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Introduction
1
Cet ouvrage est un manuel consacré aux « institutions juridictionnelles », à destination des étudiants qui débutent leurs études de droit ou des étudiants plus aguerris qui préparent des concours et examens d'entrée. D'emblée, son intitulé soulève des questions : qu'est-ce qu'une « institution » ? Qu'est-ce qu'une institution « juridictionnelle » ?
Il s'agit donc de présenter ici de quoi va traiter ce manuel.

1. Quel est l'objet de ce manuel ?

2
Derrière le mot d'institutions, on devine l'ensemble des règles et des organismes qui participent à l'œuvre collective de justice.
Les institutions, ce sont d'abord des principes fondamentaux, des caractères, une organisation générale qui façonnent un tronc commun et, finalement, donnent à comprendre l'idée que notre société se fait de la justice. Les institutions, ce sont ensuite une kyrielle de juridictions différentes, par leur structure et leur esprit. Toutes, dans leur domaine de compétence respectif, déclinent le concept de justice : justice civile, quand il s'agit des particuliers et de leurs différends privés, des époux qui divorcent, du locataire que l'on expulse, de l'employeur qui licencie…, justice pénale, quand il s'agit, au nom de l'ordre public, de réprimer les infractions qui ont été commises, justice administrative, quand il est question des litiges concernant l'Administration et les administrés, des particuliers qui attaquent le refus d'un permis de construire, un fonctionnaire qui conteste sa mise à pied, un entrepreneur qui veut obtenir un marché public ou une autorisation d'exploitation d'une grande surface commerciale,… Les institutions, c'est encore la multitude de professionnels, juges, greffiers, avocats, huissiers… qui incarnent et animent au quotidien le service public de la justice.
Ces institutions sont dites juridictionnelles car elles concourent toutes d'une façon ou d'une autre à la jurisdictio, à la mission de dire le droit et de trancher les litiges. Chacune, à son niveau et à sa place, apporte sa pierre à un même édifice : la Justice.

2. Pourquoi s'intéresser à la Justice ?

3
Est-il besoin d'insister sur l'importance pour un juriste d'être familiarisé avec l'organisation et le fonctionnement de la justice ? Culture juridique générale de base, la connaissance des institutions juridictionnelles éclaire l'apprentissage du droit substantiel et facilite la maîtrise des divers exercices méthodologiques traditionnels (en particulier, le commentaire de décision de justice). De façon moins immédiate, l'ouvrage, au travers des évolutions historiques qu'il retrace et des perspectives d'avenir qu'il esquisse, invite à une réflexion sur le sens, le devenir et inévitablement sur l'amélioration de la justice1. Ce sont là des questions intemporelles et universelles qui revêtent une dimension politique évidente (même si l'ouvrage ne concerne que le droit français, les juridictions et institutions étrangères seront occasionnellement sollicitées dans une démarche comparative).
Au reste, comment un justiciable, a fortiori s'il est juriste, pourrait-il se désintéresser de la façon dont la justice est rendue ? La question est d'une telle importance théorique et pratique ! Faut-il rappeler les liens entre les institutions juridictionnelles (le recrutement des juges, leur statut, leurs pouvoirs, l'organisation des professions judiciaires…) et la nature du régime politique ? Ce dernier peut-il être démocratique s'il ne garantit pas l'indépendance de sa justice ? Faut-il souligner qu'il est bien rare et, pour tout dire, impensable de traverser toute son existence sans jamais avoir à comparaître devant une juridiction, consulter un avocat ou croiser un huissier ? Un chiffre est d'ailleurs éloquent à ce propos : en 2017, le nombre total de décisions rendues par toutes les juridictions confondues atteint plus de trois millions2. Enfin, la mise en œuvre de l'état d'urgence de novembre 2015 à novembre 2017, puis l'entrée en vigueur de la loi du 30 octobre 2017 renforçant la sécurité intérieure et la lutte contre le terrorisme, en réponse aux attentats qui ont frappé la France, a amené une recrudescence des recours juridictionnels et renforcé le questionnement sur la place du juge dans une société démocratique.

3. Comment étudier la Justice ?

4
Dans le cadre d'un manuel destiné prioritairement aux étudiants et dont la finalité première est de présenter les institutions qui concourent à l'administration et à l'exercice de la justice, il ne saurait être question d'étudier dans le détail les dispositions qui régissent les différents contentieux. D'autres ouvrages (de procédure contentieuse et juridictionnelle) y sont spécifiquement consacrés. Mais l'apprentissage de la procédure nécessite, au préalable, d'avoir une bonne connaissance des règles plus générales qui participent à l'organisation de la justice. Telle est l'aspiration de cet ouvrage.
Ainsi conçu, ce manuel sera divisé en trois parties.
Une première partie sera consacrée à la Justice afin d'en présenter les principes fondamentaux et l'organisation générale.
Une deuxième partie s'attachera à la description des juridictions qui, par leur diversité, donnent à voir les multiples facettes de la justice.
Une troisième partie sera dédiée aux professionnels de la justice qui, au quotidien, l'incarnent, lui donnent chair et la rendent visible aux yeux de tous.

1. 
 À cet égard l'ouvrage intègre les réflexions des quatre groupes de travail sollicités par Mme la garde des Sceaux ministre de la Justice Christiane Taubira, pour l'édification d'une justice du XXIe siècle : rapport ss dir. de P. Delmas-Goyon, Le juge du XXIe siècle ; rapport ss dir. J.-L. Nadal, Refonder le ministère public ; rapport ss dir. D. Marshall, Les juridictions du XXIe siècle ; rapport ss dir. de A. Garapon, L'office du juge. Consultables en ligne sur le portail du ministère de la Justice ainsi que leur transposition en droit positif. V. not. loi no 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du 21e siècle et décret no 2017-891 du 6 mai 2017 relatif aux exceptions d ‘incompétence et à l'appel en matière civile… La loi no 2019-222 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice du 23 mars 2019 intègre bon nombre des propositions de ces rapports. 

2. 
 Les chiffres-clés de la Justice 2018, Fascicule du ministère de la Justice ; disponible sur : http://www.justice.gouv.fr/statistiques-10054/chiffres-cles-de-la-justice-10303/ [juin 2019]. 8

PREMIÈRE PARTIE
LA JUSTICE
5
L'objet de cette première partie est de montrer comment, dans notre pays, la justice dans son ensemble est conçue et organisée. Cet exposé général passe ainsi par deux étapes. Quels sont les principes fondamentaux qui déterminent ce qu'est la justice en France (chapitre 1) ? Quelle est l'organisation générale qui s'est élaborée progressivement, au fil du temps, pour la justice française (chapitre 2) ?

CHAPITRE 1
Les principes fondamentaux de la justice
6
La justice tient indéniablement une place à part au sein de l'État. Sans justice monopolisée par l'État, il serait impossible de faire appliquer le droit de manière indépendante et impartiale, impossible de trancher les litiges par l'application particulière des règles de droit. Ainsi haussée au même niveau que les deux autres pouvoirs que sont le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif, la justice est bien une fonction de l'État. Il convient donc de déterminer quelles sont les caractéristiques de cette fonction juridictionnelle (section 1).
Toutefois, l'exercice de cette fonction, pour la satisfaction des besoins de justice de la population, implique nécessairement pour l'État d'y consacrer des moyens matériels, financiers et, bien sûr, humains, d'en organiser les structures et d'en déterminer les règles de fonctionnement les mieux adaptées. Vue sous cet angle, la justice est également un service public (section 2).

SECTION 1 
LA FONCTION JURIDICTIONNELLE

7
La justice est une fonction de l'État, au même titre que la fonction législative et la fonction exécutive. À ce titre, elle relève de l'État et de lui seul. Il n'existe pas de justice privée en France. On verra d'ailleurs que seul l'État est responsable des dysfonctionnements de la justice (v. ss 72), ce qui illustre bien l'unité de la fonction juridictionnelle, le monopole étatique de la justice (§ 1). En cette qualité de fonction de l'État, elle bénéficie de l'indépendance reconnue à chacun des trois pouvoirs dans l'État (§ 2).

§ 1. 
Le monopole étatique de la justice

8
S'il est aujourd'hui « naturel » que l'État soit en charge de rendre la justice, s'il est aujourd'hui acquis que la justice est une fonction étatique, cette évidence ne doit pas tromper. Elle a mis du temps à s'imposer, des siècles à se forger en monopole. Un bref retour sur le sens (A) et la portée (B) de ce monopole d'État permettra d'en donner la pleine mesure.

A. Le sens du monopole de l'État

9
Toute vie en société génère des différends, des contestations. Et il ne suffit pas que des règles sociales existent, encore faut-il que quelqu'un, qu'une autorité soit là pour les appliquer, les faire respecter et les interpréter au besoin. L'existence d'un tiers extérieur et impartial, d'un juge, permet d'éviter l'arbitraire, la violence et l'anarchie d'une justice individuelle, que chacun se ferait à lui-même. L'existence d'une justice qui ne soit pas privée est d'abord un besoin social, une exigence pour pouvoir vivre ensemble. En ce sens, cette justice est un devoir, une nécessité qui sert l'intérêt général, qui œuvre pour l'ordre public. Qui ne voit que cette justice est également un pouvoir ? Un pouvoir extraordinaire qui permet non seulement de dire le droit (la jurisdictio), de dire quelle est la règle sociale qui s'applique, de l'interpréter, de la façonner mais aussi un pouvoir qui permet de commander (l'imperium), d'ordonner, de sanctionner. Il n'y a rien d'étonnant à ce que ce pouvoir ait été de tout temps l'enjeu de luttes hégémoniques, enjeu de souverainetés.

10
L'histoire révèle en effet que ce monopole étatique ne s'est pas fait en un jour. L'État a dû le conquérir, l'arracher à d'autres pour en faire l'un de ses attributs essentiels de souveraineté.
Car, l'existence d'un monopole étatique suppose un État fort, suffisamment fort pour que son autorité ne soit ni discutée, ni partagée. Or, cette assise étatique ne s'est constituée que progressivement.
Au Moyen Âge par exemple, l'autorité du roi n'est pas encore assez ferme pour pouvoir s'imposer. Elle est « diluée » dans un système féodal qui juxtapose les souverainetés. À la justice royale et à ses juridictions fait face une constellation de juridictions seigneuriales qui statue au nom du seigneur local et altèrent la souveraineté régalienne. En outre, aux juridictions seigneuriales s'ajoutent dans certaines matières (le lien matrimonial, par exemple) ou pour certaines personnes (les clercs notamment) des juridictions ecclésiastiques qui rendent la justice au nom de l'évêque. Dispersées entre plusieurs ordres juridictionnels, la justice et la souveraineté qui l'accompagne sont partagées. Toute l'histoire judiciaire entre le XIIIe et XVIe siècle sera celle d'une lutte d'influence entre le pouvoir royal et le pouvoir seigneurial pour affirmer l'autorité souveraine de la justice du roi.
À cette fin, une multitude de voies de recours furent créées pour permettre à tout intéressé d'en appeler à la justice royale. Instituées juridictions de recours des décisions rendues par les juridictions seigneuriales, les juridictions royales connurent en dernier ressort du contentieux. Outre qu'elle induisait une position hiérarchique supérieure des cours royales, la technique procédurale garantissait que les décisions seraient in fine rendues au nom du roi. Le dernier mot lui était par conséquent définitivement acquis. On prit du reste l'habitude d'appeler ces juridictions « les cours souveraines ». Le roi y plaçait des magistrats choisis par lui, chargés de le conseiller sur la décision à prendre3.
On s'en doute, l'ascendant mis du temps à s'installer définitivement. Les seigneurs locaux tentèrent, au reste de façon peu juridique, de dissuader de la voie de l'appel. On raconte notamment que le Comte d'Anjou fit emprisonner l'un de ses vassaux pour avoir osé appeler de sa sentence à la Cour du roi. Ne dit-on pas également que l'abbé de Tulle fit couper la main droite de son vassal parce que celui-ci avait eu la témérité de faire appel au roi contre une sentence qui le condamnait à perdre la main gauche…
Ébauchée sous Philippe Auguste, l'évolution s'acheva dans les derniers siècles de l'Ancien Régime, époque à laquelle il était définitivement acquis que la seule justice souveraine était la justice royale.
Avec l'abolition des juridictions seigneuriales dans la nuit du 4 août 1789, la Révolution française parachevait le mouvement en faisant de la justice un monopole de l'État.

11
Ce monopole reconnu à l'État emporte un certain nombre de conséquences. Il est à la fois créateur de droits et de devoirs pour l'État.
Ainsi, le monopole suppose qu'aucune autre autorité que les tribunaux et les cours légalement institués ne peut rendre la justice au moyen de décisions ayant autorité de la chose jugée et force exécutoire4. L'histoire récente du deuxième conflit mondial a montré que des juridictions de fait ont tenté de s'arroger ce pouvoir. Ainsi en 1945 un « comité de libération » avait infligé une amende à l'auteur d'une infraction à la législation du travail. Cette « sentence » fut considérée sans aucune force contraignante car émanant d'une autorité sans aucune existence légale5.
En contrepoint, le monopole induit un certain nombre de devoirs pour l'État. En tout premier lieu l'État se doit de rendre obligatoirement la justice quand elle lui est demandée. L'article 4 du Code civil le rappelle magistralement : « Le juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de l'obscurité ou de l'insuffisance de la loi, pourra être poursuivi comme coupable de déni de justice ». Passible de sanctions disciplinaires et de dommages et intérêts, le représentant de l'État qu'est le juge a un devoir de justice.
Les normes internationales et en particulier européennes (Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales telle qu'interprétée par la Cour européenne) imposent également une exigence de qualité à la justice étatique. Aux termes de l'article 6 de la Convention européenne des droits de l'homme, l'État se doit de rendre justice dans un délai raisonnable pour que le justiciable ne soit pas contraint d'attendre des délais anormalement longs pour connaître le sort qui lui est réservé, qui est réservé à sa prétention ou à son différend. Une justice anormalement longue reviendrait à une absence de justice. Dans le prolongement, l'État se doit de garantir une justice équitable, ce qui impose d'offrir au justiciable un certain nombre de garanties en termes d'accès au prétoire, de voies de recours, d'égalité des armes… Une justice ne présentant pas ces garanties ne serait pas digne d'un État démocratique.
Reste que l'État a toujours « toléré » des modes de règlements des conflits qui ne sont pas étatiques. Ces procédés tendent même de nos jours à se développer sous l'appellation de « modes alternatifs de règlement des différends » (MARD). La portée du monopole n'est par conséquent pas absolue.

B. La portée du monopole de l'État
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Il peut sembler paradoxal que l'État admette au sein de son système juridique que d'autres que lui puissent trancher les conflits. Mais en définitive, le paradoxe n'est qu'apparent. La tentation de soumettre son différend à un tiers qui ne soit pas un juge mais une personne choisie pour sa sagesse, pour son autorité ou ses qualités humaines est un réflexe ancestral presque naturel. L'histoire enseigne que ce mode de règlement des conflits préexistait au système juridictionnel, qu'il en était l'ancêtre en quelque sorte à une époque où les États n'étaient pas encore constitués. De la même façon, comment ne pas comprendre que l'un des premiers modes de règlement des litiges résida dans « l'arrangement » issu d'une négociation entre les belligérants ? Quoi de plus simple en effet que de se rapprocher de la personne avec qui on est en conflit pour tenter de trouver « un terrain d'entente » qui permette de clore le litige ? Le droit étatique, par pragmatisme, et besoin de déjudiciariser, a intégré ces modes de règlement des conflits à son système juridictionnel. Mais il ne faudrait pas croire que cette reconnaissance est renoncement. Elle comporte également une dose indéniable de contrôle, de maîtrise de ces modes alternatifs de règlement des conflits. En posant des conditions, des limites à l'admission des MARD, l'État relativise l'atteinte à son monopole6.
Sous l'appellation de MARD on désigne généralement quatre modes de règlement des conflits : l'arbitrage (1), la transaction (2), la médiation et la conciliation, les deux dernières faisant l'objet de développements ultérieurs (v. ss 572 s.). La loi no  2010-1609 du 22 décembre 2010 a ajouté un nouveau mode de règlement amiable, la procédure participative (3).

