement le chapitre V de cette thase.
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focus porte sur Vintensité du conirole juridictionne! implique aussi et
eusairement la négligence d’autres aspects, comme patr exemple les ques-

ns:_?éla,tives 3 I'intérét & agir, les délais de contestation et les présupposés du

LA A T - . , . “y
gontrp_ie. ‘Ainsi, Voption de s'intéresser particuliérement & lintensité doit anssi
&tre justifice.

: L._e_s juges, les autorités administratives et les autres entités publigues
c@pstitﬁenb des forums d’adoption de décisions publiques sur des questions
sg_t_;_i_'a_l‘_e‘meut importantes. Cette pluralité de centres décisionnels engendrera
dans quelques cas la néeessité de « décider qui doit décider »(6). Le focus porte
_sur Vintensité du conirdle juridictionnel se justifie par le fait que Tintensité a5t
_m;:indice de lintervention d'une entité publique sur une autre. Hlle véhicule
la Ij’_(‘)ssibilité de la prise en charge ou de la limitation, par les juges, de compé-
_tg’)n_ces administratives(7). Autrement dit, par le controle juridictionnel non
_dgférent, les juges peuvent décider des questions que le législateur avait abtri-
l.)‘ﬂé'es originellement & I'administration publigue ou limiter les possibilités déci-
s_;opnelles de I'administration. Cette possibilité est particuliérement sensible
pour 1.es questions qui comprennent de la subjectivité {ou choix) — c'est le cas de
_lg,.ma:]orité des décisions et actions rendues conformément & (ou & partir de 1a)

oL Si les questions ne sont pas totalement décidées dans la législation corres-

'ondante, alors il est nécessaire de choisir qui aura le dernier mot aleur égard :

__1_’administration publique ou les juges. .

4. La question de Fadaptation de 'intensité du controle

O Cette thése porte sur ladaptation de Uintensité du contréle aux parficula-
rités substantielles de Vaction controlée et aux particularités institutionnelles
de 1’?,ut0rité qui I'a accomplie. Dans quelle mesure Pintensité du contréle juri-
. d10t101:1nel dans les systémes juridiques étudiés est adaptée & cette complexité
" mfa,térle}le ot institutionnelle de Padministration publique ? Que peut-il &tre
fait pour ladapter & ces circonstances !

. 11 est trés fréquent de voir argnmenter, dans les milieux académiques, poli-
mqut?s ou méme dans le discours juridictionnel, le fait que les juges dev;aient
a:pplllquer un contrdle limité (« déférent ») aux décisions des autorites adminis-
tratives contemporaines(8). Ue positionnement découle d’analyses institution-
neﬂ'e.s comparatives. I} est fondé sur des prétendus avantages fechniques ou
politiques des autorités administratives, par rapport aux juges. Iin partant

(6) Sur le sujet, voy. le premier chapitre N [ Rt ing instiluti

in Low, Iﬂ?conomics, .'mg Pufl:lic Paliey, (g)hEZa;?,]\TEf%}’;?\S:ﬁs,i;n 0:!‘:’]ij gﬁ?i:gf;f;;zeSl;);:wsmg netons

SDH](;;LPL.‘ ;gglzc}i 1;15;1(71.}1:10.]1110"8 But le thc‘zlma dl..l cont.ré?e juridictionnol de l’aidministration publigue

SO oo di gue entre les juges et I'administration publique, ainsi que la question relative & la délimi-
réeiproque de compétances.

{8) De nombreux exemples seronf exposés an cours de la thése,
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de la compréhension selon laqueile les autoritiés adminigtratives spécialisées
seratent institutionnellement micut préporées pour traiter de thémes complexes
et qu'elles seraient détenirices d'une plus grande légitimité pour traiber de thomes
politiques, il est recommandé gue les juges accomplissent une attitude déféren-
tielle (respectuense, peu {ntrusive) par rapport A tels types de décisions admi-
nistratives qu'elles auratent 4 controler{9).

Largument est particuliérement insistant dans les pays de tradition de
droit administratif, dans lesquels la pluralité institutionnelle de Yadministra-
tion publique est relativement réoente. Dans ces pays de tradition juridique
anglo-saxonne, il est souvent affirmé que attitude de I'auto-restriction juri-
dictionnelle est habituelle étant donné que ces pays sont habitués depuis plus
de temps & la décentralisation et 4 la complexité administrative.

Tidée sous-jacente parait &tre que Tapplication d'un gontrdle non déférent
sur los mabiéres techniquement complexes ou politiquement sensibles corres-
pondrait 4 un manque J'attention ou A une absence de prise en comphe — par
les juges et par le droit administratif - des avantages comparatifs de l'admi-
nistration publique. 11 s'agirait, enfin, d’appliquer un controle juridictionnel

dintensité peu adaptée & la réalité administrative matérielle et institutionnel-

lement complexe.
(les affirmations seront contestées dans le présent travail.

Section I1. La structure de la thése : le plan en trois
parties

La thése qui sera soutenue ici est 1a suivante : il existe une pluralité de (1)
formes et de (it) degrés por lesquels 1'intensité du controle juridictionnel peut étre
adaptée & la complexité de Padministration publique contemporaine, aucune solu-
tion nétant abstrastement supéricure aux autres.

(i} L'adaptation peut avoir lieu sous différentes formes, la solution ci-dessus
wétant pas la seule possible, nd nécossairement idéale, En premier lieu, il existe
dinnombrables circonstances dans lesquelles Vapplication d’un contrdle juri-
dictionpel non déférent esb la solution la plus adéquate et la plus adaptée
précisément @ regard des particularités de lo décision adminisirative sous
contrle. Cela est d’autant plus vrad {(madis non exclusivement) lorsque les ques-
tions traitées par les autorités administratives comportent une senstbilité

{8) Dans le cas de questions teehniquement complexes, les juges auraient une moindre expertise
institutionnelle, ainsi que des resOULOS humaines ot financiéres moins appropriées pour les affronter.
Dans I cas de questions politiquement sensibles, les antorités administratives {méme celles indépen-
dantes) ont des caractéristiques institutionnelles qui les rendent politiguement plus légitimes que les
juges, ce qui justitieraient do lent réserver la déeigion finale, Sur Je théme, voy. e chapitre | de cefite thase.