1. L'arbitrage

13
L'arbitrage a une longue histoire. À Rome déjà, les parties pouvaient convenir de faire trancher leurs différends par des arbitres ayant le pouvoir de juger sans se conformer aux règles de droit. Le procédé a traversé les siècles et parcouru la plupart des systèmes juridiques. En France, l'ordonnance de 1673 en matière commerciale lui fait déjà une place substantielle. La Révolution française, soucieuse d'une justice contractuelle plus acceptée qu'imposée, y voit un mode de résolution des conflits conforme à ses idéaux et aux valeurs de fraternité qu'elle entend voir régner entre les citoyens. Par une loi de 1790, les révolutionnaires le rendent même obligatoire pour trancher les contestations dans le milieu familial. Le Code de procédure civile de 1806 revient à un mode de règlement des conflits facultatif mais lui consacre un nombre conséquent de dispositions, signe de la faveur avec laquelle il est perçu. Notre Code de procédure civile (C. pr. civ.) a conservé cette approche de l'institution et l'encadre minutieusement dans ses articles 1442 à 1507 (arbitrage interne et international).
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L'arbitrage peut se définir comme un mode de résolution des conflits conventionnel7 par lequel les parties choisissent une ou plusieurs personnes privées pour leur demander de juger, au besoin en équité, le différend qui les oppose.
Le Code de procédure civile encadre rigoureusement le procédé. Il délimite tout d'abord le champ d'application de l'arbitrage. S'agissant d'une justice au fondement conventionnel, les parties doivent avoir la libre disposition de leurs droits. Elles vont en effet renoncer à la justice étatique ; aussi l'arbitrage ne se conçoit-il que dans des matières qui n'intéressent pas l'ordre public. Il serait ainsi impossible, aujourd'hui, de prévoir un arbitrage dans le domaine familial. Le divorce, par exemple, même s'il n'impose plus systématiquement le passage devant un juge (L. no  2016-1547, 18 nov. 2016 sur la modernisation de la justice du XXIe siècle) demeure hors de portée de l'arbitrage. L'acte par lequel les parties entendent recourir à l'arbitrage se dénomme un compromis d'arbitrage. Le compromis n'est pas forcément postérieur à la naissance du conflit, il peut l'anticiper. Par exemple au moment de la signature d'un contrat, en prévision des conflits qui pourraient résulter de l'application de ce contrat, les parties peuvent décider que toute difficulté à naître sera résolue par voie d'arbitrage. Une clause le prévoyant est alors insérée au contrat, clause qualifiée de clause compromissoire (la stipulation est fréquente dans le domaine commercial). La loi du 18 novembre 2016 (préc.) en reformulant l'article 2061 du Code civil a étendu la portée des clauses compromissoires au-delà de la seule activité professionnelle des parties.
Par le compromis les parties précisent l'objet de leur litige et désignent le ou les arbitres choisis. Il s'agit de personnes privées physiques. En pratique, le plus souvent, chacune des parties désigne son propre arbitre. Les arbitres désignés par les parties se réunissent pour en désigner un troisième qui préside la juridiction arbitrale. Les arbitres sont librement choisis par les parties, au regard de leur compétence dans le domaine, de leur autorité particulière, ou tout simplement de la confiance qui leur est portée (un avocat, un universitaire, un comptable, un ami… peuvent être choisis, seul un juge ne pouvant être arbitre v. Ord. 22 déc. 1958, art. 88).
Les arbitres doivent en principe faire application des règles de droit. Néanmoins, les parties peuvent les en dispenser et leur conférer la mission de statuer en équité. C'est ce que l'on appelle « statuer en amiable compositeur ».
La décision rendue est une sentence arbitrale. Elle a autorité de chose jugée au même titre qu'un jugement étatique. Elle lie par conséquent les parties. Reste que la sentence n'a pas force exécutoire. Aucun moyen de contrainte ne peut être utilisé pour forcer la partie qui a succombé à exécuter ce qu'elle doit. Si les arbitres sont investis du pouvoir de juger, de la jurisdictio, ils ne le sont pas du pouvoir de contrainte, de l'imperium. Seul l'État détient ce pouvoir de contrainte. En ce sens, le monopole de l'État n'est que partiellement altéré. Mieux, s'il est nécessaire de conférer force exécutoire à la sentence parce que la partie condamnée refuse d'exécuter la sentence, il faudra en passer par « les fourches caudines » étatiques. Car, seul le tribunal de grande instance, dans le cadre d'une instance en exequatur, a compétence pour revêtir la sentence de la formule exécutoire. À l'occasion de cette instance, s'il ne rejuge pas au fond l'affaire tranchée par les arbitres, le tribunal de grande instance exerce tout de même un contrôle sur la sentence au regard de sa régularité procédurale, et de sa conformité à l'ordre public. La souveraineté de l'État retrouve alors son emprise.
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Le succès de l'arbitrage est incontestable en particulier dans le monde des affaires. L'institution présente en effet un certain nombre de caractères qui sont autant d'atouts comparés à la justice étatique.
On ne peut contester tout d'abord que l'arbitrage est plus rapide que la justice étatique dont chacun connaît l'encombrement des juridictions. À cela s'ajoute la confortable discrétion des audiences et des sentences arbitrales qui, à la différence de la justice étatique, ne sont pas publiques et demeurent généralement à l'abri du tumulte médiatique. Ce secret participe ensuite à faire de la justice arbitrale « une justice entre soi », entre professionnels du même milieu qui privilégieront souvent une solution transactionnelle à une décision judiciaire tranchée, ne serait-ce que pour ménager les rapports d'affaires ultérieurs. Enfin, dans le commerce international, l'arbitrage présente l'avantage de couper court aux incertitudes relatives à la loi ou à la juridiction compétentes. Il constitue à cet égard un mode de résolution des conflits moins aléatoire que les justices étatiques. Comme par une sorte de retour aux origines, en droit international, l'arbitrage redevient le mode de justice privilégié quand l'absence d'État, ou plus exactement peut-être ici le trop-plein d'États, empêche la résolution des conflits.

16
Cela dit, l'arbitrage est loin d'être paré de toutes les vertus. En premier lieu l'arbitrage a un coût non négligeable qui repose sur les parties. En effet, la rétribution des arbitres peut atteindre des sommes considérables auxquelles s'ajoutent les honoraires des avocats qui auront assisté les parties tout au long de l'instance. Le temps gagné sur « la lenteur judiciaire » et les économies gagnées sur les voies de recours ordinaires risqueront au final d'être payés très cher. Et ce d'autant plus que l'absence de compétence juridique de certains arbitres les conduit quelquefois à prendre des libertés avec les règles fondamentales de la procédure. Dans ces circonstances, comme un pied de nez à la justice arbitrale, il faudra saisir une juridiction étatique pour trancher les difficultés… L'arbitrage peut ainsi se révéler générateur d'un contentieux (ou quand l'État chassé par la porte revient par la fenêtre) et perdre beaucoup de ses attraits.

2. La transaction
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La technique transactionnelle est très ancienne et participe de la logique populaire selon laquelle « un mauvais arrangement vaut mieux qu'un bon procès ». Elle est louée pour sa rapidité et pour le fait qu'elle épargne aux parties les « chicaneries judiciaires ». Elle est très usitée dans des domaines comme le droit du travail.
Le Code civil en a fait un contrat. La transaction est régie par les articles 2044 à 2058 du Code civil. Elle se définit comme « un contrat par lequel les parties, par des concessions réciproques9, terminent une contestation née, ou préviennent une contestation à naître ».
Il s'agit d'un mode conventionnel de résolution des conflits. Les parties parviennent à clore leur différend en s'accordant des concessions réciproques. Chacun faisant un bout de chemin, en renonçant à une partie de ses prétentions, il devient plus facile de s'accorder.
Contrat solennel, la transaction doit être formée par écrit. La précision paraît sage pour déterminer clairement ce à quoi il est renoncé et l'objet exact de la transaction.
Le Code civil délimite ratione materiae et ratione personae le champ de la transaction. S'agissant d'un acte de disposition des droits en cause, le Code impose que les parties aient la capacité de disposer des objets compris dans la transaction. Les droits dont s'agit doivent être dans le commerce juridique et être disponibles. On ne saurait transiger dans des matières qui relèvent de l'ordre public. Le droit de la famille (du moins extrapatrimonial) demeure encore un « bastion » hors de portée de la transaction. On ne pourrait par exemple transiger sur sa paternité ou sa maternité. Dans le même esprit, le Code impose des restrictions à la capacité de transiger de certaines personnes (tuteurs, communes et établissements publics, v. C. civ., art. 2045, al. 2 et 3).
La transaction a, entre les parties, autorité de chose jugée (C. civ., art. 2052) même si le terme a disparu du Code avec la loi du 18 novembre 2016 (préc.) pour lui voir substituer que « La transaction fait obstacle à l'introduction ou à la poursuite entre les parties d'une action en justice ayant le même objet »10. En revanche, elle n'est pas dotée de la force exécutoire. À l'instar du compromis, l'abdication par l'État de son monopole n'est ici que parcellaire. L'imperium fait défaut à la transaction. Pour que la formule exécutoire puisse bénéficier à la transaction, une juridiction étatique devra intervenir. L'article 1441-4 du Code de procédure civile (C. pr. civ.) prévoit en effet que le président du tribunal de grande instance, saisi sur requête par une partie à la transaction, confère force exécutoire à l'acte qui lui est présenté. À cette occasion, un contrôle de la convention sera exercé, sur sa régularité et sur le respect des conditions légales (existence de concessions réciproques, objet des concessions, capacité des parties…), signe d'une reprise de pouvoir par l'État. Au reste, les juridictions étatiques recouvreront leur souveraineté en cas de contestation de la transaction aux termes des articles 2053 et suivants du Code civil. Même les modes alternatifs de résolution des différends sont source de contentieux… étatique.

3. La procédure participative
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Dernière née des modes amiables de résolution des différends, la procédure participative est intégrée aux articles 2062 à 2068 du Code civil et 1542 à 1564 du Code de procédure civile.
Elle se déroule selon une procédure conventionnelle de recherche d'un accord et peut se poursuivre par une procédure aux fins de jugement.
Elle consiste à ce que les parties, assistées de leurs avocats, recherchent conjointement, avant ou après11 la saisine d'un juge, un accord mettant un terme au différend qui les oppose (C. pr. civ., art. 1544). La loi du 18 novembre 2016 a ajouté aux finalités possibles de la procédure participative la mise en état du litige qui oppose les parties (C. civ, art. 2062, al. 1). Pour ce faire les parties rédigent une convention au terme de laquelle elles fixent notamment l'objet de leur différend, les pièces et les informations nécessaires à sa résolution et les modalités de leur échange. Les parties, pour dépasser leur différend, peuvent également avoir recours à un technicien dont elles fixent la mission. La fin de cette procédure conventionnelle, qu'elle ait ou non débouchée sur un accord, peut être suivie d'une phase judiciaire au cours de laquelle il sera demandé au juge d'homologuer l'accord auquel sont parvenues les parties ou de trancher le ou les différends qui persistent.
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L'appropriation de la justice par l'État participe d'un besoin d'ordre social, d'une nécessité pour pouvoir vivre ensemble. Toutefois, ce monopole n'est pas une garantie suffisante pour que la fonction juridictionnelle soit exercée de façon satisfaisante ; encore faut-il que cette justice soit rendue en parfaite indépendance. L'acquisition de cette indépendance n'a, elle aussi, été acquise qu'à l'issue d'une longue évolution historique.

§ 2. 
L'indépendance de la justice
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Position de la question. La fonction juridictionnelle, c'est-à-dire la fonction de juger, est un attribut de la souveraineté et, dès lors, une prérogative réservée à l'État, un « monopole de l'État », comme il vient d'être exposé. Mais puisque l'État a différentes fonctions, il est nécessaire que les unes n'empiètent pas sur les autres, qu'un équilibre soit trouvé entre elles. Il convient que la fonction juridictionnelle soit préservée de toute immixtion susceptible de troubler la sérénité de son fonctionnement. En droit constitutionnel, c'est le rôle du principe de séparation des pouvoirs de garantir l'indépendance des juridictions à l'égard des autres « pouvoirs ».
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Indépendance des juridictions et indépendance des juges. Les questions sont liées et néanmoins distinctes. En effet, l'indépendance des juridictions est relative à la fonction elle-même, considérée abstraitement, alors que l'indépendance des juges concerne les individus, les personnes chargées de la fonction juridictionnelle. À leur sujet, on parle plutôt d'impartialité. Les moyens d'assurer l'indépendance et l'impartialité des juridictions sont donc multiples puisqu'ils sont liés à la fois à l'organisation même des juridictions et au statut personnel des juges (sur les garanties statutaires accordées aux juges, v. ss 495 et 516).
Des textes constitutionnels, établis au terme d'une longue évolution historique, et des textes européens imposent le respect de ces deux dimensions de l'indépendance. La protection de l'indépendance est donc assurée à la fois par la Constitution (A) et par la Convention européenne des droits de l'homme (B).

A. La protection par la Constitution

1. La séparation des pouvoirs et la reconnaissance constitutionnelle de l'indépendance du pouvoir judiciaire

a. La séparation des pouvoirs et le pouvoir judiciaire à la Révolution
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En France, sous l'Ancien Régime, le roi concentrait entre ses mains l'ensemble des pouvoirs. La France ne connaissait pas la monarchie tempérée ou l'équilibre des pouvoirs à l'anglaise. Pourtant, au XVIIIe siècle, certains penseurs tels que Montesquieu ont avancé l'idée d'une nécessaire séparation des pouvoirs dans le but de limiter l'exercice de la souveraineté pour la protection des libertés. Mais encore fallait-il identifier ces pouvoirs, c'est-à-dire ces fonctions de l'État.
Dans la version initiale de la théorie de la séparation des pouvoirs, développée par l'anglais John Locke en 1690 dans son Essai sur le gouvernement civil, la fonction de juger n'apparaissait pas. Pour lui, il existait trois fonctions donc trois pouvoirs dans l'État : la fonction de faire la loi, celle de l'exécuter et le pouvoir dit fédératif, c'est-à-dire la conduite des relations internationales.
C'est ainsi à Montesquieu que l'on doit la reconnaissance du troisième pouvoir que serait le pouvoir judiciaire. Dans son célèbre ouvrage De l'Esprit des lois, publié en 1748, il distingue le pouvoir législatif qui consiste à faire la loi, le pouvoir exécutif qui revient à l'appliquer de manière générale et le pouvoir judiciaire qui est l'application particulière de la loi. Chacun de ces pouvoirs doit être confié à un organe distinct et indépendant des deux autres, cette spécialisation des organes devant empêcher que l'un d'eux soit porté à abuser du pouvoir.
Pour autant, les Révolutionnaires, très méfiants envers les juges (les anciens Parlements), en raison de leur opposition constante au roi et surtout aux réformes, vont consacrer le principe de séparation des pouvoirs dans la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen (26 août 1789) mais sans reconnaître pleinement le pouvoir judiciaire. Ainsi, l'article 16 de la Déclaration de 1789 proclame, sans identifier les « pouvoirs » évoqués, que « Toute société dans laquelle la garantie des droits n'est pas assurée ni la séparation des pouvoirs déterminée n'a point de Constitution ». En suivant, la loi des 16 et 24 août 1790, pourtant considérée comme l'acte de naissance du pouvoir judiciaire, vient cantonner les juges dans leur tâche, leur interdire d'empiéter sur les pouvoirs législatif et exécutif, en bref les empêcher d'avoir une quelconque influence politique, à l'instar des Parlements d'Ancien Régime.
Cette loi relative à l'organisation judiciaire énonce ainsi que « les tribunaux ne pourront prendre directement ou indirectement aucune part à l'exercice du pouvoir législatif, ni empêcher ou retarder l'exécution des décrets du corps législatif sanctionné par le roi, à peine de forfaiture » (titre II, art. 10) et que « les fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront toujours séparées des fonctions administratives. Les juges ne pourront, à peine de forfaiture, troubler, de quelque manière que ce soit, les opérations des corps administratifs, ni citer devant eux les administrateurs pour raison de leurs fonctions » (titre II, art. 13). Cette loi vise donc à réprimer tout empiétement des juges sur le pouvoir législatif comme sur le pouvoir exécutif.

b. La séparation des pouvoirs et le pouvoir judiciaire aujourd'hui
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L'absence de pouvoir judiciaire fort. Cette crainte du « gouvernement des juges » et cet encadrement de leur fonction vont marquer durablement le droit français et, notamment, son droit constitutionnel. Aujourd'hui, même si la séparation des pouvoirs fait bien partie de nos principes constitutionnels, le « pouvoir » judiciaire n'est toujours pas proclamé en tant que tel dans les textes constitutionnels. La Constitution actuelle, celle du 4 octobre 1958, traite du Conseil constitutionnel (titre VII), de la Haute Cour (titre IX – anciennement Haute Cour de justice), de la Cour de justice de la République (dans le titre X sur la responsabilité pénale des membres du gouvernement) mais elle se contente dans son titre VIII de traiter « De l'autorité judiciaire », expression évidemment moins prestigieuse que celle de « pouvoir ». Il n'y a donc toujours pas en France aujourd'hui de reconnaissance d'un pouvoir judiciaire fort, consacré à l'égal des deux autres pouvoirs. Et, par ailleurs, il faut relever qu'il n'y a, dans le texte même de la Constitution, aucune mention du juge administratif.
Néanmoins, l'indépendance des juridictions est quand même posée en principe constitutionnel.
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La consécration de l'indépendance des juridictions par la Constitution. L'article 64 de la Constitution de 1958 énonce, dans son alinéa 1er, que « Le Président de la République est garant de l'indépendance de l'autorité judiciaire » avec l'assistance du Conseil supérieur de la magistrature (CSM). Cette disposition peut surprendre car elle ne semble pas de nature à préserver la fonction de juger des immixtions du pouvoir politique. Mais elle est liée à la conception d'un président arbitre, au-dessus des partis, retenue par les constituants en 1958. L'évolution du rôle politique du président avait d'ailleurs conduit à réviser la Constitution une première fois pour renforcer la mission du CSM (par la loi constitutionnelle no 93-952 du 27 juillet 1993 et la loi organique no  94-100 du 5 février 199412). Mais originellement, le président de la République présidait le CSM (et le garde des Sceaux, ministre de la Justice, en était le vice-président). Toutefois, cette « anomalie » ou cette « bizarrerie » a pris fin avec l'entrée en vigueur de la loi organique du 22 juillet 2010 relative à l'application de l'article 65 de la Constitution13, tel qu'il a été modifié par la loi constitutionnelle no 2008-724 du 23 juillet 2008 de modernisation des institutions de la Ve République14. Désormais, le premier président de la Cour de cassation préside la formation du CSM compétente à l'égard des magistrats du siège et le procureur général près la Cour de cassation préside la formation compétente à l'égard des magistrats du parquet. La formation plénière du CSM est présidée par le premier président de la Cour de cassation et a notamment pour tâche de répondre aux demandes d'avis formulées par le président de la République au titre de l'article 64. Les nominations et élections au CSM ont eu lieu dernièrement pour renouveler ses membres pour une nouvelle mandature de 2019 à 2023. Le président de la formation plénière, et président de la formation compétente à l'égard des magistrats du siège, est Bertrand Louvel, premier président de la Cour de cassation. Son président suppléant, et président de la formation compétente à l'égard des magistrats du parquet est François Molins, procureur général près la Cour de cassation.

25
Interprétation du principe d'indépendance des juridictions par le Conseil constitutionnel. Le Conseil constitutionnel a joué un rôle essentiel dans la reconnaissance de l'indépendance des juridictions judiciaires et surtout administratives. Il considère, dans la formulation la plus récente (et néanmoins constante) de sa jurisprudence, qu'il résulte de l'article 16 de la Déclaration de 1789 que « les principes d'indépendance et d'impartialité sont indissociables de l'exercice de fonctions juridictionnelles »15.
– Quant aux juridictions judiciaires, le Conseil constitutionnel a précisé que l'autorité judiciaire, au sens du titre VIII de la Constitution, comprend à la fois les magistrats du siège et ceux du parquet16, ce qui exclut donc les juges administratifs et les magistrats non professionnels (juges consulaires, conseillers prud'hommes…). Et il a clairement énoncé que l'article 64 de la Constitution garantit l'indépendance des juridictions judiciaires17, sans se référer au rôle réservé par la Constitution au président de la République. Il en a donc fait un principe général, une garantie qui ne dépend pas de l'intervention du président et du CSM. Il estime toutefois, à propos de la réforme de 2008-2010 qui a renforcé l'indépendance du CSM, que celle-ci concourt à l'indépendance de l'autorité judiciaire18.
– Quant à la juridiction administrative, le Conseil constitutionnel, par deux décisions fondamentales, a non seulement reconnu son existence mais a aussi garanti son indépendance et délimité sa sphère de compétence constitutionnellement protégée. Pour ce faire, il s'est appuyé sur deux principes fondamentaux reconnus par les lois de la République. En 1980, d'abord, il pose que l'indépendance de la juridiction administrative est garantie par un tel principe depuis la loi du 24 mai 1872, loi relative à la justice déléguée au Conseil d'État19. En 1987, ensuite, il délimite la sphère de compétence de la juridiction administrative en tant que principe fondamental « conformément à la conception française de la séparation des pouvoirs »20.
En somme, aujourd'hui, même si les fondements sont différents – l'article 64 de la Constitution pour la juridiction judiciaire, un principe fondamental reconnu par les lois de la République pour la juridiction administrative – le principe d'indépendance des juridictions a valeur constitutionnelle et s'applique aux juridictions judiciaires comme administratives. Il garantit « le caractère spécifique de leurs fonctions sur lesquelles ne peuvent empiéter ni le législateur ni le gouvernement » et, en conséquence, « il n'appartient ni au législateur ni au gouvernement de censurer les décisions des juridictions, d'adresser à celles-ci des injonctions et de se substituer à elles dans le jugement des litiges relevant de leur compétence »21.
Le Conseil constitutionnel a donc, d'une certaine façon, inversé la tendance manifestée par les constituants depuis la Révolution qui consistait à encadrer les juges pour qu'ils n'empiètent pas sur les pouvoirs législatif et exécutif. Dans la pure logique du principe de séparation de pouvoirs, le Conseil fait aussi jouer la garantie dans l'autre sens, c'est-à-dire au profit de l'indépendance des juridictions, contre les pouvoirs législatif et exécutif. C'est ce qu'il convient de détailler maintenant.

2. La séparation des pouvoirs judiciaire et législatif
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Le législateur édicte la norme, conçue comme abstraite et générale, alors que, comme l'exposait Montesquieu, le juge en fait une application particulière : il est chargé de l'appliquer à un cas concret, et non abstrait, pour trancher un litige particulier. Les deux fonctions sont donc bien distinctes et aucune des deux ne doit empiéter sur l'autre.

a. La non-immixtion du juge dans la fonction législative
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La loi des 16 et 24 août 1790, relative à l'organisation judiciaire énonce que « les tribunaux ne pourront prendre directement ou indirectement aucune part à l'exercice du pouvoir législatif, ni empêcher ou retarder l'exécution des décrets du corps législatif sanctionné par le roi, à peine de forfaiture » (titre II, art. 10).
Par conséquent, les juges ne peuvent ni édicter des « arrêts de règlement » qui poseraient une norme impersonnelle et générale, à l'instar de la loi, ni écarter l'application d'une loi. Ces deux aspects revêtent évidemment certaines limites.
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L'interdiction des arrêts de règlement. Cette interdiction posée par la loi des 16 et 24 août 1790 (art. 12) se retrouve aujourd'hui dans le Code civil (art. 5) qui dispose qu'« il est défendu aux juges de prononcer par voie de disposition générale et réglementaire sur les causes qui leur sont soumises ».
Cette disposition a, en pratique, deux implications. D'une part, le juge doit se contenter d'appliquer la loi, c'est-à-dire la norme impersonnelle et générale, il ne peut pas lui-même la créer. D'autre part, sa décision ne constitue pas un « précédent », c'est-à-dire une nouvelle norme que les juges statuant ultérieurement auraient l'obligation de respecter. Contrairement au système anglo-américain, le système judiciaire français ne connaît pas la technique du « précédent ».
Toutefois, il existe des tempéraments à ces solutions.
Tout d'abord, le juge est évidemment compétent pour interpréter la loi. Il est illusoire de croire que la norme, aussi simple soit-elle (par exemple : « Tout condamné aura la tête tranchée »), n'est pas susceptible d'interprétation (dans cet exemple : « Tranchée comment ? Par qui ? Qu'est-ce qu'une condamnation ? Etc. »). Le juge a donc un rôle tout à fait essentiel d'interprétation de la loi, justement parce qu'elle est générale, abstraite, impersonnelle et qu'il a pour tâche de l'appliquer à une situation concrète, individuelle, personnalisée. Simplement, il ne doit pas retenir une interprétation manifestement et directement contraire à la volonté du législateur (« contra legem »).
Ensuite, les décisions des juridictions ordinaires suprêmes (Cour de cassation, Conseil d'État) « font jurisprudence » selon l'expression consacrée. Ces juridictions, par leur rôle de juge de cassation, vont justement vérifier que le droit, les normes ont été correctement appliquées par les premiers juges. Elles ont ainsi un rôle d'unification de l'interprétation. Les juges dits du fond devront donc suivre leur interprétation sous peine de voir leurs décisions censurées.
Enfin, dans certains domaines, certaines matières, il est indéniable que le juge a un rôle créateur. Ainsi, le droit administratif est souvent présenté comme un droit essentiellement jurisprudentiel parce que de nombreuses règles et principes ont été créés de toutes pièces par le juge, et notamment par le Conseil d'État, en l'absence de règles écrites. Cependant, ce particularisme tend à s'atténuer avec la codification de plus en plus fréquente des règles de droit public (par exemple, le Code des relations entre le public et l'administration adopté par ordonnance en octobre 2015).
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L'interdiction d'écarter l'application de la loi. Les Révolutionnaires voulaient empêcher que les tribunaux se conduisent comme leurs ancêtres d'Ancien Régime, les Parlements. Ces derniers avaient compétence pour enregistrer les actes royaux, édits et ordonnances. Mais ils s'étaient saisis de cette compétence de pure forme pour en faire un moyen d'opposition au roi en refusant l'enregistrement et en empêchant ainsi l'application des « lois ». La loi des 16 et 24 août 1790 est adoptée en réaction à ce comportement.
Désormais – et c'est toujours vrai aujourd'hui – les juges doivent appliquer la loi, sans aucun droit de regard sur son contenu, sa qualité, son adaptation ou son adéquation à la situation. Ils ne peuvent pas en écarter l'application quand bien même la loi serait contraire à la Constitution (sous réserve désormais de la question prioritaire de constitutionnalité22).
Par conséquent, les juges judiciaires comme administratifs ont traditionnellement refusé de contrôler la constitutionnalité des lois23. Pendant longtemps, cela signifiait l'absence totale de contrôle de constitutionnalité des lois (alors que d'autres pays comme les États-Unis pratiquent le contrôle diffus c'est-à-dire par chaque juge). Depuis 1958, cette tâche relève des attributions du Conseil constitutionnel (v. ss 110 s.).
La situation est toutefois différente si la loi est incompatible avec un traité international ou un acte dérivé du droit international ou de l'Union européenne (par exemple, une directive ou un règlement européen). Dans cette hypothèse, le juge estime que l'article 55 de la Constitution en posant que les traités ont une autorité supérieure à celle des lois l'habilite à contrôler la compatibilité de la loi avec le texte international ou européen (mais pas avec la coutume internationale, non visée par l'article 55). En conséquence, le juge est apte à écarter l'application de la loi, dans le litige qui lui est soumis, au cas particulier où celle-ci est incompatible avec un acte international ou européen24. Cependant, le juge ne fait pas disparaître la loi dans ce cas, il écarte seulement son application dans l'affaire qui lui est soumise.

b. La non-immixtion du pouvoir législatif dans la fonction de juger
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En sens inverse, le législateur ne doit pas s'immiscer dans les fonctions du juge. Il peut, bien sûr, revenir sur un texte dont les conséquences apparaîtraient néfastes ou inappropriées au vu de son application par les juridictions, de telle façon que les solutions juridictionnelles seront différentes dans le futur. Mais il ne doit en aucun cas intervenir dans le déroulement d'une affaire, s'immiscer dans le jugement d'un procès en cours.
Dans la pratique, certaines lois d'un genre particulier peuvent éventuellement poser problème en ce qu'elles auraient, en réalité, pour but d'influencer l'issue d'un procès en cours. Il s'agit des lois rétroactives, des lois interprétatives et surtout des lois de validation.
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Les lois rétroactives et les lois interprétatives. Le Code civil, dans son article 2, pose en principe que « la loi ne dispose que pour l'avenir ; elle n'a point d'effet rétroactif ». Toutefois, dès lors que le Code civil a lui-même valeur législative, rien n'interdit – et notamment pas un principe constitutionnel – de prendre une loi expressément rétroactive, c'est-à-dire qui dispose pour le passé. Le législateur est donc à même d'intervenir sur le cours d'une instance en modifiant rétroactivement la loi applicable. Le Conseil constitutionnel l'admet très explicitement : les principes constitutionnels « ne s'opposent pas à ce que dans l'exercice de sa compétence et au besoin, sauf en matière pénale, par la voie de dispositions rétroactives, le législateur modifie les règles que le juge a pour mission d'appliquer » (décis. no 80-119 DC, 22 juill. 1980, préc.).
Cette possibilité d'adopter des lois rétroactives est fréquemment utilisée par le législateur, celui-ci ne pouvant évidemment pas se limiter dans la conduite de réformes en raison des procès en cours. Heureusement, ce n'est que de manière exceptionnelle qu'elle est utilisée dans le but délibéré d'intervenir sur le cours d'une instance déterminée. Ainsi, une affaire célèbre dans laquelle les juges judiciaire et administratif avaient rendu des décisions inconciliables a conduit le législateur à adopter une loi attribuant au Tribunal des conflits la charge de rejuger l'affaire au fond pour trouver une solution effectivement applicable (v. ss 93 s.). Cette affaire Rosay (du nom de la victime) a donné lieu à une loi du 20 avril 193225, loi à portée générale mais qui a été expressément conçue pour être rétroactive et pour s'appliquer à l'affaire en cause. Dans cet exemple très particulier, le législateur, par une loi rétroactive, a – de fait – remis en cause des décisions de justice…
En revanche, cette possibilité d'adopter des lois rétroactives est particulièrement encadrée en matière pénale. En effet, l'article 8 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen impose que « nul ne [puisse] être puni qu'en vertu d'une loi établie et promulguée antérieurement au délit ». Par conséquent, le législateur ne peut créer de nouvelles infractions et prévoir des peines plus lourdes que pour l'avenir, et, à l'inverse, les lois pénales plus douces sont d'application immédiate (c'est-à-dire s'appliquent même aux infractions commises avant leur entrée en vigueur et non encore jugées définitivement).
La loi interprétative est un cas particulier de loi rétroactive : elle est par essence rétroactive parce qu'elle a pour finalité de préciser le sens d'une loi antérieure, par exemple en expliquant la pensée et la volonté du législateur. Une telle attitude du législateur ne peut pas être condamnée, sauf à ce que celui-ci cherche à influer directement sur le dénouement d'une affaire en cours…
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Les lois de validation. Les lois de validation sont aussi des lois rétroactives. Mais ces lois posent un problème particulier dans la mesure où elles ont pour objet de « valider », c'est-à-dire rendre valable, un acte déjà remis en cause par une décision de justice ou qui est sur le point de l'être. Il y a donc là une attaque directe du législateur à l'encontre du travail du juge. Cette pratique a une incidence toute particulière sur le juge administratif, dans la mesure où le législateur peut être tenté de « valider » des actes administratifs soumis au juge administratif par un recours en annulation.
Les lois de validation qui visent à remettre en vigueur un acte pourtant annulé par le juge, dites validations a posteriori, sont totalement prohibées, en vertu du principe d'indépendance des juridictions administratives26 et, plus largement, du principe de séparation des pouvoirs de l'article 16 de la Déclaration des droits de l'homme de 178927.
Par contre, les validations dites préventives, visant à valider un acte susceptible d'être annulé par le juge, sont possibles sous certaines conditions. Le législateur doit ainsi délimiter strictement la portée de la validation et retenir un motif d'intérêt général suffisant tel que la préservation du fonctionnement continu des services publics28. Cette technique de validation préventive est souvent utilisée pour valider les décisions prises par des fonctionnaires dont le concours de recrutement a fait l'objet d'une annulation : pour le bon fonctionnement des services publics, cette annulation ne doit pas être susceptible de remettre en cause tous les actes pris par ces fonctionnaires.