INTROBUCTICN 11

mdqu‘g- particulisre. En deuxieme lien, lorsqu'une question gomprend une
ire hybride (juridique, technique, politique), U'option pour un autre type de
Qntré_l@-_a.pplicable rend évidente une pongération entre des finalités publ? ues
o] ﬂi_t_ij;j';e_lles : il n'est pas adéquat de parler alors d’'une solution abstmite;}bmt
ipienire; mais seulement de solutions plus ou moins adéquates & la satisfac-
de la finalité publique qu'il est bon de privilégier(10). En troisieme lieu
.:.:__da.ns- les cas de décisions essentiellement techniques ou politiques ii
”te:_c}es' arguments trés raisonnables en faveur d'un contréle non déféfﬁ;lt
me forme par exemple de compensation du probléme dun déficit de 1égitij

i
té-.démocratique de guelques autorités administratives ou de réduction de
rgp‘énétrabilité des options techniques de I'administration, circonstances qui
es-fa_it échapper & tout autre contrdle social. En quatriém; liew, l'ada tat}?on
_n:'(i:‘q.ntrc“)le peut se faire en différentes phases du processus de cor;trﬁle,gn Iplus
ngn Zl‘;ﬁfgri E;mprendre des mesures compensatoires d'un contréle déférent ou
{li) Out.re ses différentes formes, I'adaptation du contrdle juridictionnel peut
13 c.com’pillr aussi en différents degrés. Cette affirmation peut &tre illusbréep ar
:_lgs.gxpenences des systémes juridiques étudiés en ce qui concerne aussi blien
le processus de détermimation de l'intensité juridictionnelle, que le nombre d
. _!_q_deles d’intensité du contrdle juridictionnel. Elles démon;srent ue le de r(?
d aéapbgtiozl du contrdle juridictionnel est conditionné par un dﬂ[imme en%r:
lza,:_.-soph@stication et l'ondrabilité. La recherche d’adaptation maximum peut
s :el:agendrer des systémes de contrile juridictionnel extrémement sophisti }Lés
.. :qa,ns lesqueis Vintensité du contréle varie de maniére parfaite en fggnctio;i d :
: caractéristiques de 'action administrative conbrélée. Mais pluslces 8 Stémgs
. Sfaront sophistiqués, moins opérationnels ils le seront, La recherche o'l’);,d:mpta:j
;m;})n maximum (de so\phistication) peut conduire & des systémes d’applicabi-
i ?tres confuse ou trés counteuse. Ainsi, il est parfaitement possible et adéquat
. quun certain systéme juridique opére une modulation de combien d’a,daqta—
tion 1:1 sounhaite, en fonction du degré de complexité opérationnelle adnfise
En (\iautlres mots, Vadaptation limitée peut &tre une option consciente d’un.
zsteme juridigue ; elle ne correspond pas nécessairement & Pabsence de prise
o kfl(i)érlll]:,soiiel; ;g:;li]ﬁ:nte matérielle et institutionnelle de FPadministration
Afin de développer et de justifier la thése ci-dessus, la stratégie choisie a été
de fonder Fexposé sur les aspects essentiels de la détermination de l'intensité

10} Dans ¢ arti

UIM( digfelllanis c,lt)a iens, voy. larticle de D. KENNEDY, sontenant que « one way to underatand any partic-

onficting SSES-I ge;\fgg ;wxl}} c:}]}ltnmpor@r?f legal systems is as the product of different halances ‘between
: s, be they principles or policies, rights, powers, or whatever Politicat .

and comparative law 2, in M. Bussant and U. Matrrt (ed.), Comparative Law Oambii((:gl:’gg;} ;?floﬂl;)gy
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du contréle juridictionnel. Aimsi, il est possible d'illustrer toute la richesse
comprise dans chacun de ces éléments, outre le fait de signaler tous les espaces
pour les décisions sur la forme et le degré d’adaptation.

Dés lors : 1a détermination de U'intensité du contrdle juridictionnel comprend
trois aspects essentiels : (i) atbention aux caractéristiques de la décision admi-
nistrative controlée ; (ii) le processus moyennant lequel la détermination de
l'intensité gaccomplit ; (iii) 'intensité du controle considérée en sol. En effet,
3 travers un processus doté de caractéristiques spécifiques, les aspects subs-
tamntiels ef institutionnels de laction administrative sont pondérés pour choisir
alors Uintensité du conirdle entre les modéles existant dans le systéme juridique.
Cette tripartition conditionne la structure de la thése : dans chacune de ses
parties, I'un des aspects ci-dessus est examiné.

A, Partie I : attention aux caractéristiques de I'action
contrdlée

Ainsi, dans la premiére partie de la thése, on examine comment les carac-
téristiques d'une action administrative peuvent influencer Vintensité de son
controle juridictionnel. La recherche entamée pour I'élaboration de cette thése
a révélé que trois aspects substantiels ont une importance acerue. L'intensite
du contrdle juridictionnel applicable sur une action administrative dépend
fondamentalement (i) de sa sensibilité juridique ; (ii} de son importance poli-
tique ; (iii) et de sa complexité technique.

Chacun de ces critéres se trouve tendancieusement lié & un modéle de
contréle : les décisions administratives juridiquement gensibles ont vocation
4 se soumettre & un controle juridictionnel non déférent ; les décisions admi-
nigtratives techniquement complexes ou politiquement importantes ont voca-
tion & se soumettre 3 un contréle juridictionnel déférent. Ces tendances sont
présentes dans la motivation de déeisions juridictionnelles, mais ausel dans les
milienx académiques ou politiques dans lesquels la question de Vintensité du
controle juridictionnel est débattue.