3. La séparation des pouvoirs judiciaire et exécutif
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Les mêmes exigences président aux relations entre les juges et le pouvoir exécutif c'est-à-dire le président de la République, le gouvernement, et plus largement l'Administration qui leur est subordonnée : les uns ne doivent pas s'immiscer dans les fonctions des autres, et inversement.

a. La non-immixtion du juge dans la fonction exécutive
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La conception initiale. Selon la loi des 16 et 24 août 1790, « les fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront toujours séparées des fonctions administratives. Les juges ne pourront, à peine de forfaiture, troubler, de quelque manière que ce soit, les opérations des corps administratifs, ni citer devant eux les administrateurs pour raison de leurs fonctions » (titre II, art. 13). Cet énoncé désigne le « principe de séparation des autorités administratives et judiciaires » c'est-à-dire, plus précisément et plus largement à la fois, le principe de séparation des fonctions juridictionnelles et des fonctions administratives, des fonctions de l'Administration.
Initialement, ce principe a conduit à ce que le juge (judiciaire uniquement à l'époque révolutionnaire) ne puisse pas contrôler les actes de l'Administration et, par conséquent, à l'absence de tout contrôle juridictionnel sur l'activité administrative. Cette situation était évidemment peu satisfaisante. Une solution de compromis sera finalement trouvée, au terme d'une longue évolution historique, grâce au contrôle par un juge dédié : le juge administratif (sur les origines de la juridiction administrative et de la dualité de juridictions, v. ss 83 s.).
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La conception actuelle. Aujourd'hui, le juge – et particulièrement le juge administratif – conserve de cette époque une timidité, relative toutefois, à l'égard du pouvoir exécutif. Celle-ci se traduit notamment par le refus du juge administratif de contrôler certains actes dits « actes de gouvernement » – actes relatifs aux relations de l'Exécutif avec le Parlement et aux relations internationales, que le juge ne considère pas comme des actes administratifs susceptibles de contrôle – et par le refus d'adresser à titre principal des injonctions à l'Administration : le juge refuse d'adresser des ordres à l'Administration ; il rejette comme irrecevables toutes conclusions en ce sens. Il a donc fallu l'intervention du législateur, par une loi du 8 février 199529, pour lui attribuer cette prérogative, qui demeure limitée aux injonctions pour l'exécution des décisions de justice.

b. La non-immixtion du pouvoir exécutif dans la fonction de juger
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De son côté, l'Exécutif ne doit pas non plus troubler l'exercice de la fonction juridictionnelle. Le problème ne se pose pas de la même façon que vis-à-vis du législateur. Le législateur, lui, est à même d'intervenir dans le cours des procès en modifiant les textes applicables. Tel n'est pas le cas, ou dans une moindre mesure, pour l'Exécutif. Le plus grand risque dans les relations entre l'Exécutif et les juges est, pour simplifier, que le gouvernement cherche à faire pression sur les magistrats et les juges pour influencer leurs décisions, en intervenant par exemple dans leur carrière ou leurs conditions de travail.
La protection contre l'immixtion du pouvoir exécutif dans la fonction de juger se ramène donc essentiellement à la garantie de l'impartialité des juges. Et les moyens d'assurer cette impartialité sont particulièrement délicats à trouver puisque les magistrats et juges (sauf ceux qui sont élus) sont des agents de l'État, c'est-à-dire des membres de l'Administration, qui est politiquement subordonnée au gouvernement… Il a donc fallu établir un statut protecteur de ces « fonctionnaires » particuliers pour assurer leur indépendance et leur impartialité, pour s'assurer qu'ils puissent juger en conscience, sans risquer d'être à la merci de pressions (ou de promesses) de l'Exécutif, relativement à leur carrière. Cela consiste par exemple à garantir leur inamovibilité. Mais les solutions varient selon les fonctions (siège, parquet, juges administratifs…). Cette question relève donc du statut des juges et magistrats, question qui sera abordée ultérieurement (v. ss 495 s. et 516 s.).
Au-delà de cette question de l'impartialité et de l'indépendance des juges, il faut savoir que l'Exécutif a, malgré tout, un rôle à jouer dans l'exercice de la fonction juridictionnelle. En vertu de la formule exécutoire dont sont revêtues les décisions de justice30, l'autorité administrative doit prêter le concours de la force publique pour l'exécution des décisions de justice. Selon le Conseil constitutionnel, cette exigence est un corollaire du principe de séparation des pouvoirs31.
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L'indépendance des juridictions se conçoit classiquement dans le cadre du principe de séparation des pouvoirs, donc par rapport aux pouvoirs politiques que sont le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif. Toutefois, l'indépendance des juridictions et des juges peut également être mise en péril par d'autres immixtions dans la fonction juridictionnelle, par d'autres types de pressions ou de sollicitations. Ainsi, les juges peuvent subir la pression des médias, de l'opinion publique, des citoyens de manière générale. De ce point de vue-là, l'indépendance dépend surtout du comportement personnel de chaque juge qui se doit de résister aux pressions et tentations diverses. Son statut peut l'y aider (v. ss 466), sa conduite personnelle comptera cependant pour beaucoup.

B. La protection par la Convention européenne des droits de l'homme
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La multiplicité des dispositions relatives à l'indépendance des juridictions. La Convention européenne des droits de l'homme est un traité entre États européens dont l'objet est de consacrer les droits et libertés fondamentales de l'homme et d'instaurer un système juridictionnel de garantie de ces droits et libertés par la création d'une juridiction spécifique : la Cour européenne des droits de l'homme. La Convention contient plusieurs dispositions qui garantissent l'indépendance des juridictions. L'article 6 est la disposition la plus connue et la plus invoquée par les requérants car elle proclame le droit à un procès équitable. Toutefois, il faut bien noter que d'autres dispositions imposent aussi l'indépendance et l'impartialité des juridictions. Par exemple, l'article 5 de la Convention, qui proclame le droit à la liberté et à la sûreté, pose que nul ne peut être privé de sa liberté si ce n'est, notamment, pour être conduit devant « une autorité judiciaire » s'il est soupçonné d'avoir commis une infraction. Or, qu'est-ce qu'une « autorité judiciaire » aux yeux des juges de la Cour européenne ? Dans une affaire concernant la France, ces derniers ont clairement répondu que seuls relèvent de cette notion les magistrats indépendants, qui ne sont soumis à aucune influence du pouvoir exécutif, ce qui exclut nécessairement de la définition le ministère public français (CEDH 29 mars 2010, Medvedyev c. France). De la même façon, l'article 13 de la Convention qui consacre le droit au recours effectif a nécessairement aussi une incidence.
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Le droit au procès équitable. En vertu de l'article 6 § 1 de la Convention européenne des droits de l'homme, « toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial, établi par la loi, qui décidera soit des contestations sur ses droits et obligations de caractère civil, soit du bien fondé de toute accusation en matière pénale dirigée contre elle ».
Cette stipulation conventionnelle pose en une seule phrase de très nombreuses garanties pour les justiciables. On reviendra par la suite sur les caractères de la procédure (publique, dans un délai raisonnable…) qui en découlent. Ici, il s'agit de montrer que la Convention européenne des droits de l'homme, à l'instar du droit constitutionnel, protège l'indépendance des juridictions.

1. L'applicabilité du droit au procès équitable
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À l'image de la Constitution de 1958, qui ne traite explicitement que du juge judiciaire et semble ignorer le juge administratif, l'article 6 § 1 de la Conv. EDH ne paraît devoir s'appliquer qu'aux seuls juges qui se prononcent sur « des contestations sur des droits et obligations de caractère civil » et « en matière pénale ». Cela pourrait laisser croire que sont seuls concernés, dans l'ordre juridique français, le juge civil et le juge pénal. Une telle formulation exclut-elle le juge administratif, notamment, du champ d'application des garanties du procès équitable ? La réponse est négative car la Cour européenne des droits de l'homme a fait le choix de s'affranchir des qualifications juridiques nationales pour retenir une conception autonome des termes de la Convention. Ainsi la matière civile et la matière pénale doivent-elles être entendues bien plus largement que par la seule référence aux notions de droit interne.
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La matière civile. Elle englobe toute contestation qui a un objet patrimonial et qui se fonde sur une atteinte à des droits et obligations de caractère privé. Ainsi, une demande de dommages et intérêts, même dirigée contre une personne publique, a un objet patrimonial et entre dans la matière civile. Une telle définition a permis à la Cour européenne des droits de l'homme d'étendre très largement le champ d'application de l'article 6 § 1.
Elle y inclut donc le contentieux disciplinaire devant les juridictions ordinales (ex. Conseil de l'ordre des médecins, Conseil de l'ordre des avocats…) et le contentieux social.
La matière « civile » comprend aussi des contentieux relevant du juge administratif : le contentieux des décisions administratives qui touchent au droit de propriété (ex. le refus d'un permis de construire) ou à l'exercice d'une profession (ex. l'autorisation d'exploitation d'un débit de boissons), le contentieux de la responsabilité de la puissance publique, le contentieux de la fonction publique, etc.
Enfin, la matière civile emporte aussi l'applicabilité de l'article 6 § 1 aux juridictions financières.
Restent toutefois exclus du champ d'application de l'article 6 § 1 la matière « fiscale », car elle est trop attachée à la puissance publique, et le contentieux électoral, car le droit en cause n'est pas patrimonial mais politique.
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La matière pénale. La notion « d'accusation en matière pénale » est elle aussi autonome et propre au droit européen. Elle dépasse donc le strict cadre des sanctions pénales pour englober également les sanctions administratives (ex. le retrait de points du permis de conduire), les sanctions fiscales (ex. les majorations d'impôt pour manœuvres frauduleuses) et les sanctions disciplinaires pénitentiaires (ex. la mise à l'isolement d'un détenu).
Au-delà des contentieux particuliers, ci-dessus énumérés, il ressort de la conception que la Cour retient de l'article 6 § 1 qu'il a vocation à s'appliquer très largement et, en tout état de cause, beaucoup plus largement que ne le laisse supposer sa rédaction.

2. Les garanties d'indépendance résultant du droit au procès équitable
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La différence d'approche avec la protection constitutionnelle. Le « droit au juge » que garantit l'article 6 § 1 impose que le tribunal soit indépendant et impartial et établi par la loi. Ces garanties sont-elles distinctes de celles qu'assure le droit constitutionnel français ? Il y a certainement une approche différente de l'indépendance des juridictions entre le droit constitutionnel français et le droit européen. Ce dernier est tourné vers le justiciable : « toute personne a droit… » proclame l'article 6. Il s'agit donc d'un droit de l'individu à ce que le tribunal soit indépendant et impartial. Le droit constitutionnel fonde la garantie d'indépendance des juridictions sur le principe de séparation des pouvoirs. La finalité de la garantie peut donc sembler différente. Toutefois, si l'on se rappelle ici la formulation de l'article 16 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen, fondement du principe de séparation des pouvoirs, on s'aperçoit que l'objectif reste le même : garantir les droits, c'est-à-dire protéger les droits et libertés des individus. Sous une approche différente, peut-être simplement liée à l'époque bien différente des deux textes (1789 et 1950), le but demeure donc le même.
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L'objet de la garantie. L'article 6 § 1 de la Convention impose indépendance et impartialité du tribunal. Quelle signification la Cour européenne donne-t-elle à ces termes ? D'une manière générale, la Cour estime que ces exigences se rattachent à « la confiance que les tribunaux d'une société démocratique se doivent d'inspirer au justiciable »32. Elle s'attache donc à la notion de démocratie mais aussi à l'indispensable apparence d'indépendance que les juridictions doivent présenter aux yeux des justiciables et de la société dans son ensemble. Et elle lie étroitement les deux notions d'indépendance et d'impartialité.
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L'indépendance de la juridiction. Elle est exigée à l'égard du pouvoir exécutif et des parties. Des garanties constitutionnelles et législatives doivent donc permettre de protéger les juges contre toutes les pressions et instructions extérieures.
Le pouvoir exécutif ne doit pas être en mesure de contrôler ou de diriger le pouvoir judiciaire. C'est pourquoi, par exemple, le Conseil d'État a renoncé à renvoyer au ministre des Affaires étrangères la question de l'interprétation des stipulations d'un traité33. En effet, cette procédure de question préjudicielle conduisait le juge administratif à lier sa décision à l'interprétation donnée par le ministre. Le juge judiciaire a également renoncé à cette procédure et interprète désormais lui-même les traités, comme le juge administratif34.
L'indépendance doit également être garantie à l'égard des parties. Celles-ci ne doivent pas avoir de représentants au sein de la juridiction ou de membres de la juridiction sur lesquelles elles auraient autorité. La question se pose surtout ici pour les juridictions spécialisées qui comportent souvent des représentants des professions ou des secteurs concernés. Ainsi, l'indépendance s'oppose à ce qu'un fonctionnaire soumis à l'autorité hiérarchique d'une des parties au litige siège dans la juridiction. Pour en tirer les conséquences, le législateur avait, par exemple, modifié la composition de la Cour nationale de l'incapacité et de la tarification de l'assurance des accidents du travail pour qu'elle ne comporte plus ni médecin ni fonctionnaire (L. no 2002-73, 17 janv. 200235).
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L'impartialité de la juridiction. Elle est appréciée très sévèrement par la Cour européenne. Elle en retient une conception objective (le tribunal présente-t-il notamment par sa composition des garanties suffisantes pour exclure tout doute légitime quant à son impartialité) et subjective (tel ou tel juge n'a-t-il pas fait preuve de parti pris ou d'un préjugé personnel). Ainsi, chaque juge individuellement, à titre personnel, doit se conduire de manière impartiale dans l'affaire qui lui est soumise. Cela exclut, par exemple, qu'un juge pénal puisse prendre publiquement position, dans la presse, en faveur de la culpabilité d'un accusé non encore jugé. La Cour vérifie aussi qu'indépendamment de la conduite personnelle d'un juge, des apparences ne laissent pas croire à la partialité de la juridiction. S'applique ici un adage anglais en vertu duquel Justice must not only be done, it must be seen to be done : la justice ne doit pas seulement être rendue, il doit être visible qu'elle l'est. Selon cette théorie des apparences, rien dans le déroulement du procès ne doit faire naître un doute quelconque sur l'impartialité de la juridiction.
Le principe d'impartialité interdit donc le cumul des fonctions d'accusation et de jugement36 et des fonctions d'instruction et de jugement37 dès lors que cela pourrait laisser croire que le juge a déjà préjugé l'affaire et que le justiciable peut alors douter de son impartialité. Il en résulte par exemple, pour la Cour de cassation, qu'un magistrat qui a statué en référé sur une demande d'attribution d'une provision ne peut pas ensuite juger l'affaire au fond car le « référé-provision » implique une appréciation du fond même de l'obligation38.
Il en va de même de l'interdiction du cumul par une même personne de fonctions consultatives et juridictionnelles à propos d'une même affaire39. Le Conseil d'État en a conclu que cela ne remettait pas directement en cause, en tant qu'institution, sa double fonction de juge et de conseil, mais qu'il convenait d'aménager le système pour qu'aucun membre du Conseil d'État ne se retrouve au contentieux en situation de juger d'une affaire dont il aurait eu connaissance en formation consultative. Le décret no 2008-225 du 6 mars 200840 a ainsi eu pour principal objet de consacrer la dissociation des fonctions de conseil et de juge. La règle traditionnelle, qui prévoyait qu'un membre du Conseil d'État ne peut participer au jugement d'un recours contre un acte pris après avis du Conseil d'État s'il a pris part à la délibération de cet avis, qui avait été supprimée à l'instigation du général de Gaulle par la réforme de 1962-1963, a été rétablie. Dans le même mouvement tendant à consacrer une apparence de totale impartialité, le commissaire du gouvernement, juge indépendant au sein de la juridiction administrative, a été rebaptisé rapporteur public pour éviter toute confusion, et il ne participe plus au délibéré dès lors qu'il a pris publiquement position sur l'affaire en audience publique41.
S'il n'y a pas nécessairement eu beaucoup de condamnations directes de la France par la Cour européenne des droits de l'homme pour atteinte aux principes d'indépendance et d'impartialité de ses juridictions42, certaines condamnations sont plus retentissantes que d'autres. Ainsi, en 2013, la France a été condamnée par la Cour dans l'affaire dite « du juge Borrel » (du nom d'un juge retrouvé mort à Djibouti) pour manque d'impartialité de la Cour de cassation, rien de moins ! En l'espèce, comme l'avocat (de la veuve, partie civile) avait été condamné pour diffamation envers les juges d'instruction et que ceux-ci avaient été publiquement soutenus par un membre de la Cour de cassation, « l'impartialité de la Cour de cassation pouvait susciter des doutes sérieux en raison de sa composition et les craintes de [l'avocat] à cet égard pouvaient passer pour objectivement justifiées ». Il y a donc eu violation de l'article 6 § 1 justifiant la condamnation de la France43. Toutefois, il ne s'agit que d'un cas d'espèce et non d'une remise en cause profonde du système juridictionnel français.
Ainsi, en conclusion, on peut estimer qu'au-delà des condamnations d'espèce, la jurisprudence européenne exerce une influence indéniable sur l'organisation de la justice française comme les nombreuses réformes en témoignent.
L'indépendance de la justice est donc doublement garantie par la plus haute des règles de droit interne – la Constitution – mais aussi par des textes extérieurs à l'ordre juridique national – comme la Convention européenne des droits de l'homme. Le monopole que l'État exerce en matière de justice n'en est que mieux préservé. Cependant, la garantie d'une justice, fonction indépendante au sein de l'État, ne suffit pas à assurer l'effectivité de celle-ci. Il faut aussi qu'elle soit une structure, organisée et gérée par l'État, avec des moyens adaptés et suffisants pour remplir effectivement sa fonction. À ce titre, elle est donc aussi un service public de l'État.

SECTION 2 
LE SERVICE PUBLIC DE LA JUSTICE
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En tant que structure organisée par l'État dans l'intérêt général, c'est-à-dire en tant que service public, la justice est soumise au respect des principes qui commandent le service public (§ 1), ce qui implique aussi que la responsabilité de l'État puisse être engagée en cas de dommage causé par le service public de la justice comme par tout service public national (§ 2).