Néanmoins, tel qu'il sera démontré dans la premiére partie de cette these,
oes tendances ne sont pas inexorables et ne signalent pas nécessairement 1a
solution la plus adéquate. Pour des raisons diverses qui seront alors approfon-
dies, il est possible d’appliquer un contrdle juridictionnel déférent anx ques-
tions juridiquement sensibles ou un contrdle juridictionnel non déférent aux
décisions administratives techniques ou politiques. Ces options ne signifieront
pas nécessairement Iinadaptation du droit administratif & la réalité des choses
— elles pourront consister en une décision délibérée dadapter cette infensité
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orme: différente de celle qui a été exprimée par les tendances soulignées

rtie 11 ; les processus de détermination de I'intensité
- de contrble juridictionnel

Dans Ia deuxiéme partie de la thése, la perspective est procédurale. L'essen-
L alors est de présenter comment la détermination de Uintensité du contrdle
‘_u'zjid__icti(’_mnel est réalisée en pratigue. Les questions traitées sont au nombre
de deux. .

. Dansun premier temps, lattention porte sur le dilesmme entre sophisiication
et _op.émbilité, qui informe L'option pour le processus que chaque systéme juri-
dique adoptera. L'utilisation de catégories formelles (comme La « diserétionna-
iﬁé 1.0t la « question juridictionnelle ») peut faciliter la tache des juges dans la
détermination de l'intensité du controle juridictionnel. I1'y a pourtant le risque
d e simplifier excessivement le processus, en conduisant les juges a négliger des
__g_,gpects d'extréme importance que les catégories formelles ne prennent pas
en ._p'o'mpte. De Tautre c6té, Iutilizsation desdits processus « contextualisés »
ngendre des conséquences opposées : elle accomplit la sophistication dang
.f.a?ppréhension des circonstances importantes de l'espéoe, mats peut rendre Ia
_._c__ie_’;:t_etmination de I'intensité du controle juridictionnel excessivement complexe
‘ot cotiteuse.

: Pans un second moment, Vattention porte sur la ldgitimité de ce choix.
Comme la détermination de Iintensité du controle juridictionnel comprend
_gla.,.'pondéra‘bion de variables finalistiques et a des conséquences importantes
_pour 1a société, la question de la légitimité se pose de maniére évidente. La
_-__S(.anmbilité du théme est plus évidente encore dés lors que la détermination de
: .l_’mtensité définit concrétement le degré d’'intervention des juges sur les comps-
. tences de 'administration publique. En résumé : les juges décident Pétendue
o dp leurs propres pouvoirs. It ¢’agira alors d'examiner les deux formes princi-

_.Brsules moyennant lesquelles cette décision peut &tre légitimée : (i} le discours de
; intention du législateur ; (ii) la mise en ceuvre de régles procédurales.

C. Partie II] : le choix de Vintensité du contrile & partir
des modéles existant dans le systéme

La troisiéme partie de la thése s'occupe de questions liées & l'inbensité du
contréle juridictionnel en soi. Au premier chapitre, est examinée la question
rz?lative au nombre de modéles de contrile existant dans chaque systéme jurt-
C}}que. 11 g'agit d'un élément évident dans une étude relative 3 I'adaptation de
lintensité du contrdle aux caractéristiques de Faction administrative contrlée.
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Dés lors que Vadministration publique est caractérisée par une énorme richesse
matérielle et institutionneile, est-ce que I'éventail de modéles de contrdle doit
réunir une variété ecomparable, comme forme d’adaptation t Il sera observé
que quelques systémes juridigues ont poussé cetie question 3 'extréme, en
consacrant un « spectre d’intensités infinies de contrdle juridictionnel ». Méme
Jorsqu'il est fait option pour des modsles fixes de controle, cependant, il y a
toujours la question relative a leur nombre : deux ou trois ?

Au deuxiéme chapitre de la troisiéme partie, la limitation de l'intensité du
contrdle juridictionnel (la dénommée « déférence ») est examinée sous trois pers-
pectives : (i) pratique ; (ii} dynamique ; (ifi) causale. D’abord, il g’agira d'évaluer
dans quelles mesures les théories qui déterminent la limitation du contrdle sonb
suivies effectivement par les juges. Dans un second temps, il s'agira d’examiner
le contexte historique de la eréation et de Pévolution des modéles déférentiels
de contréle. Dans un troisiéme temps, il s'agira de réfléchir sur les raisons des
différents penchants déférentiels de chaque systéme juridique.

Section III. Le recours au droit comparé et les systémes
juridigues choisis pour 'analyse

Liadaptation de I'intensité du contrle juridictionnel & la complexité maté-
rielle eb institutionnelle de I'administration publique permet des solutions
multiples. Pour cette raison, le recours au droit comparé est facilement jl?sti;
fiable, dans la mesure ot il fournit une richesse d’'exemples et de situations
conerétes pour illustrer chaque solution et pour évaluer leurs mérites pratiques.
Le lecteur percevra comment lexpérience concréte des systémes juridiques
sera un actif essentiel an développement des arguments et contre-arguments
importants pour Lobjet de cette étude.

A. Les critéres pour le choix des systémes juridiques
étudiés

Le choix des systémes juridiques étudiés a éié effectué aprés une période
préliminaire de recherche, dans laquelle il a ¢t¢ fait une premiére apprloche par
rapport au théme de Vintensité du contréle juridictionnel de I'administration
publique. Les critéres du choix ont ét¢ au nombre de trois.