§ 1. 
Les principes du service public de la justice
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La justice est un service public au sein de l'État. En tant que tel, elle est d'abord soumise aux principes généraux applicables à tout service public, sous réserve d'adaptations aux spécificités de la justice (A). Mais elle est également régie par des principes spécifiques, plus particulièrement adaptés à la nature de sa mission : trancher les litiges par application du droit (B). Il faut, en tout état de cause, garder à l'esprit que la justice ne peut être qu'un service public particulier car, contrairement aux autres services publics pour lesquels prévaut le principe de subordination de l'Administration au gouvernement, la justice est avant tout une fonction indépendante au sein de l'État. L'application des principes du service public à la justice est donc largement conditionnée par cette spécificité.

A. Les principes généraux du service public appliqués à la justice
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Tous les services publics sont soumis à trois grands principes, parfois désignés comme « lois du service public », même s'il ne s'agit pas de principes législatifs mais constitutionnels ou jurisprudentiels. Ces principes sont l'égalité, la continuité et l'adaptation permanente (ou mutabilité). Ils s'appliquent au service public de la justice comme à tout service public, mais la justice n'étant pas un service public comme les autres, en raison de son indépendance vis-à-vis des autres pouvoirs, ces principes connaissent certaines adaptations en ce qui la concerne.

1. Le service public de la justice et le principe d'égalité
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La soumission du service public de la justice au principe d'égalité suppose l'égalité de traitement des justiciables, mais soulève également la question particulière de la gratuité pour l'accès à la justice et celle de la neutralité de la justice, comme corollaires de l'égalité.

a. La question générale de l'égalité devant la justice

51
Le principe d'égalité (principe à valeur constitutionnelle) en matière de service public impose que toutes les personnes (aussi bien les usagers que tout interlocuteur du service public) soient placées dans une situation identique vis-à-vis du service, qu'elles soient régies par les mêmes règles. Cela implique donc l'égalité de traitement dans l'accès au service public (pas de discriminations injustifiées entre les candidats - usagers pour l'accès au service, par exemple par le coût du service) et l'égalité de traitement dans le fonctionnement même du service public (droit à un traitement identique pour les situations identiques).
Ce principe commun à tous les services publics est encore plus fondamental en ce qui concerne la justice : il est essentiel que tous les justiciables soient traités également. Selon des formules classiques, la justice est la même pour tous, il n'est pas question qu'existe une justice « à deux vitesses », qui traiterait différemment « les puissants » et « les misérables », ainsi que le contait Jean de la Fontaine, dans la fable Les animaux malades de la peste. Le Conseil constitutionnel l'a récemment confirmé à propos d'une disposition de la loi de réforme de la justice : il résulte de la combinaison de l'article 16 de la Déclaration de 1789 et de l'article 6 en vertu duquel la loi « doit être la même pour tous, soit qu'elle protège, soit qu'elle punisse » que « si le législateur peut prévoir des règles de procédure différentes selon les faits, les situations et les personnes auxquelles elles s'appliquent, c'est à la condition que ces différences ne procèdent pas de distinctions injustifiées et que soient assurées aux justiciables des garanties égales »44.

b. La question particulière de la gratuité du service public de la justice

52
L'égalité d'accès à un service public est évidemment favorisée par la gratuité du service en question. Toutefois, il n'existe pas de principe général de gratuité du service public. Seuls certains services publics, considérés comme non marchands (à la différence de la distribution d'eau ou d'énergie, par exemple), sont gratuits pour les usagers : l'enseignement public (en vertu du Préambule de la Constitution de 1946) ou la justice, par exemple. Le Code de l'organisation judiciaire (COJ) énonce ainsi que « la gratuité du service de la justice est assurée selon les modalités fixées par la loi et le règlement » (art. L. 111‑2).
Pour être accessible à tous et égale pour tous, la justice se doit donc d'être gratuite.
La gratuité se mesure dès l'accès à la justice : droit de timbre, droit d'enregistrement, frais de procédure, etc., sont autant d'obstacles à l'accès à la justice. C'est pourquoi la loi a instauré en principe la gratuité des actes de justice45 et supprimé les divers droits de timbre, droits d'enregistrement, droits de frais de justice ou autres, qui devaient être acquittés par les justiciables. Malgré cela, certains droits subsistent (tels que les droits de plaidoirie) ou ont été nouvellement réinstaurés46. Toutefois, ils ne constituent pas le problème financier majeur des justiciables. Si l'action en justice coûte cher, et peut ainsi faire renoncer un justiciable potentiel à l'exercer, c'est surtout à raison des autres frais exposés pour faire valoir ses droits : honoraires d'avocat, frais d'huissier, frais d'expertise, etc. Aussi, l'État a-t-il mis en place, par une loi du 10 juillet 199147, un système spécifique : l'aide juridictionnelle. L'aide juridictionnelle consiste, pour les personnes ayant de (très) faibles revenus, à bénéficier d'une prise en charge par l'État, totale ou partielle en fonction du niveau de ressources, des honoraires et frais de justice (honoraires d'avocat, frais d'huissier, d'expertise, etc.). Ce système contribue donc à faciliter l'accès à la justice pour tous.

c. La neutralité, corollaire du principe d'égalité
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La neutralité se présente comme un corollaire du principe d'égalité devant le service public : afin de traiter également tous les usagers, il importe que le service public considéré en tant que structure ou du point de vue de ses agents reste neutre, c'est-à-dire ne manifeste aucune opinion politique, religieuse ou autre. Cette exigence est donc également reliée au principe de laïcité (tel que proclamé à l'art. 1er de la Constitution : « La France est une République indivisible, laïque, démocratique et sociale »).
En ce qui concerne la justice, le respect de la neutralité s'impose essentiellement aux agents (magistrats, juges et autres personnels des juridictions) qui ne doivent pas manifester leurs opinions personnelles dans le cadre de leurs fonctions : pas de port de signes religieux distinctifs, pas de profession de foi politique en audience, etc. Le juge n'a pas, non plus, à laisser transparaître dans ses décisions son éventuelle antipathie ou désapprobation envers le justiciable ni sa volonté de transformer la société. Toutefois, cela touche presque plus aux questions d'éthique et d'impartialité que de neutralité du service public.
En outre, le principe de neutralité vaut aussi pour les lieux et l'organisation matérielle des juridictions. La justice est aussi une institution « qui se donne à voir ». Pour cette raison, elle doit garantir, dans ses lieux et autres palais de justice, le respect de la neutralité et de la laïcité chère à l'État français. Une circulaire ministérielle du 1er avril 1904 demandait ainsi le décrochage des croix, des crucifix et des tableaux à caractère religieux des tribunaux et des salles de cours d'assises. Toutefois, cela n'exclut pas l'existence d'une symbolique judiciaire dont l'inspiration est puisée aussi bien dans le religieux et le sacré que dans la mythologie, les mythes royaux ou républicains. Ainsi, si un imposant vitrail représentant un Christ en croix orne la chambre de la cour d'appel de Pau, celui-ci a toujours été conservé car il n'a pas été estimé contraire aux principes de neutralité et laïcité : il est l'expression d'une vision artistique plutôt que d'un prosélytisme religieux. De la même façon, en 2009, le tribunal administratif de Bordeaux a estimé que les peintures religieuses qui ornent la salle d'audience de la cour d'appel de Bordeaux ne sont pas contraires au principe de laïcité48.

2. Le service public de la justice et le principe de continuité
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Le principe de continuité suppose le fonctionnement permanent, régulier, sans interruptions intempestives du service public. Il constitue le droit à ce que les activités du service soient assurées de manière régulière et continue. Ce principe joue évidemment un rôle tout particulier dans l'encadrement du droit de grève et en ce qui concerne les mesures individuelles (réquisition, sanction…) à prendre pour assurer la continuité des prestations du service en cas de grève.

a. La permanence des juridictions
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En ce qui concerne la justice, le principe de continuité se traduit d'abord par l'instauration de juridictions permanentes pour assurer la continuité de la fonction de juger. Le Code de l'organisation judiciaire prévoit à ce propos que « la permanence et la continuité du service de la justice demeurent toujours assurées » (art. L. 111‑4). Cela n'exclut évidemment pas la possibilité pour les magistrats et autres personnels des juridictions de prendre des congés, mais l'institution en tant que telle fonctionne en permanence.
Seules quelques juridictions particulières ont un fonctionnement intermittent : les cours d'assises, qui siègent en « sessions » en raison essentiellement de la participation de citoyens comme jurés, les tribunaux paritaires des baux ruraux – et, de manière générale, de nombreuses juridictions spécialisées en raison de leur composition faisant appel à des professionnels des secteurs concernés et non à des magistrats professionnels – et la Cour de discipline budgétaire et financière, institution associée à la Cour des comptes.

b. La question particulière du droit de grève des magistrats et juges
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De manière générale, le droit de grève dans les services publics doit se concilier avec l'exigence de fonctionnement continu du service. Ce délicat équilibre a été trouvé pour la justice de manière différente pour l'ordre judiciaire et pour l'ordre administratif. Dans l'ordre judiciaire, un texte exprès est venu interdire aux magistrats « toute action concertée de nature à arrêter ou entraver le fonctionnement des juridictions »49. Dans l'ordre administratif, les juges sont des fonctionnaires de l'État soumis au statut général des fonctionnaires, sauf dispositions spécifiques dans leur statut particulier. Or, aucune règle n'est venue leur interdire expressément l'usage du droit de grève.
En pratique, juges judiciaires comme administratifs menacent parfois de grève mais ne mettent que rarement leur menace à exécution Il faut toutefois relever que le syndicalisme s'est développé chez les magistrats et juges50. Cela contribue à changer un peu la nature de leurs relations avec la chancellerie et le gouvernement, sans pour autant remettre en cause la continuité du service rendu aux justiciables.

3. Le service public de la justice et le principe d'adaptation constante ou mutabilité
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Le principe d'adaptation constante, dit aussi principe de mutabilité, consiste à répercuter dans l'organisation du service public et dans son fonctionnement les variations et les évolutions affectant l'intérêt général et l'environnement juridique, économique et social dans lequel vit le service public51. Cette adaptation du service public peut aller jusqu'à la suppression d'un service ou de l'une de ses composantes devenue désuète ou inutile.
En ce qui concerne la justice, celle-ci devant plus particulièrement bénéficier d'une certaine permanence pour être rendue avec sérénité, le principe d'adaptation permanente a peu de répercussions. Il n'y a pas non plus d'évolutions techniques ou technologiques, par exemple, qui commanderaient de fréquentes modifications. Toutefois, même les juridictions doivent s'adapter aux évolutions de la société.
Durant la période 2007-2008, la mise en œuvre de la réforme de la carte des juridictions judiciaires sous la présidence de Nicolas Sarkozy fournit une excellente illustration de la nécessaire adaptabilité de la justice comme de tout service public. Si la justice en elle-même, et chaque « type » de juridiction, n'a pas été remise en cause par cette réforme, l'existence de certains tribunaux a été réexaminée au regard des besoins locaux : n'y a-t-il pas trop de tribunaux d'instance, de tribunaux de grande instance, de tribunaux de commerce, etc., dans telle région, dans tel département au regard de la population, de l'activité économique, du niveau d'activité des juridictions existant en ce lieu ? Ainsi, en 2008, plusieurs décrets ont été pris pour « rationaliser » la carte judiciaire par la suppression de 23 tribunaux de grande instance sur 181, de 178 tribunaux d'instance sur 473, des juridictions de proximité situées dans le ressort des tribunaux d'instance supprimés ainsi que de greffes détachés et permanents, et par la création concomitante de 7 tribunaux d'instance et d'autant de juridictions de proximité. Cette réforme avait pour objectifs officiels une meilleure affectation des moyens de la justice, une professionnalisation et une spécialisation accrues des magistrats, une limitation de l'isolement des juges, ainsi qu'un renforcement de la continuité du service public de la justice. En 2010, le Conseil d'État, saisi d'une centaine de requêtes contre les décrets, n'a pas remis en cause le principe même de cette réorganisation mais a annulé, après un examen concret des situations locales, la suppression de certaines juridictions (par ex. TGI de Pontivy et de Moulins52). Achevée au 1er janvier 2011, cette réforme a conduit à la suppression de près d'un tiers des « implantations » judiciaires. Ultérieurement évaluée par deux sénateurs, chargés d'une mission d'information par la commission des lois du Sénat, cette réforme a été qualifiée « d'occasion manquée » : elle était nécessaire mais, faute de concertation notamment, elle a abouti à « des effets négatifs pour le justiciable, les juridictions ou les territoires » là où elle a conduit à « la suppression nette de postes de magistrats ou de greffiers » ou lorsqu'« elle a éloigné excessivement la justice du justiciable »53. En conséquence, en 2013, la garde des Sceaux Christiane Taubira a confié à un groupe de travail la mission de réexaminer la situation de huit des vingt-deux TGI qui avaient été supprimés54 et elle a finalement arbitré en faveur de la réimplantation de trois TGI et de la création de « chambres détachées » pour trois autres sites55. Cette réforme de la carte judiciaire engagée en 2007 et ses prolongements postérieurs illustrent parfaitement le souci d'adaptation constante du service public de la justice.
Autre démonstration plus récente de cette nécessaire adaptabilité de la justice, la bien nommée loi de modernisation de la justice du XXIe siècle du 18 novembre 201656 modifie l'organisation de nombreuses juridictions et en supprime certaines. L'exposé des motifs du projet de loi, tel que soumis en première lecture au Sénat, énonce très explicitement que « la justice doit être en phase avec les évolutions de la société et davantage tournée vers le citoyen », et en déduit qu'« il nous faut adapter l'organisation et le fonctionnement de la justice pour que le citoyen soit au cœur du service public de la justice ». Le texte définitif traduit cette exigence notamment dans son titre III qui contient les dispositions tendant à l'amélioration de l'organisation et du fonctionnement du service public de la justice. Ainsi, depuis le 1er juillet 2017, les tribunaux correctionnels pour mineurs, créés en 2011, sont supprimés. Les affaires relevant des tribunaux des affaires de la sécurité sociale (TASS) et des tribunaux du contentieux de l'incapacité (TCI) sont désormais confiées à la « section sociale » du tribunal de grande instance (TGI). Quelques mois auparavant, une loi organique du 8 août 201657 avait aussi prévu la suppression des juges de proximité (créés en 2002). La loi de modernisation de la justice du XXIe siècle prévoit, en conséquence, que les procédures en cours devant les juridictions de proximité sont transférées en l'état au tribunal d'instance à compter du 1er juillet 2017.
De la même façon, à l'heure actuelle, la loi de réforme de la justice du 23 mars 201958 prévoit pour le 1er janvier 2020 la fusion des tribunaux d'instance (TI) et des tribunaux de grande instance (TGI) qui deviendront les « tribunaux judiciaires ». Plus exactement, la loi prévoit que le contentieux civil des actuels tribunaux d'instance relèvera de la compétence du tribunal de grande instance qui deviendra la juridiction de droit commun en première instance, les anciens TI pouvant être maintenus géographiquement sous la forme de « chambres » du tribunal judiciaire. Ainsi, si l'architecture générale de la justice en France est actuellement pérenne, en son sein, les juridictions sont susceptibles d'évoluer constamment en nombre et en structuration pour s'adapter aux évolutions de la société.

B. Les principes spécifiques à l'organisation du service public de la justice
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Au-delà de ces principes communs à tout service public, bien qu'adaptés ici au service public particulier qu'est la justice, il existe aussi des principes spécifiques au service public de la justice, des principes d'organisation plus particulièrement conçus pour la fonction de rendre la justice.

1. Le principe de hiérarchie, le double degré de juridiction et la cassation
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Ainsi qu'il va être démontré, ces trois questions sont liées : la hiérarchisation des juridictions impose de régler les relations entre elles. Or, celles-ci sont déterminées par le jeu des voies de recours qui vont induire l'autorité des décisions des juridictions les unes envers les autres.

a. Le principe de hiérarchie
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L'organisation juridictionnelle française est conçue de telle façon, notamment depuis Napoléon, qu'elle ressemble à une pyramide : au sommet, une juridiction « suprême », à la base des juges « du fond » organisés en un ou deux niveaux, premier degré et appel.
Pour régir les relations entre ces différentes juridictions, ont été organisées des voies de recours qui permettent de remplir différentes fonctions : vérifier la qualité de la décision rendue, vérifier la régularité de l'application du droit, vérifier aussi bien la procédure que le fond. Appel et cassation se distinguent selon ces fonctions.

b. Le double degré de juridiction
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Le double degré de juridiction suppose qu'après un premier examen du litige et une première décision de justice, la même affaire puisse être examinée à nouveau par une juridiction.
L'appel permet alors de vérifier la régularité du jugement de premier degré, de l'annuler le cas échéant, et de rejuger le litige au fond si nécessaire. L'appel est donc une voie de réformation : le juge d'appel peut annuler et réformer (c'est-à-dire modifier) le jugement de premier degré.
Le double degré de juridiction est devenu une règle commune dans l'organisation juridictionnelle française. Pour autant, cette règle ne bénéficie pas d'une protection ou d'une garantie juridique particulière. Le Conseil constitutionnel a toujours refusé d'y voir un principe constitutionnel en estimant que « le principe du double degré de juridiction n'a pas, en lui-même, valeur constitutionnelle »59. Le Conseil d'État refuse d'y voir un principe général du droit qui s'imposerait au moins au pouvoir réglementaire60. Et la Convention européenne des droits de l'homme n'en fait pas mention ni au titre du droit au procès équitable ni au titre du droit au recours effectif. En revanche, c'est la règle de principe en matière civile, inscrite dans le Code de procédure civile61. C'est donc au mieux une « habitude » du législateur mais pas un principe garanti pour les justiciables. L'évolution de l'organisation de la justice est d'ailleurs assez contrastée en la matière : si des cours d'assises d'appel ont été créées par la loi du 15 juin 2000 renforçant la protection de la présomption d'innocence et les droits des victimes62, le législateur multiplie par ailleurs les contentieux qui voient disparaître la voie de l'appel au profit du seul recours en cassation dans le but (affiché ou au contraire inavoué) d'alléger la charge de travail des juridictions.

c. Le recours en cassation

62
À l'inverse de l'appel, le recours en cassation est un recours ouvert de plein droit, c'est-à-dire qu'il peut être exercé même quand il n'a été prévu par aucun texte. Le Conseil d'État a reconnu de longue date que le recours en cassation est ouvert à tout justiciable, contre toute décision d'une juridiction administrative statuant en dernier ressort, même si aucun texte de loi ne l'a prévu expressément63. Le Conseil constitutionnel, pour sa part, a précisé à plusieurs reprises que le recours en cassation « constitue pour les justiciables une garantie fondamentale dont, en vertu de l'article 34 de la Constitution, il appartient seulement à la loi de fixer les règles »64. Autrement dit, c'est un recours qui existe même sans texte. Vu sous l'angle du justiciable, on peut dire que, s'il n'a pas de garantie de pouvoir faire appel, il a un « droit » au recours en cassation.
Toutefois, le législateur peut toujours décider d'exclure le recours en cassation pour un type de contentieux puisque c'est à la loi qu'il revient de fixer les règles d'un tel recours. Dans ce cas-là, le Conseil d'État exige que le législateur ait manifesté très clairement sa volonté d'exclure le recours en cassation. Si la loi se contente de poser qu'une décision ne sera « susceptible d'aucun recours » sans plus de précisions, le Conseil d'État estime que la disposition législative n'est pas suffisamment explicite et ne peut pas être interprétée comme excluant le recours en cassation. Par conséquent, on peut dire que la possibilité d'exercer un recours en cassation est un droit pour le justiciable sauf disposition législative contraire, à condition que celle-ci soit claire et explicite.

2. La collégialité et le juge unique
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Dans l'organisation juridictionnelle française, les juridictions sont normalement collégiales ; elles statuent habituellement en « formation » de jugement. Rendre la justice dans de bonnes conditions qualitatives supposerait ainsi que les décisions juridictionnelles soient toujours prises par une formation collégiale, c'est-à-dire par la réunion de plusieurs juges, de façon à ce que ceux-ci puissent débattre ensemble pour adopter la meilleure solution face au litige qui leur est soumis. Des affaires du type de celle d'Outreau viennent d'ailleurs parfois démontrer les limites de l'exercice solitaire de la justice, en l'espèce en ce qui concerne la matière pénale et le juge d'instruction. Or, le législateur a de plus en plus tendance à multiplier les hypothèses de compétence d'un juge unique, généralement dans le but d'obtenir une justice plus rapide et d'alléger les finances de l'État.
La question de la collégialité ou du juge unique se pose donc de manière plus aiguë depuis quelques années. Mais le droit ne permet pas de résoudre cette problématique. En effet, la collégialité n'est pas un principe juridique garanti par la Constitution ou même par la loi. Le Conseil constitutionnel n'a jamais consacré la collégialité en tant que principe constitutionnel par une décision explicite et il admet même, en ne les censurant pas, des dispositions législatives prévoyant l'intervention d'un juge unique, en matière pénale65. Il l'a admis tout dernièrement pour la loi de réforme de la justice de mars 2019 à propos de la disposition qui prévoit que certains délits peuvent être jugés par le tribunal correctionnel statuant à juge unique, lorsqu'ils sont punis d'une peine inférieure ou égale à cinq ans d'emprisonnement, dès lors que la réunion d'une formation collégiale est toujours possible. Par contre, il a censuré la disposition qui limitait les conditions de cet accès à une formation collégiale en appel comme ayant « porté une atteinte excessive à la garantie des droits protégée par l'article 16 de la Déclaration de 1789 »66.
Le Conseil constitutionnel pose donc des limites à l'absence de collégialité : le respect du droit au recours effectif, la garantie des droits de manière générale et aussi le respect du principe d'égalité. Ce dernier fait obstacle à ce que des citoyens se trouvant dans des conditions semblables et poursuivis pour les mêmes infractions soient jugés par des juridictions composées selon des règles différentes. Ainsi, des dispositions législatives qui laissaient au président du tribunal de grande instance la faculté de décider, de manière discrétionnaire et sans recours, si le tribunal correctionnel serait composé de trois magistrats ou d'un seul, ont été jugées contraires à la Constitution67.
Le législateur, pour sa part, n'a jamais pris la peine d'affirmer un principe de collégialité et se contente, au cas par cas, dans le Code de l'organisation judiciaire ou dans le Code de justice administrative, de prévoir pour quelles juridictions et dans quelles hypothèses il y a collégialité ou juge unique. Le Code de justice administrative (CJA) prévoit ainsi, par exemple, que « les jugements sont rendus en formation collégiale, sauf s'il en est autrement disposé par la loi » (art. L. 3).
En somme, la question de la collégialité relève aujourd'hui d'un débat de société : les citoyens sont-ils prêts à accepter que leur litige soit tranché par un juge unique pour une justice plus rapide, et peut-être moins onéreuse, dans laquelle le juge a pleinement conscience de sa responsabilité ou préfèrent-ils la collégialité pour l'indépendance, la sérénité, la qualité qu'elle confère(rait) aux décisions ?

3. La publicité de la justice

64
L'étendue de l'exigence de publicité. Dans une démocratie, la justice doit être publique. Que la justice soit rendue « au nom du peuple français » (art. L. 111-1 COJ, art. L. 2 CJA) impose en effet la publicité. La justice n'est pas rendue par les juges pour eux-mêmes, ils doivent rendre compte de leur travail. Toutefois, cela n'implique pas pour autant que la publicité s'applique à l'ensemble de l'activité juridictionnelle : les audiences et les décisions de justice sont publiques mais, de manière générale, l'instruction et le délibéré ne le sont pas (v. par ex. CJA, art. L. 8 ; C. pr. civ., art. 448). En matière pénale plus particulièrement, l'instruction n'est pas publique alors même qu'elle peut impliquer des rencontres, confrontations, etc.
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La publicité des audiences. La publicité des audiences suppose que les débats se tiennent publiquement, c'est-à-dire dans un lieu accessible et ouvert au public. Telle est la teneur du principe général du droit consacré pour les juridictions judiciaires68 et mis en œuvre par le législateur qui prévoit, par exemple, que « pour la tenue des débats en audience publique, chacune des salles d'audience est ouverte au public » (COJ, art. L. 111-12).
Aucun principe comparable n'existe pour les juridictions administratives. Le principe est même inverse puisqu'à défaut de dispositions législatives l'imposant, la juridiction n'est pas tenue de siéger publiquement. Néanmoins, le législateur a prudemment énoncé dans le titre préliminaire du Code de justice administrative que « les débats ont lieu en audience publique » (art. L. 6) mais qu'à l'inverse, le délibéré des juges est secret (art. L. 8).
Jusqu'à présent, il ne s'agissait que d'un principe général de valeur législative, le Conseil constitutionnel affirmant expressément qu'« il n'existe aucun principe général du droit prescrivant la publicité des débats en toute matière et devant toute juridiction »69. Le législateur était donc toujours à même de renverser le principe ponctuellement ou plus largement. C'est ainsi que la loi peut prévoir des hypothèses d'audience restreinte « en chambre du conseil »70 et de huis clos71. Toutefois, dans sa récente décision relative à la loi de réforme de la justice, le 21 mars 2019, le Conseil constitutionnel a, pour la première fois, déduit des articles 6 et 16 de la Déclaration de 1789 un « principe de publicité des audiences devant les juridictions civiles et administratives ». Mais il est précisé qu'il est toujours « loisible au législateur d'apporter à ce principe des limitations liées à des exigences constitutionnelles, justifiées par l'intérêt général ou tenant à la nature de l'instance ou aux spécificités de la procédure, à la condition qu'il n'en résulte pas d'atteintes disproportionnées au regard de l'objectif poursuivi »72.
Pour sa part, la Convention européenne des droits de l'homme en proclamant le droit à un procès équitable c'est-à-dire notamment public, détermine avec précision les motifs qui permettent de déroger à la publicité de l'audience (ordre public, protection de la vie privée, etc.). Aussi, que ce soit au niveau constitutionnel ou européen, les hypothèses de dérogation sont-elles largement encadrées et doivent être strictement justifiées par le législateur.
L'enjeu moderne de la question porte davantage sur l'enregistrement audiovisuel ou sonore des débats, pour en permettre la retransmission et l'exploitation radiophonique, télévisuelle et cinématographique. Officiellement interdites, sauf pour la constitution d'archives historiques de la justice73, la fixation de l'image et du son, c'est-à-dire l'enregistrement, des débats judiciaires et leur diffusion font l'objet de dérogations de plus en plus fréquentes. Malgré un rapport sur la question74, jusqu'à présent, aucun gouvernement n'a souhaité directement remettre en cause le principe d'interdiction (qui reste pénalement sanctionné). Cependant, la question est désormais régulièrement posée en raison de la facilité (et de la banalisation) de l'usage, en tout lieu, des « smartphones » pour photographier ou filmer et transmettre en temps réel des informations sur Internet via les réseaux sociaux (Twitter, Facebook…). Notamment en cour d'assises, à l'occasion de procès très médiatisés, des présidents sont régulièrement tentés d'interdire les téléphones portables en audience ou menacent d'installer des « brouilleurs »…75. 
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La publicité des décisions. Le principe selon lequel la justice est rendue au nom du peuple français impose aussi que les décisions de justice elles-mêmes soient publiques c'est-à-dire qu'elles doivent être accessibles au public. Elles sont lues ou prononcées en audience publique, affichées dans la salle d'audience ou publiées dans des recueils. Elles peuvent également être mises à disposition au greffe du tribunal (v. par ex. C. pr. civ., art. 450).
Les moyens techniques modernes contribuent d'ailleurs au respect de cette exigence grâce à la création du site Internet Legifrance, manifestation tangible du service public de la diffusion du droit76, qui permet de prendre connaissance aussi bien des textes législatifs et réglementaires que des décisions de justice. Cela pose toutefois de délicats problèmes tels que celui de l'anonymisation des décisions de justice pour le respect de la vie privée (en empêchant des recherches nominatives de décisions de justice).
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La publicité des décisions et la transparence de la justice. Aujourd'hui, l'exigence de publicité des décisions va plus loin avec la volonté moderne de transparence de la justice. Des précisions supplémentaires s'ajoutent aux motifs et au dispositif de la décision juridictionnelle. Ainsi, le Code de justice administrative prévoit non seulement que les jugements sont publics mais aussi qu'« ils mentionnent le nom des juges qui les ont rendus » (CJA, art. L. 10). Le Code de procédure civile dresse une longue liste de tous les éléments que doit contenir le jugement : la juridiction et la date, mais encore le nom des juges qui en ont délibéré, le nom du représentant du ministère public s'il a assisté aux débats, le nom du secrétaire, les nom, prénom ou dénomination des parties ainsi que leur domicile ou siège social et, le cas échéant, le nom des avocats ou de toute personne ayant représenté ou assisté les parties.
La récente loi de réforme de la justice du 23 mars 201977 a cherché à conforter cette exigence de publicité des décisions tout en préservant les personnes concernées et plus particulièrement les professionnels de justice (magistrats et greffes). Ainsi, dès lors que les jugements doivent désormais être mis à la disposition du public (à titre gratuit) sous forme électronique (CJA, art. L. 10 ; COJ, art. L. 111-13), les nom et prénom des personnes physiques mentionnées, qu'elles soient parties ou tiers, doivent être occultés. Et même si, en principe, les jugements doivent mentionner le nom des juges qui les ont rendus, doit également être occulté tout élément permettant d'identifier les parties, les tiers, les magistrats et les membres du greffe s'il y a un risque d'atteinte à la sécurité ou au respect de la vie privée de ces personnes ou de leur entourage. Appliquée aux magistrats, cette restriction dans la publicité des décisions aura pour effet de couper court à toute tentative (commerciale, par réutilisation des données publiques) de « justice prédictive », très en vogue aujourd'hui, qui se fonderait sur l'analyse et la comparaison des « pratiques professionnelles réelles ou supposées » de ces magistrats. Pour le Conseil constitutionnel, le législateur a aussi entendu éviter le « profilage des professionnels de justice » pour empêcher « des pressions ou des stratégies de choix de juridiction de nature à altérer le fonctionnement de la justice »78. Cela démontre que la publicité des décisions est étroitement en lien avec l'indépendance de la justice…
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La publicité des décisions et l'intelligibilité des décisions. Une autre logique se développe également pour tendre vers une meilleure intelligibilité et lisibilité des décisions de justice. En effet, il ne suffit pas que les justiciables aient accès aux décisions, encore faut-il qu'ils puissent les lire aisément et les comprendre. Le Conseil constitutionnel, le premier, a mis fin à la tradition consistant à rédiger les décisions « en considérants », comme l'avait annoncé son président Laurent Fabius79. Le Conseil d'État et les juridictions administratives ont, elles aussi, pour tradition d'écrire « en considérant », leurs décisions se présentant comme une seule et même phrase entrecoupée de « considérant que » et ponctuée de points-virgules. Considérant justement que ce mode de rédaction « ne permet peut-être plus au juge administratif de rendre compte le plus clairement possible à un public plus large de l'application qu'il fait d'un droit toujours plus complexe », le vice-président du Conseil d'État a d'abord missionné un groupe de travail pour y réfléchir80. Puis le Conseil d'État a décidé d'expérimenter une rédaction de ses décisions sans « considérants » remplacés par des paragraphes numérotés. Désormais, il a généralisé cette pratique. En témoigne la publication (en décembre 2018) d'un « vade-mecum sur la rédaction des décisions de la juridiction administrative », aboutissement des réflexions engagées depuis plusieurs années. À compter du 1er janvier 2019, la juridiction administrative généralise la rédaction en style direct de ses décisions contentieuses. De son côté, la Cour de cassation, dans le cadre plus large d'une réflexion sur sa modernisation81, a également réfléchi à rendre ses décisions plus lisibles, notamment quant à leur motivation.
Les conditions de la publicité des décisions visent donc aujourd'hui à une meilleure information, plus complète, plus claire, plus accessible, de l'ensemble des citoyens qui va de pair avec leurs attentes en matière d'indépendance et d'impartialité, tout en préservant l'intégrité et la vie privée des personnes intéressées (parties, magistrats, etc.).

4. La célérité et la diligence de la justice

69
Rendre la justice dans un délai raisonnable paraît, justement, être une exigence raisonnable. Pourtant, il ne s'agit pas d'un principe autonome, explicitement consacré en droit interne. Tout au plus, peut-on considérer qu'il découle du droit à un recours effectif reconnu par le Conseil constitutionnel sur le fondement de l'article 16 de la Déclaration de 1789. Pour le Conseil constitutionnel, « le juge devant toujours statuer dans un délai raisonnable », l'absence de délai de jugement imposé par la loi constitue rarement une atteinte au droit à un recours juridictionnel effectif82.
Par contre, le droit d'être jugé dans un délai raisonnable est clairement proclamé par la Convention européenne des droits de l'homme, dans son article 6 § 1. Il a fallu que la Cour européenne condamne la France à plusieurs reprises et qu'elle prévoie un régime de responsabilité particulier (v. ss 71) pour que cette exigence de célérité et de diligence soit inscrite dans les textes de droit interne de valeur législative. Aujourd'hui – et ce, depuis l'ordonnance no 2006-673 du 8 juin 200683 – le Code de l'organisation judiciaire énonce que « les décisions de justice sont rendues dans un délai raisonnable » (art. L. 111‑3). Le titre préliminaire du Code de justice administrative (art. L. 1 à L. 11) ne contient pas de disposition équivalente.