En premier lieu, il a 616 tenté d'identifier les systemes juridiques adoptalnt
des positionnements divergents par rapport a fa nécessité ou a 1’opp0rtunllté
de déférence juridictionnelle vis-a-vis de Vadministration publique, en fonction
de la complexité matérielle de ces fonctions ou de ces caractéristiques institu-
tionnelles. (Cest une question centrale de la thése : dans quelle mesure et pour
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wolles taisong il faut adopter un contréle juridictionnel d'intensité limitée,
 fonction des particularités de Paction administrative controiée ! Deés lors,
‘smportance de sélectionner des pays qui consacrent des positions contraires

Tndeuzieme lieu, les systémes juridiques choisis devraient &tre suffisam-
ent significatifs et développés, afin qu'ils puissent dtre envisagés comme
_epx_‘_és:éntants d’un positionnement gpécifique & propos de la question ci-dessus.
Naturellement, les systémes juridiques ayant une grande tradition juridico-
adminigtrative tendent a apporter d’innombrables contributions théoriques
s des hombreux exemples concrets, en permettant une analyse comparée plus
_richs et intéressante.

Eafin, le nombre de systémes juridiques choisis n'aurait pu étre ni trop
_réduit pour rendre contingents les résultats de analyse, ni trop large pour la
rendre irréalisable. L'inclusion d'un systéme juridique additionnel implique
-'_né;ﬁurellement un ajout trés considérable de charge de travail, mettant en
- cause soit la profondeur de I'analyze, soit les limites temporelles de la démarche
“académique. Le recours & trois ou quatre systémes juridiques a semblé étre une
botine solution pour concilier la richesse d’exemples concrets avec la possibilité
- d'approfondissement(11).

B. Les systemes juridiques choisis et leur justification

. La thése prend en considération quatre cas : France, Italie, Ftats Unis et
Canada. Parmi les systémes juridiques envisagés de prime abord comme « non
déférents » 1'Italie et 1a France ont été choisies comme constituant les deux plus

‘grands systémes juridiques de tradition de droit administratif. Pour toute une
- série de systémes juridiques qui ont connu I'influence des droits administratifs
- de ces pays, il est significatif d'observer comment leurs droits administratifs
* ont é66 adaptés aux changements matériels et structurels de I'administration
publique au cours des trois derniéres décennies. Du fait de leur importance
historique et de la phase avancée de leurs droits administratifs, la France et
I'ltalie correspondent & des représentants adéquats de la position non défé-
rente (cu relativement peun déférente),

{(11) Naturellement, ici aussi, sont valablee les considérations réalisées ci-dessus sur le focus porté
sur la généralité des autorités administratives, et non sur une autorité administrative en particulier. Un
travail de droit comparé met toujours en cause (bien qu’s des mesures différentes) sa dimension verti-
cale {de la profondesr de I'analyse) en faveur de sa dimension horizontale — plus il ¥ aura de systémes
juridiques étudiés, plus cela sera vrai. Or, cela n'est pas névessairement un inconvénient des démarches
comparatives, mais wne option méthodologique, Le milieu académigue peut se bénéficier non seulement
d’analyses qui se penchent longuement sur des thémes restreints, mais aussi d’études d*une autre nature
- tel qu’il est e cas ici de la comparaison horizontale de différentes alternatives pour des problémes simi-
laires.
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Quant aux systémes juridigues qui semblaient avoir consacré une attitude
juridictionnelle auto-restrictive ou déférente vis-a-vis de Iadministration, I'op-
tion a 666 de sélectionner les cas des Btats Unis et du Canada, Les Etats-Unis
sont pergus largement comme partisans de Fauio-regtriction juridictionnelle
vis-a-vis de Padministration publique, notamment en fonction de limportance
jurisprudentielle et scientifique de la dénommée « Chevron doctrine »(12), Dans
le cag dn Canada, outre le positionnement déférent en soi, ee qui a attiré latten-
tion pendant la période préliminaire de la recherche a 666 U'application d'une
structure analytique ¢ contextuelle », composée de différentes étapes pendant
Jesquelles les juges effectuent une pondération des circonstances substantielles
ot institutionnelles de la décision contrdlée, afin de définir I'intensité adéquate
du contrdle juridictionnel {le test qui en était & Forigine se disait « pragmatique
ot fonctionnel »). Ces eirconstances et la célébre prolixité doctrinale canadienne
et américaine (avec de nombreuses contributions tant analytiques, qu’empi-
riques) justifiaient le choix de ces systémes juridiques comme des représen-
tants adéquats du positionnement déférent vis-a-vis de I'administration,

L'Ttalie ot la France, d'un coteé, et les ftats-Unis et le Canada, de Fautre,
se différentient également sur d'antres aspects importants. Les deux premiers
ont la dualité juridictionnelle. Ainsi, ladministration publique est controlée
en général par la juridiction administrative, formée d'organes juridiction-
nels spécifiques, séparés de lordre juridictionnel de droit commun. Les deux
autres sont caractérisés par la complexité de Fadministration publique depuis
plus de temps : la décentralisation et la spécialisation administratives se song
produites aux Fitats-Unis et au Canada 3 partir des années 1940. Cependant,
le probiéme du calibrage de Iintensité du controle juridietionnel anx particu-
larités de la décision contrdlée est commun dans tous les systémes juridiques.
Ces différences significatives du contexte dont reléve le probléme dans chaque
systéme juridique ne rendent pas la comparaison impraticable, mais la rendent
davantage plus intéressante, dés lors qu'elles apportent des illustrations plus
riches et diverses.

{12) La référence est (hevron U.8. A Tne. v. Natural Resources Defense Cowncil Inc., 467 (7.8, 837
{1984}, affaire dans Jaguelle la Cour supréme américaine a soutenn longuement I'auto-restriction juridie-
tionnelle dans los cas de conteole d'interprétations réatisées par les antotités administratives d’ambiguités
dans la législation pertinente. Chevron est Paffaire la plus influente et Ja plus citée de I'histoire du droit
public américain. Jusqu'd décenbre de 2005, elie avait 6té mentionnée environ § 000 fois par les Cours
fadérales. (Vest un seuil bien supérienr i celui d'autres affaires importantes, telles que Brown v. Board of
Education (1 829 fois), Roe v. Wade (1801 fois), et Marbuwry v. Madison (1 559 fois), Elle est supérienre
méme au nembre de ces trois décisions prises dans leur ensemble (selon 3. Bruvus ef al., ddministrative
low and reguiatory policy : problems, text and vases, 6% od., New York, Aspen Publishers, 2006, p. 247).