5. L'interrogation sur l'existence d'autres principes

70
On pourrait s'interroger sur l'existence d'autres principes applicables au service public de la justice. La question de la célérité et celle de la collégialité, par exemple, posent en toile de fond le problème plus large de la qualité de la justice. Cette préoccupation s'est traduite, sous la présidence de Nicolas Sarkozy notamment, par l'importation des méthodes du management et de l'économie avec des démarches nouvelles de « performance », de « résultat » et « d'évaluation » des juridictions et des magistrats.
D'autres principes peuvent aussi prêter à s'interroger. Ainsi, le Conseil d'État a finalement consacré la sécurité juridique comme principe général du droit. Dès lors, ne faut-il pas aussi appliquer à la justice ce nouveau principe ? En effet, lorsque le juge modifie son interprétation des textes ou forge de nouveaux régimes juridiques, la solution est imprévisible pour le justiciable. La sécurité juridique ne s'oppose-t-elle pas à ces brusques changements de jurisprudence ? La modulation des effets des décisions de justice va dans le sens de cette plus grande sécurité juridique. Aujourd'hui, d'ailleurs, les juridictions sont incitées à s'engager dans une démarche de « prévisibilité » de leurs décisions, ce qui suppose par exemple une meilleure information des justiciables sur la jurisprudence, ce que facilite la mise en place d'observatoires de la jurisprudence84.
Ainsi, de la même façon que le service public est en mue permanente, les principes qui régissent le fonctionnement et l'organisation du service public particulier qu'est la justice sont en constante mutation pour s'adapter aux attentes de la société.

§ 2. 
La responsabilité du service public de la justice
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Envisager la responsabilité du service public de la justice impose de distinguer deux « types » de responsabilité : la responsabilité de l'État et la responsabilité personnelle du magistrat. Dans les deux cas, toutefois, il est question de responsabilité « civile » (et pas de responsabilité pénale), c'est-à-dire de la réparation d'un préjudice lié au mauvais fonctionnement de la justice et subi par l'usager du service public de la justice, c'est-à-dire par le justiciable.

A. La responsabilité de l'État du fait du service public de la justice
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La responsabilité exclusive de l'État pour les dommages du fait de la justice. Pendant longtemps, l'État a été jugé irresponsable pour les dommages causés par la justice, en raison du caractère régalien de cette activité. Aujourd'hui, la responsabilité de l'État peut être engagée même du fait de la justice. Le Conseil d'État a d'ailleurs consacré la solution selon laquelle seul l'État est responsable des dommages causés par le fait du service public de la justice85. Cette exclusivité de la responsabilité de l'État est la traduction du monopole étatique de la justice : quelle que soit la juridiction mise en cause, fût-elle une juridiction spécialisée, fût-elle exclusivement composée de magistrats non professionnels, la fonction qu'elle exerce, les décisions qu'elle rend le sont toujours au nom du peuple français. Or, l'État est la personnification juridique du peuple français. Ainsi, la justice est rendue de façon indivisible au nom de l'État et il n'appartient qu'à lui de répondre des conséquences dommageables de cette activité.
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La dualité de régimes de responsabilité du fait de la justice. Malgré cette imputabilité exclusive à l'État des dommages dus à la justice, le régime de responsabilité n'est pas uniforme. Selon que le dommage résulte de l'organisation ou du fonctionnement du service public de la justice, la compétence du juge pour connaître de l'action en réparation varie. Ainsi, le juge administratif est toujours compétent pour connaître des actions en réparation de dommages liés à l'organisation de la justice, par exemple la création ou la suppression de tribunaux86. Par contre, si le dommage est dû au fonctionnement de la justice, c'est-à-dire à l'exécution même de la fonction juridictionnelle (le fait de rendre la justice), la solution se dédouble. Si le dommage résulte du fait de la justice judiciaire, c'est le juge judiciaire qui est compétent ; et si le dommage résulte du fait de la justice administrative, le juge compétent est le juge administratif. Aujourd'hui, coexistent un régime législatif de responsabilité du fait de la justice judiciaire et un régime jurisprudentiel de responsabilité du fait de la justice administrative.

1. La responsabilité du fait du fonctionnement de la justice judiciaire
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Depuis une loi du 5 juillet 1972, aujourd'hui codifiée à l'article L. 141-1 du Code de l'organisation judiciaire, la responsabilité de l'État pour un fonctionnement défectueux de la justice judiciaire peut être mise en jeu à deux conditions alternatives (c'est-à-dire que l'une des deux doit être remplie) : qu'il y ait une faute lourde ou un déni de justice. Ces conditions sont évidemment de nature à réduire le nombre de cas dans lesquels la responsabilité sera engagée : il est plus difficile de démontrer l'existence d'une faute « lourde » c'est-à-dire grave, particulièrement caractérisée, que d'une faute « simple ». Et le déni de justice, qui est constitué lorsque les juges refusent de répondre aux requêtes ou négligent de juger les affaires en état d'être jugées, est rare.
Toutefois, la Cour de cassation a assoupli au fil du temps son interprétation des conditions législatives et admis, en dernier lieu, que la faute lourde peut être identifiée dans « toute déficience caractérisée par un fait ou une série de faits traduisant l'inaptitude du service public de la justice à remplir la mission dont il est investi »87. La Cour de cassation se rapproche ainsi très nettement de l'exigence d'une simple faute.
Enfin, des régimes législatifs spéciaux existent pour régler certains cas particuliers de dommages. Par exemple, la loi prévoit la réparation intégrale, sans condition de faute, du préjudice moral et matériel dû à la détention provisoire pour les personnes finalement relaxées, acquittées ou pour qui la procédure se termine par un non-lieu (C. pr. pén., art. 149)88.

2. La responsabilité du fait du fonctionnement de la justice administrative
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La loi de 1972 ne prévoyait que la responsabilité du fait de la justice judiciaire. Il a donc fallu que le Conseil d'État comble le vide législatif existant pour la justice administrative. Ainsi, ce n'est que depuis un arrêt de 1978 que la responsabilité de l'État du fait des juridictions administratives peut être engagée89. Toutefois, le Conseil d'État a posé des conditions : la victime doit prouver l'existence d'un préjudice qui ne résulte pas du contenu même d'une décision définitive, ce préjudice doit être lié à une faute imputable au fonctionnement d'une juridiction administrative, et cette faute doit être une faute lourde, c'est-à-dire particulièrement grave et caractérisée.
Aujourd'hui, on s'interroge sur l'abaissement de ce seuil de gravité de la faute. Suffit-il de prouver une faute simple, une « simple » faute pour engager la responsabilité de l'État du fait des juridictions administratives ?
Dans un arrêt Magiera de 2002, le Conseil d'État a accepté d'engager la responsabilité de l'État pour le préjudice causé par la durée excessive d'une procédure juridictionnelle sans exiger de faute lourde90. La motivation de l'arrêt peut laisser penser que la solution vaut de manière générale, c'est-à-dire que le dommage soit imputable à la lenteur de la justice ou à toute autre cause de fonctionnement défectueux de la justice.
Toutefois, l'arrêt Gestas du Conseil d'État, daté de juin 2008, confirme qu'il y a désormais deux régimes de responsabilité distincts : le régime « particulier » de responsabilité du fait de la lenteur de la justice, engagée pour faute simple (v. ci-après), et le régime « général » de responsabilité du fait de la justice administrative qui nécessite toujours une faute lourde91. Ce régime général s'applique, d'après cet arrêt Gestas de 2008, s'applique aussi au cas de violation caractérisée du droit de l'Union européenne par une juridiction.

3. Le cas particulier de la responsabilité du fait de la lenteur de la justice
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Depuis l'arrêt Magiera rendu par le Conseil d'État en 2002 (préc.), il est reconnu que les justiciables ont droit à ce que leurs requêtes soient jugées dans un délai raisonnable et, si tel n'est pas le cas, et que « la méconnaissance du droit à un délai raisonnable de jugement leur a causé un préjudice, ils peuvent obtenir la réparation du dommage ainsi causé par le fonctionnement défectueux du service public de la justice ». Par la suite, le pouvoir exécutif a pris soin d'aménager une voie d'action particulière pour ne pas rajouter à la longueur dommageable de la première procédure la durée excessive de l'action en réparation. Par conséquent, le Conseil d'État est désormais compétent en premier et dernier ressort pour les actions en responsabilité dirigées contre l'État pour durée déraisonnable du procès administratif (Décr. 28 juill. 2005, codifié CJA, art. R. 311-1-5o).
Rien de tel n'a été prévu pour la justice judiciaire, le législateur s'étant contenté de prévoir, dans l'ordonnance du 8 juin 2006, que les décisions doivent être rendues dans un délai raisonnable (v. ss 69). Les délais excessifs de jugement par la juridiction judiciaire ne peuvent donc engager la responsabilité de l'État que dans les conditions générales de responsabilité posées par les textes législatifs, c'est-à-dire en cas de faute lourde ou si ce délai déraisonnable est assimilé à un déni de justice. Toutefois, la Cour de cassation n'hésite pas à identifier dans une instance ayant duré visiblement trop longtemps une série de faits traduisant l'inaptitude de la justice à remplir sa mission92.
Enfin, il faut noter que si le caractère excessif du délai de jugement est dû à la dualité de juridictions (sur laquelle v. ss 82 s.), c'est-à-dire lorsque la durée excessive de la procédure résulte d'instances introduites successivement devant les deux ordres de juridiction en raison des difficultés de détermination de la juridiction compétente, le Tribunal des conflits avait décidé que le juge compétent pour connaître de l'action en réparation serait celui qui s'était prononcé sur le fond du litige initial93. La réforme du Tribunal des conflits, adoptée en février 2015, a conduit plus simplement à lui attribuer directement cette compétence. Désormais, il est seul compétent pour connaître d'une action en indemnisation du préjudice découlant d'une durée totale excessive des procédures conduites pour un même litige et entre les mêmes parties devant les juridictions des deux ordres94.

B. La responsabilité personnelle des magistrats
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Dans toutes les hypothèses précédentes de fonctionnement défectueux de la justice, c'est le service public de la justice globalement considéré qui est à l'origine du dommage. On parle à ce propos de « faute de service ». Sans auteur identifié, sans faute intentionnelle d'un acteur déterminé du système juridictionnel, et lorsque le magistrat a normalement exercé sa fonction, seul l'État doit être tenu responsable. Par contre, quand le dommage résulte de la faute personnelle d'un magistrat, ce dernier peut voir sa responsabilité personnelle engagée.
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Pour les magistrats judiciaires, le régime de responsabilité est prévu par l'article L. 141-2 du Code de l'organisation judiciaire qui renvoie au statut de la magistrature. C'est donc l'ordonnance du 22 décembre 1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature95 qui pose, dans son article 11-1, que les magistrats du corps judiciaire ne sont responsables que de leurs fautes personnelles. Mais s'ils ont commis une faute personnelle se rattachant au service public de la justice, leur responsabilité ne peut être engagée que « sur l'action récursoire de l'État ». En d'autres termes, les magistrats sont bien responsables de leurs fautes personnelles commises dans l'exercice de leurs fonctions, mais uniquement à l'égard de l'État et à condition que ce dernier se retourne contre eux après avoir été lui-même condamné à réparer le dommage causé par leur fait. Or, l'État n'exerce jamais ce type d'action contre « ses » juges.
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Pour les juges judiciaires non professionnels  ou, plus exactement, non régis par le statut de la magistrature (juges prud'homaux, juges des tribunaux de commerce, etc.), l'article L. 141-2 du Code de l'organisation judiciaire prévoit aussi leur responsabilité mais en renvoyant au régime dit de la « prise à partie ». L'article L. 141-3 prévoit ainsi que ces juges peuvent être pris à partie en cas de dol, fraude, concussion ou faute lourde, ou s'il y a déni de justice, c'est-à-dire si les juges refusent de répondre aux requêtes ou négligent de juger les affaires. Toutefois, à nouveau, seul l'État est civilement responsable des condamnations en dommages et intérêts qui sont prononcées à raison de ces faits contre les juges, sauf son recours contre ces derniers. De plus, la procédure de la prise à partie n'est pratiquement jamais utilisée.
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Pour les juges administratifs, le régime de responsabilité est celui de tout agent du service public. L'agent public doit réparer les conséquences dommageables de ses fautes personnelles. Mais, dès lors que cette faute bien que personnelle présente un lien avec les fonctions de l'agent, ici du magistrat, la victime peut choisir d'agir en réparation contre l'agent ou contre l'État. Généralement, la victime choisit plutôt l'action contre l'État car elle a la certitude que celui-ci est solvable et pourra verser les dommages et intérêts. L'État est ensuite libre de se retourner ou non contre son agent. C'est une question de pure opportunité et il n'y a que très peu d'exemples d'affaires dans lesquelles l'État s'est effectivement retourné contre son agent.
Pour conclure, il faut bien noter que toutes ces hypothèses conduisent à indemniser les victimes pour le préjudice subi du fait personnel d'un magistrat ou juge. Ces régimes de responsabilité sont donc plutôt tournés vers les justiciables, usagers malheureux de la justice dans ces hypothèses. Mais cela ne permet pas la sanction des magistrats et juges, en vue d'une moralisation de leur façon d'exercer leurs fonctions. Cet aspect moralisateur incombe davantage aux sanctions disciplinaires96.
Étudier les principes fondamentaux qui déterminent la fonction juridictionnelle autant que le service public de la justice est essentiel pour comprendre la place de la justice en France. Toutefois, cela ne suffit pas à avoir une vue exacte des modalités selon lesquelles la justice est rendue. Pour cela, il convient d'en venir plus pragmatiquement à la description de l'organisation générale de la justice.
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CHAPITRE 2
L'organisation générale de la justice
A. Préambule. La distinction des juridictions ordinaires et des autres juridictions

81
Traditionnellement, on parle des juridictions « ordinaires » pour les distinguer de la juridiction constitutionnelle. En effet, cette dernière est unique en son genre. En matière de contrôle de constitutionnalité des lois, la France a fait le choix du « modèle européen » (inauguré par la Cour constitutionnelle autrichienne au XIXe siècle). Dans le système américain, chaque juge « ordinaire » est compétent pour contrôler la constitutionnalité des lois sous l'autorité de la Cour suprême. À l'inverse, le modèle européen se caractérise par l'existence d'une juridiction unique qui est seule compétente pour le contrôle de constitutionnalité : elle n'est donc pas intégrée dans l'organisation juridictionnelle « normale » ou « ordinaire ».
On distingue donc les juridictions ordinaires (juridictions civiles, commerciales, pénales, administratives…) de la juridiction constitutionnelle. Dans la Constitution du 4 octobre 1958, un titre spécifique (le titre VII) est consacré au Conseil constitutionnel ; il n'est pas présenté dans le titre relatif à l'autorité judiciaire. Et il est précisé (Const., art. 62, al. 2) que ses décisions s'imposent à toutes les autorités administratives et juridictionnelles. Il n'est donc pas placé sur le même plan que les autres juridictions.
Il y a donc, d'un côté, la juridiction constitutionnelle et, de l'autre, les juridictions ordinaires. Ces dernières ont la particularité d'être organisées en « ordres », alors que la juridiction constitutionnelle est seule, unique en son genre, et que ses décisions ne sont susceptibles d'aucun recours (Const., art. 62, al. 1).
S'il est possible de parler d'un « ordre » de juridictions, c'est parce que les tribunaux y sont organisés de manière hiérarchisée et pyramidale, sous l'autorité d'une juridiction suprême distincte dans chaque ordre. L'organisation juridictionnelle « ordinaire » française se caractérise par l'existence d'une dualité d'ordres de juridictions, l'ordre judiciaire et l'ordre administratif.
Toutefois, cette présentation, distinguant juridiction constitutionnelle et juridictions ordinaires organisées en deux ordres, ne concerne que l'ordre juridique interne, c'est-à-dire uniquement l'organisation juridictionnelle française. En effet, dans une conception plus large, la juridiction constitutionnelle n'est pas la seule à être située en-dehors des juridictions ordinaires. Peuvent également être prises en considération les juridictions externes, c'est-à-dire qui relèvent d'un autre ordre juridique : la Cour européenne des droits de l'homme, créée par la Convention européenne des droits de l'homme, et la Cour de justice de l'Union européenne, créée à l'origine par le Traité de Rome, et plus largement l'ensemble des juridictions internationales. Elles non plus ne sont pas intégrées à l'organisation juridictionnelle ordinaire française. Malgré cela, elles font quand même partie du « paysage » juridictionnel français puisque leurs décisions sont susceptibles de s'imposer ou d'avoir des répercussions dans l'ordre juridique français.
Il convient donc de distinguer les juridictions ordinaires, organisées en deux ordres différents (section 1), et les juridictions extérieures aux ordres de juridictions, qu'elles soient des juridictions internes, comme le Conseil constitutionnel, ou des juridictions externes c'est-à-dire supranationales (section 2).