- INTRODUQTION 17

‘G Leés limites de la comparaison réalisée

1‘_es_t-_-:1_11_ipql__‘tant de souligner toutefois les limites de la démarche compa-
iste réalisée dans cette thése. En premier lieu, I'intention n'est pas d'effec-
- classement des alternatives rencontrées dans les systémes juridigues
§ comme meillenres ou meins bonnes, Cela serait un exercice puéril(13) :
s options différentes servent & des fins différentes, de sorte que les mérites
chacune d’entre elles sont presque toujours relatifs. Ainsi, ce qui est fonda-
ental est de les conmaltre et de révéler leurs potentialités et limitations. Ainsi
'p_:o_s__s___ible de contribuer avec les disenssions académiques ultérieures et de
fourni'l:;_d__fes ¢éléments pour la prise de décisions correspondantes dans d’autres
systémes juridigues qui rencontrent le méme probléme,

- Enoufre, la thése ne se préoccupe pas des conditions de transfert de la solu-
tion adoptée dans un systéme juridiques aux autres. Il est totalement possible
que ces solutions solent difficilement importables, du fait 4 la fois d’'obstacles
qpidjqﬂes particuliers (dont Texemple le plus évident est celui des obstacles
ngtitutionnels) et de circonstances historiques et/ou sociales du systéme juri-
;_g:t_le_de destination. Ces circonstances impliquent une étape supplémentaire i

- la_dé_r_g;arche comparatiste, que cette thése n'envisage pas de franchir. 11 s'agit
niquement de se préoceuper, avec ses avantages et inconvénients abstraits
ci_i_fférentes alternatives d’adaptation de I'intensité du contrdle juridie—’
npel aux caractéristiques de l'action administrative controlée.

- Section IV. L’originalité du travail et sa relation
: avec d’autres études

| L(.;} théme . de lintensité du contréle juridictionnel de Padministration
.q!r)hque a déja é6¢é traité dans différents travaux avant celui-ci{14), L'origina-
1_?39 de cette thése réside dans deux circonstances spécifiques.

"a;yrj(lfj:?jfg‘[)(c}'i I:{i«rﬁnzlgmzf . ej }I;e ;}r;lt comparé comme interprétation et comme théorie du droit », RIDC,
adm(ilyii;:;;?; e};aro szem}pl;-.,{ En lang:ue frangaisc : Z.’LI, L contréle juridictionnel de lo ligalité des antes
Bramrasfs on z;g : e‘ ements d anulyse comparde d;s sontentieun; administratifs chinois ef froncats,
o] GDJ 2}:; {;LSIII,R‘ 10 AL SIBDNY,ALF, Juge f"; I.e ratsonnement économique en droit de ln conourrence,
_wmp;‘r;' o ;. A ,11 : BONM.RD, Le cantroie'qu-rmdzct.wt{nnel fte Vadministration : dude de droit administratif
 apar ;njvf;f"t ?.. oﬁ(i:io‘OG_, 13 lFATZ, Juge udﬂ‘ammmmf et droit de la consurremge, Aix-en-Provence,
Cadm e 81 sgt‘es p 1x—Mangtl]e, %904 ; M'. Corrgr, Le contrile guridictionnel des actes des autoritds
s es indépen «m_tes, ?ans, .L(JDIJ, 2_0()& Ep la;.nguc italienne : A. LaLLl, Disciplina della concor-
i ;) a.mr;m?l?:ﬁstmr?:vo, N f:,puh., }‘ildltona.le Seientifica, 2008 ; A. Poriog, Tutela delle conecorrenza
s comwmm;po ;m,_ 01(1;1[:.10, G_lapp}.ncheh, 2007 ; M. Necr1, Girisdizione e amministrazions nelle tutela della
o @, Torino, mpnghfelh, 2006 ;B MARUHETTI, Pubblice amministrazione e corti negly Stati Units
. Ju tcm}l review sulle afimmzstmtwe agencies, Padova, Cedam, 2005 ; F. Crvriont, Giudice amminisira-
évccil, tecnica e mercato, Milano, Giuffrs, 2005 ; P. Lazzara, Autoritd indipendenti ¢ discrezionalita, Padova.
edam, 2001 ; D. Preis, Valulezione amministrativa ¢ discrezionalita téenica, Padova, Cedam ,, 1995, Etl
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Bn premier lieu, la thése se focalise spécialement sur la question de l'adap-
tation de Pintensité du controle aux caractéristiques de laction administrative
contrélée ot de autorité administrative ayant prise(15). Le centre d'intérét se
trouve done dans I'analyse des arguments juridictionnels et extra-juridiction-
nels visant & moduler le contréle en fonction de telles circonstances. D'ailleurs
A ce titre justement, I'étude prend en considération les autorités adminigtra-
tives les plus diverses, en s'éloignant des travaux approfondis sur le modeéle de
contrdle juridictionnel appliqué & une autorité administrative apéeifique(16).

Tn second lien, I'étude se base sur un important recours aux exemples
concrets du droit comparé(17). Cette circonstance enrichit beancoup ia présen-
tation et Fanalyse, dans la mesure oit elle permet (i) de comparer les différentes
options adoptées par les différents systémes juridiques, ainsi que (ii) d'éva-
luer Iévolution dans le temps de chacune de ces options. En ce gui concerne
le premier point, le recours au droif comparé permettra de confronter les solu-
tions de I'Ttalie et de la France, lesquelles sont relativement peu déférentes,
avec celles des Titats-Unis et du Canada, lesquelles le sont beaucoup plus. En
ce qui concerne le second point, il sera possible de voir comment ces options
se sont produites concrétement dans chaque systeme juridique et comment
elles ont évolné au fil du temps. Un bon et riche exemple est celui du Canada,
qui pendant les trois derniéres décennies a cherché a faire valoir des solutions
juridictionnelles pouvant s'adapter largement & la complexité de Vespéce ef
qui a connu des difficultés pratiques pour ce faire. 11 s'agit d’un exemple dune
orande valeur pour les systémes juridiques qui souhaitent parcourir le méme
chemin.

en langue anglaise : H. BisdLER, Judicial Review of Administrative Action, 3" ad., Dublin, Round Hall,
2014 : M. Aroxgon and M. Groves, Judicial review of administrative action, 5 ed., Pyrmont, Thomson
Reuters, 2013 ; . Bssens et al., National courts and the standard of review in competition low and ecanomic
regulation, Groningen, Europu Law Publishing, 2009 ; M. Forpuan, Judicial Review Handbook, 5% ed.,
Oxford, Hart, 2008 ; Du Suyrs, Woorr and JOWELL, Judicial Review of Adminigirative Ackion, 6% ed.,
Londan, Sweet & Maxwetl, 2006 ; H. DeLaxy. Judicial review of administrative action | @ comparalive
analysis, Dublin, Round Hall Bweet & Maxwell, 2001,

{15) L’étude de M. CoLLET sar les autorités administratives indépendantes par exemple, tout en
abordant un peu le théme, a un ebjet bien plus largs {cf. Le controle juridictionnel des actes des guioriids
medministratives indépendantes, Paris, LGN, 2003).

{16) Avec des considérations spécifiques sur le contréle juri dictionnel de I Autorité de la concurrence
tialienne, par exemyple, voy, A. LaLvy, Dissiplina della concarrenza e diritto amminisirativo, Napoli, Bdita-
riste Seientifica, 2008,

{17} La collection dirigée par O, Hasirs, A. GERFRANDY et 5, LAVELISSEN privilégie la présentation
séparée de différents systémes juridiques, saps se focaliser spéeifiquoment sur leur analyse comparative
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' a,z_ls' un travall qui fait référence & quatre systémes juridigques qui opérent
‘ec trois langues différentes (frangais, anglais et italien), les difficultés
ghistiques viennent s'ajouter aux difficultés technico-juridiques(18). Lors
tédaction de ceite thése, I'auteur a rencontré des défis linguistiques de

En premier lieu, il y a la nécessité de faire référence a des concepts spéci-
ues utilisés dans cerbains systemes juridiques. Or, parfois il n'y a pas en
angais (langue dans laquelle la thése est écrite) de terme pour les traduire
directement et correctement, sans recourir & des néologismes ou sang créer des
con_fusions pour le lecteur francophone avec des concepts divers avec lesquels il
est déja habitué. Ainsi, par exemple, le droit américain travaille avec le concept
de ¢ formal adjudication » pour ge référer aux activités de décision formelle, par
leg antborités administratives, d'une question individuelle précise. Or ¢ adjudi-
gation » en droit frangais a un sens spécifigue ef trés différent, 1ié anx marchés
publics. Dans ce cas spécifique, il a été choisi dans ce travail de parler des
«décisions formelles sur un cas individuel », en latssant entre parenthéses le
terme original en anglais.

" Dans la présentation du droit italien, pour sa part, il est trés important de
f_a.ire référence aux notions de « discrezionalitd amministrative », « discrezionalita
técnica », ¢ merito della discrezionalitd » et ¢ opinabilita ». Toug sont des concepts
ondamentaux — et qui sont difficiles & traduire. Dans la littérature juridique
frangaise, il n'est pas commun d'utiliser le mot « discrétionnalité» en tant
que substantif. L'on parle plutét de « pouvoir discrétionnaire ». Cependant, la
fréquence de l'utilisation de cette expression dans la thése {particuliérement
_en référence au droit italien) a semblé recommander l'utilisation d'un néolo-
“gisme. La thése ntilisera ainsi la notion de « discrétionnalifé » — expression qui
“& ét6 utilisée par Charles Kisenmann dans son suvre classique(19) et apparaft
“dans quelques études frangaises plus récentes. Quant au « merito delln discre-
" zionalila », qui correspond au noyau de la déecision discrétionnaire, il a é4é opté
- pour l'expression « opportunité». Quant a «opinabilita», caractéristique de
I'interprétation ou de 'application de termes législatifs ambigus, Fon parle ici
de ¢ jugement subjectif » ou d'« évaluation subjective ».

{18) Bur le théme, voy. Farticle de B. Pozzo, + Comparative Law and language », in M, Bussant and
U. Marrar {ed.), Comparative Law, Cambridge, CUP, 2012,

(19) Ch. Eiseruanwy, Cours de drott administrabif, 5. I1, Paris, LGIX, 1983, p. 860 : ¢ Puisque nons en
sommes & la terminologie, ajontons une indisation supplémentaire, une suggestion d’innovation : un lien
de parler du “caractére discrstionnaire” et de se servir de U'expression “ponvoir diserétionnaire” (méme
avec “dun”}, il serait souhaitable de pouvoir disposer d'un substantif qui murquait - on laissait mienx
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Dans le droit canadien, un concept trés important et difficile & traduire est
celui de contextualisme. Tl 9’agit d’une expression qui désigne une attitude juri-
dictionnelle de dépassement du formalisme et d’attention aux particularitég
d'une décision administrative (nature de la décision, expertise de l'antorité
administrative qui I'a rendue, etc.) dans la définition de l'intensité du controle
juridictionnel qui lui est applicable. Dans un tel cas, Toption a é6é de recourir &
Pexpression officielle utilisée dans la région francophone du Canada {contertua-
lisme, analyse conlexiualisée), bien qu'elle n'ait pas de signification anssi claire
pour le lecteur francads.

Un denxiéme probléme est encore plus grave. Pendant toute la thése, lau-
teur a besoin d’agir & deux niveaux. Il doit agir & un niveau générique, indépen-
damment de tout systéme juridique, afin de pouvoir faire des considérations
générales, théoriques, applicables abstraitement a tous les systémes juridiques
étudiés(20). Mais il doit aussl agir & un niveau spéeifique, afin de faire des
considérations et des analyses d'un systéme juridique spécifique. Pour éviter
des confusions entre ces detx niveaux {afin que le lecteur ne pense pag qu'll est
fait référence & un concept spécifique d'un gystéme juridique, alors que le but
était de faire une analyse plus générale}, 'auteur a besoin de prendre quelques
précautions et de faire quelques avertissements. Deux d'entre eux paraissent
8tre tout particulitrement importants.

Le premier concerne l'utilisation de « organe juridictionnel » ou du sens géné-
rique de Pexpression « juge ». Tout au long de la thése, il est nécessaire de faire
référence & des organes juridictionnels collégiaux qui controlent 'administra-
tion publigue. Cela est d’antant plus vrai pour la premiére partie de la thése,
dans laquelle Panalyse institutionnelle comparative est fréquente — entre les
autorités administratives et juridictionnelles.

En anglais, le mot évident pour se référer aux autorités juridictionnelles
gerait « courts », terme gul désigne tout type d’organe juridictionnel collégial,
outre le fait de désigner abstraitement un fype spécifique d'institution publique,
I'institution juridietionnelle. Mais la traduction directe de ce terme pour le
frangais (les cours) peut &tre source de confusions. Les cours, en droit frangais,
désignent spécifiquement les organes juridictionnels de deuxiéme instance,
Ainsi, e Conseil d'Etat ot les tribunaux administratifs ne sont pas des cours,
dans la concepiion frangaise. L'utilisation de expression fribunauz, qui est
courante dans plusieurs pays de langue latine, provoque la méme confusion. En
droit francais et en droit italien, cette expression dégigne particuliérement les

{(20) Selon O. PrersManN : « 8iPon vent & orienter dans I'ensemble des systémes juridiques, il fant par
conséquent des concepts suffisamment fins et suffisamment généraux en vuc d’appréhender une multi-
tade de structures possibles s (« Le droit comparé comme interprétation ot comme théorie du droit s,
RIDC, wvril-juin 2001, vol. 53, 2° 2, p. 279},
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Juridictionnels de premiére instance. Plus gravement encore, en droit
les tribunals sont des autorités administratives (et non juridiction-
Véé'des compétences de déeision de cas concrets

i a,msa d’an ¢ contrdle par le juge » alors méme que le contréle est reahse par
reane collégial composé de plusieurs juges. Telle est la solution générique
1a plus fréquemment utilisée dans cette thése. Dang certaing cas, cependant,
té estimé nécessaire de faire une référence plus générigue 3 des « organes
mridictionnels », tout particuliérement lorsque lintention était de souligner les
v actens’mques institutionnelles de ces entités,

“ Lie second avertissement a trait & Iutilisation (frés fréquente} de Pexpres-
sion « déférence juridictionnelle & administration publique ». T'on parlera dans
tté thése d'un « contrdle juridictionnel déférent» ou « déférentiel ». Par le
is de ces expressions, le but est de faire référence a Fadoption, par les juges,
d’un positionnement, auto-restrictif dans le contrdle effectus sur les décisions
dmmlstratwes(le). Ty a de la déférence juridictionnelle lorsque les juges se
limitent & évaluer (par exemple, dans hypothése la plus diffusée) le caractére
raisonnable de la décision réalisée par Pautorité administrative devant une
uestion substantielle. Dans cette hypothése, les juges évitent d'offrir leur
propre solution 4 la question en cause, en la reconsidérant de nowvo.

- Lies expressions sont d'utilisation récurrente et trés développée dans la litté-
.'__ra,ture juridique anglaise (Fon parle de deference), mais elles ne sont pas trés
communes en droit italien —et moins encore en droit frangais(22). L'option
“de les utiliser ici émane de raisons pragmatiques. Il v a un besoin de reconrir
& un terme neutre pour définir ce positionnement juridictionnel particuliére-
[ ment respectuens des options administratives, Les différents systémes juri-
~diques appellent leurs modéles de controle déférent en référence i des termes
spécifiques (contrdle restreint ou minimum en France ; contréle du caractére
arbitraire par exemple aux Ktats-Unis ; du caractére raisonnable ou manifes-
tement déraisonnable au Canada). Ces hypothéses devaient &re réunies sous
un terme les englobant, mais sans se confondre avec aucune d'entre elles en

{21) Pour d’antres conceptions dn terme déférence, voy. introduction da chapitre V1 de cette thése.

(22) Toutsfois, il oxiste quelymes références 4 e terme dans les doectrines frangaiss et italienne.
Voy., par exemple, lo titre de Iarticle de F. DEx0z2a, ¢« Discrezione e deferenza : T controllo g,mnbdluo
nale sugli atti delle Autoritd indipendenti vegolatrici», Mercato, concorrena, regofe, 2000, a. 11, n® 3,
pp. 469-48% ; ot 1'ptilisation fréquente du terme dans de‘s articles de D. CusTos sur le droit américain :
¢ L’intarprétation de laloi aux Etats-Unis : e triomphe de I expertise administrative sur lo stare decisis v,
Droit adminisiraiif, octobre 2006, 1° 10, chron. 2 ; « La jorisprudence administeative de Ta Cour supréme
américaine &'octobre 2006 & juin 2007 », Droit adminisiratif, janvier 2008, n° 1, chron. 1.
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particulier, Aingi il serait clair qu'il est fait référence 4 une attitud#; juridictif)n—
nelle générique limitatrice de 'intensité du contrale — atti‘n‘ude qui, en fongtmn
du systéme juridique, rassemble telles ou telles caractéristiques ou gra.da,tlon_s.
Face & cette nécessité, il a serblé rationnel de se valoir du terme consacré déja
dans la littérature de langue anglaise, dans laquelle se sont déroulés les débats
les plus riches sur le sujet.

La thése fera des références génériques anx expressions « contréle déférent »
et « contrdle non déférent » {dans des différentes gradations) pour se référer
ces atfitudes générigues. Et elle désignera nominalement le modéle spéc.ifique,
lorsquil s'agira de traiter d’un systéme juridique spécifique. L'observation est
faite ici a l'introduction spécialement parce que le terme déférence n'est pas
récurrent dans la langue frangaise {langue dans laguelle cette thése est rédigée)
— ot aussi parce, dans cette langue, elle a d’autres significations,

PARTIE 1

LES CRITERES SUBSTANTIELS

. PONDERES POUR

LA DETERMINATION DE L'INTENSITE
- DU CONTROLE JURIDICTIONNEL

. Dans la premiére partie de la theése, la définition de I'intensité du contrdle
Juridietionnel est examinée dans une perspective substantielle, velative guz
?@i_i_.sons qui conduisent les juges & adopter un modéle de contrile plus ou moins
intense. En particulier, il s'agira d'analyser Vinfluence des caractéristigues de
- la déeision administrative dans 1a définition de Vintensité du contréole juridic-
- bionnel qui lui est applicable. Cela constitue lo pas le plus évident d'une étude
- qui sonhaite évaluer Yadaptation de I'intensité du contréle juridictionnel aux
caractéristiques de la décision administrative contrlée,
~ La recherche réalisée pour l'élaboration de cette thase a permis d'identifier
-~ trols aspects des décisions administratives contrdlées qui, selon la pratique
" Jurisprudentielle des systémes juridiques étudids, semblent avoir une impor-
- tance particuliére dans la détermination de Pintensité du controle : (i) 1a sensi-
- bilité juridique ; {ii) 1a complexité technique ; (iii) 1a nature politique(23). Cette
recherche a révélé encore - et fondamentalement que ces aspects sont commu-
nément liés & une tendance particuliére. Ainsi, en régle générale, la sensibilité

{23} Bicn: que los systémen juridiques emploient des formulations et des dénominations différentises
- Pout se référer aux fuctears significatifs de ia détermination de lintensité du contréle, il parait possible
© de regrouper la malorité des Drénaenmatinme omhotome e T geg= e 4. o N
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juridique d’une certaine décision administrative fait en sorte guelle goit
soumise & un controle juridictionnel non déférent. De Pautre 6066, la complexité
technique ou la nature politique éventuelles d'une décision administrative
engendrent usuellement une tendance vers l'application d’un contrdle juridic-
tionnel déférent & leur égard. Ces circonstances ont ét6 dénommées « relations
tendancielles ». L'objectif du premier chapitre de cette thése consiste préei-
sément & présenter ef disséquer ces relations tendancielles, en expliquant le
raisonnement qui leur est sous-jacent.

A cestade, le lecteur pourra croire que l'adaptation de I'intensité du controle
juridietionnel aux caractéristiques de la décision administrative dépend de
Vadhésion & ces déterminations contenues dans les relations tendancielles. Mais
tel n’est pas le cas. Les relations tendancielles révélent un simple penchant, une
propension et non une conséquence iméluctable. Le deuxiome chapitre cher-
chera & démontrer qu'il existe des raisons d’adopter des solutions différentes
de celles prévues dans les relations tendancielles. En premier lieu, parce que
Fidée méme de la neture d'une action administrative implique une certaine
controverse. En deuxiéme lieu, parce que, méme si cette idée est acceptée,
Videntification de la nature spécifique d’'une action particuliére ne sera presque
jamais incontestable. Enfin, parce que, en tant que forme alternative d adapta-
tion, il est possible que s'applique sur une décision d'une nature particuliére un
contréle autre que celui indiqué dans les relations tendancielles.

Le premier chapitre a donc un caractére descriptif (i) des raisons qui
semblent conduire les juges & la définition de I'intensité du contréle juridie-
tionnel, ainsi que (ii) des justificatifs théoriques qui les orientent. Le deuxiéme
chapitre, en revanche, apporte des exceptions pratiques et des contestations
théoriques & ces idées dominantes, dans le but de démontrer qu'elles ne sont pas
nécessairement les plus adaptées on les mieux adaptées aux caractéristiques de
la décision administrative contrélée.

L’approche institutionnelle comparative sera une caractéristique de toute
cette premiére partie de la thése. La sensibilité juridique, la complexité tech-
nique et la nature politique des questions portées en justice sont importantes
précisément parce qu'elles constituent des facteurs par rapport auxquels une
analyse institutionnelle comparative explicite ou implicite est réalisée. Le
théme de Pintensité du contréle juridictionnel de Padministration publique
est un champ fertile pour la réalisation de ce genre d'analyse. L'idée est que,
en exergant le contréle du contenu d’une question qui a été décidée A Forigine
par ladministration publique, les juges pourraient assumer intégralement leur
compétence décisionnelle (3 travers I'utilisation du pouvoir de réforimation) ou
la Hmiter (moyennant I'utilisation du pouvoir d’annulation). Ce fait souléve
des questions relatives aux avantages comparatif des institutions pertinentes
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mﬁ;gﬁbh publique x juges) pour la solution de chacune des questions
es importantes. 1l importerait de s'interroger sur la question de savoir
est Vinstitution la plus adaptée ou la mieux organisée pour décider une

ion sociale, en vue de ses caractéristiques il importerait de déeider qui