SECTION 1 
L'ORGANISATION DES JURIDICTIONS ORDINAIRES
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Les juridictions ordinaires présentent en France la caractéristique d'être organisées en deux ordres juridictionnels distincts (§ 1), ce qui est évidemment susceptible de soulever des difficultés de répartition des compétences juridictionnelles, difficultés qu'il a bien fallu résoudre (§ 2).

§ 1. 
L'organisation en deux ordres juridictionnels
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L'organisation des juridictions ordinaires françaises se caractérise par son dualisme ou sa dualité d'ordres de juridictions. En effet, des juridictions judiciaires, on distingue les juridictions administratives. Les premières auraient pour champ d'intervention les litiges entre particuliers ainsi que la matière pénale, alors que les secondes connaîtraient des relations entre l'Administration et les administrés ou entre les personnes publiques elles-mêmes.
Au sein des juridictions ordinaires, il faut donc distinguer deux types de juridictions : les juridictions de l'ordre judiciaire et les juridictions de l'ordre administratif.
En France, cette distinction est le fruit d'une histoire particulière. Il convient donc de présenter l'évolution historique qui a conduit à cette dissociation de deux ordres de juridiction (A) puis de s'intéresser à la situation actuelle du dualisme juridictionnel (B).

A. L'apparition historique des deux ordres de juridiction
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L'histoire de l'apparition des deux ordres de juridictions est, en réalité, l'histoire de l'apparition de la juridiction administrative. On ne reviendra pas ici sur l'évolution historique qui conduit à la reconnaissance de la spécificité de la fonction de juger et à son attribution à un organe déterminé. En effet, si l'existence du juge judiciaire (d'où les expressions communes de pouvoir judiciaire, d'institutions judiciaires, plutôt que de pouvoir juridictionnel ou d'institutions juridictionnelles) est un acquis de longue date, la dissociation de l'ordre administratif s'est faite progressivement à partir de la Révolution.

1. Le principe de séparation des autorités administratives et judiciaires
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L'origine historique de l'apparition du juge administratif est d'abord l'interdiction faite au juge (judiciaire uniquement à l'époque) de troubler l'action « administrative ». Cette interdiction puise ses racines sous l'Ancien Régime dans l'Édit de Saint-Germain, en 1641, par lequel le roi interdit aux juges de se mêler des affaires de l'État, de l'administration ou du gouvernement, pour affirmer son autorité et celle de ses intendants face aux Parlements (cours de justice ordinaires).
Toujours dans le souvenir de cette opposition constante des Parlement au roi, les Révolutionnaires, à leur tour méfiants envers les juges, vont reprendre à leur compte cette interdiction dans la loi des 16 et 24 août 1790 – « Les fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront toujours séparées des fonctions administratives. Les juges ne pourront, à peine de forfaiture, troubler, de quelque manière que ce soit, les opérations des corps administratifs, ni citer devant eux les administrateurs pour raison de leurs fonctions » – et dans le décret du 16 fructidor an III – « Défenses itératives sont faites aux tribunaux de connaître des actes d'administration ».
Toutefois, ce que posent ces textes, et qui est aujourd'hui connu comme étant le principe de séparation des autorités administratives et judiciaires, c'est seulement l'interdiction pour les juges de s'immiscer dans la fonction d'administration, dans l'administration « active ». Cela n'implique pas, contrairement au raccourci historique souvent emprunté, de soustraire le contrôle de l'administration à la compétence des juges. Les Révolutionnaires, dans leur volonté de supprimer les privilèges et de se conformer aux cahiers de doléances, veulent également faire disparaître la multiplicité des tribunaux et particulièrement les tribunaux d'exception. Ils n'ont donc pas dans l'idée de créer un nouveau type de juridiction qui aurait pour attribution exclusive le contentieux de l'administration.

2. Le système de l'administration-juge
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Cependant, les Révolutionnaires, dans l'incapacité de s'entendre sur les modalités d'un contrôle efficace et respectueux de l'action administrative et dès lors qu'ils ne veulent pas créer une juridiction spécialisée, vont aboutir à un résultat pour le moins paradoxal et surtout à l'opposé du principe de séparation des pouvoirs. En effet, ils vont peu à peu parvenir à l'idée d'un contrôle de l'Administration par elle-même, c'est-à-dire à l'idée de confier le contrôle de l'action administrative à l'Administration dite active. Ce seront les mêmes organes qui administreront et régleront les conflits nés de cette action administrative : le roi, les ministres, les directoires (administrateurs) de départements et de districts (la loi des 7 et 14 octobre 1790 confie au roi la compétence pour connaître des « réclamations d'incompétence à l'égard des corps administratifs »). C'est le système dit de « l'administration-juge » et du « ministre-juge ». Le ministre devient ainsi le « juge de droit commun » de l'action administrative. L'existence d'un ordre de juridiction spécialisé est encore loin.

3. Le système de la justice retenue
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L'émergence d'une juridiction spécialisée dans le contentieux administratif, c'est-à-dire d'une juridiction administrative, va résulter, à partir du Consulat puis de l'Empire, de la mise en place du Conseil d'État et des conseils de préfecture.
Le Conseil d'État, créé par la Constitution du 22 frimaire de l'an VIII (13 déc. 1799, art. 52), est chargé de conseiller le chef de l'État ou le ministre dans sa tâche juridictionnelle en lui proposant une solution aux litiges qui lui sont soumis.
On parle alors de justice retenue car, formellement, la compétence juridictionnelle est toujours exercée par le chef de l'État ou le ministre, et donc « retenue » dans les mains de celui-ci. Mais la réalité de la fonction juridictionnelle est assumée par le Conseil d'État puisque, de fait, le chef de l'État et les ministres se borneront à entériner les avis du Conseil d'État. L'institution du Conseil d'État est donc elle aussi paradoxale en ce qu'elle pérennise le système de l'administration-juge, tout en dissociant des administrateurs actifs une administration consultative qui permettra l'émergence d'un juge administratif « autonome ».
Les conseils de préfectures, institués par la loi du 28 pluviôse an VIII (17 févr. 1800), sont chargés de certains types de contentieux administratifs, par exemple les contestations qui peuvent s'élever en matière de travaux publics, que ce soit contre l'Administration ou contre les entrepreneurs eux-mêmes. Ils constituent donc déjà des tribunaux spécialisés mais sont présidés par le préfet et leurs décisions sont susceptibles d'appel devant le Conseil d'État.

4. Le passage à la justice déléguée
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La véritable naissance de la juridiction administrative résulte de son « autonomisation » et de sa « prise d'indépendance » vis-à-vis de l'Administration active. Le passage à la « justice déléguée » va ainsi résulter de la loi du 24 mai 1872 et de l'arrêt Cadot du Conseil d'État du 13 décembre 1889.
La loi du 24 mai 1872 relative à l'organisation du Conseil d'État97 reconnaissait pleinement le Conseil d'État comme une véritable juridiction en énonçant dans son article 9 qu'il « statue souverainement » sur les recours.
Toutefois, demeurait une incertitude : le Conseil d'État était-il juge de droit commun ou n'intervenait-il qu'en appel du ministre ? Autrement dit, la loi de 1872 avait-elle fait disparaître le système du ministre-juge ?
C'est finalement le Conseil d'État lui-même qui va trancher la question dans un arrêt du 13 décembre 1889, l'arrêt Cadot (du nom du requérant) : très discrètement, et très simplement, dans cette affaire, le Conseil d'État s'est contenté d'accueillir un recours directement porté devant lui en premier lieu et non devant le ministre. En acceptant d'examiner cette requête, le Conseil d'État s'est donc comporté en juge de premier ressort.
Désormais, Conseil d'État et conseils de préfecture (qui deviendront bien plus tard, en 1953, les tribunaux administratifs) constituent une juridiction spécialisée dans le contentieux lié à l'administration.

B. La situation actuelle du dualisme juridictionnel
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La dualité de juridictions est la situation actuelle des juridictions françaises, officiellement reconnue par le Conseil constitutionnel qui juge que « la Constitution reconnaît deux ordres de juridictions au sommet desquels sont placés le Conseil d'État et la Cour de cassation »98. Si cette situation présente des avantages indéniables, elle présente également des inconvénients et fait, en conséquence, l'objet de critiques. La question se pose donc de savoir s'il est possible de modifier cette organisation et si des projets en ce sens existent.

1. Avantages et inconvénients
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Avantages. L'expérimentation à partir de la Révolution du système de l'administration-juge a bien montré les aspects négatifs d'une telle solution. L'idée d'une Administration qui serait juge et partie au procès serait aujourd'hui tout à fait inadmissible (et, en tout état de cause, contraire aussi bien aux principes constitutionnels qu'européens).
La création d'une juridiction « dédiée » est apparue comme une bonne solution pour un contrôle de l'action administrative qui soit efficace tout en prenant en compte les exigences particulières et les contingences propres à l'administration. En effet, le juge administratif a une meilleure connaissance de l'administration, il est – en ce sens – un juge spécialisé.
Par ailleurs, il a pu forger un droit adapté à la résolution des litiges impliquant l'Administration : le droit administratif, droit autonome par rapport au droit privé.
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Inconvénients et critiques. De même que l'histoire de l'apparition du dualisme juridictionnel est, en réalité, l'histoire de la juridiction administrative, les critiques faites au dualisme juridictionnel sont pratiquement toutes dirigées contre le juge administratif.
D'abord, aux yeux des justiciables, le juge administratif serait partial et cette partialité jouerait évidemment en faveur de l'Administration. Les conditions historiques de l'apparition de la juridiction administrative peuvent expliquer ce sentiment : le juge administratif est, au départ, issu de l'Administration dite active et il a conservé des liens (organiques et fonctionnels), plus ou moins prononcés, avec celle-ci. Ainsi, par exemple, les juges administratifs sont des fonctionnaires, issus de la même école que les administrateurs, l'École nationale d'administration (ENA). Très souvent, au cours de leur carrière et pour assurer une progression de celle-ci, les juges administratifs exercent des fonctions administratives au sein des ministères, grâce à la pratique de la mobilité (v. ss 535 et 560).
Ensuite, le juge administratif serait moins généreux dans ses condamnations pécuniaires car plus soucieux que son homologue judiciaire de préserver les deniers publics.
Enfin, il serait également plus lent dans son activité.
Aujourd'hui, ces critiques traditionnelles sont très largement relativisées car le juge administratif a fait la preuve, au fil du temps, de sa compétence et de son impartialité. Quant à la lenteur de la justice, ce n'est malheureusement pas un grief propre à la justice administrative…
Restent les critiques faites, généralement par des autorités politiques, à l'existence même de deux ordres de juridictions.
D'abord, le dualisme juridictionnel serait une source de complexité et de confusions pour les justiciables qui auraient du mal à trouver la juridiction compétente.
Ensuite, la répartition des compétences entre les juridictions conduirait à un ralentissement de la procédure dans la mesure où le juge judiciaire, saisi d'une question relevant de la compétence du juge administratif, nécessaire à la résolution du litige, doit surseoir à statuer et attendre la réponse du juge administratif.
Toutefois, il faut là aussi relativiser ces critiques car le Tribunal des conflits, chargé de régler les problèmes d'attribution de compétence entre les deux ordres de juridiction (v. ss 94), ne se prononce que sur une cinquantaine de dossiers par an, ce qui est très peu au regard de la totalité de l'activité juridictionnelle.

2. Possibilités et velléités de réforme
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Protection constitutionnelle du dualisme. La juridiction administrative n'apparaît pas explicitement dans la Constitution de 1958 (sauf le Conseil d'État qui, depuis 2008, est nommément désigné à l'article 61‑1). Toutefois, son existence est quand même protégée par des principes constitutionnels. En effet, ainsi qu'il a déjà été montré plus haut (v. ss 6), le Conseil constitutionnel a posé, par deux principes fondamentaux reconnus par les lois de la République, d'une part, l'indépendance de la juridiction administrative99 et, d'autre part, une sphère de compétence réservée au juge administratif100.
Néanmoins, la garantie de l'indépendance de la juridiction administrative n'est pas nécessairement une garantie de son existence. En effet, son indépendance n'est garantie que pour autant qu'elle existe. Si le législateur supprime la juridiction administrative, la question de son indépendance ne se pose plus. Par contre, le fait que la réformation ou l'annulation de décisions prises dans l'exercice de prérogatives de puissance publique relève du seul juge administratif implique son existence.
En d'autres termes, la protection constitutionnelle de cette sphère de compétence implique que la disparition du juge administratif ne peut être réalisée que par la voie d'une révision constitutionnelle. Il s'agit donc d'une procédure plus solennelle et plus lourde que la simple suppression des juridictions par la loi.
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Velléités de réforme. Périodiquement, des juristes, des universitaires, des magistrats ou des hommes politiques s'interrogent sur la nécessité ou l'utilité d'une suppression pure et simple de la juridiction administrative ou d'une fusion des deux ordres de juridictions. Par exemple, le premier président de la Cour de cassation actuellement en exercice, M. Bertrand Louvel, a publié en juillet 2017 sur le site de la Cour de cassation, une tribune intitulée « Pour l'unité de juridiction » qu'il conclut en des termes très explicitement opposés au dualisme juridictionnel et hostiles au juge administratif101. Cette interrogation amène inévitablement une réflexion sur les avantages et les inconvénients d'une réforme et sur sa faisabilité. Le bilan des points positifs l'emporterait-il sur les points négatifs du maintien de la situation actuelle ? Pour certains, la conclusion inévitable est le caractère irréaliste de la suppression de la juridiction administrative. D'autres continuent à défendre la possibilité soit d'une disparition complète de la juridiction administrative, soit, au minimum, de son intégration dans un ordre juridictionnel unique, dans lequel elle constituerait l'équivalent des juridictions civiles, pénales, commerciales, etc.
Jusqu'à présent, la question de la suppression de la juridiction administrative ou de sa fusion avec la juridiction judiciaire a reçu majoritairement une réponse négative. L'un des arguments qui revient en force ces dernières années est que l'existence d'une juridiction administrative, séparée de l'ordre judiciaire, n'est pas, contrairement aux croyances communes, une originalité française. En Europe, c'est en réalité l'unité de juridiction qui est une exception. La plupart des pays européens (15 sur 27 dans l'Union européenne) ont une juridiction administrative, organisée selon deux grands modèles : la cour administrative suprême, à l'allemande, exclusivement consacrée à des fonctions juridictionnelles, dans dix États, et, dans cinq autres États, le système français du Conseil d'État exerçant également des fonctions consultatives. Ainsi, « si exception il y a, assurément, elle n'est pas française102 ».
Pour l'heure, le dualisme juridictionnel est toujours d'actualité en France. L'organisation juridictionnelle française comporte donc toujours un système de résolution des problèmes liés à l'existence de deux ordres de juridiction.

§ 2. 
La résolution des problèmes liés à l'existence de deux ordres de juridiction
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En même temps qu'était institué le Conseil d'État, était créé un organe juridictionnel dont la fonction est justement de trancher les conflits de compétence qui peuvent s'élever entre des juges relevant chacun d'un ordre différent. Le Tribunal des conflits a ainsi pour mission de déterminer la répartition des compétences entre les juridictions de chaque ordre en cas de difficulté. Son existence est donc pleinement liée à celle du dualisme juridictionnel. D'ailleurs, la loi proclame aujourd'hui clairement que « les conflits d'attribution entre la juridiction administrative et la juridiction judiciaire sont réglés par un Tribunal des conflits composé en nombre égal de membres du Conseil d'État et de la Cour de cassation »103.
Toutefois, même si l'institution d'un tel organe paraît pleinement logique dans un système de dualisme juridictionnel, qui entraîne nécessairement des conflits de compétence, elle n'est pourtant pas généralisée dans tous les pays qui connaissent ce système. Le cas de la France est plutôt rare de ce point de vue.

A. L'origine du Tribunal des conflits
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Dès lors que les Révolutionnaires ont laissé à l'Administration le soin de trancher les litiges nés de l'action administrative, il a fallu distinguer les contentieux relevant du juge (judiciaire) et ceux relevant de l'Administration. Dès ce moment, des problèmes de compétence « juridictionnelle » ont pu se poser. Toutefois, l'idée de confier la tâche de résoudre ces problèmes de compétence à un organe déterminé ne se fait jour que tardivement, sans doute parce qu'alors, on n'a pas pleinement conscience de l'existence d'un contentieux « administratif » distinct du contentieux judiciaire.
Dans un premier temps, c'est du pouvoir exécutif que relève le règlement des conflits (par ex., ordonnance royale du 1er juin 1828 relative aux conflits d'attribution entre les tribunaux et l'autorité administrative).
Dans un deuxième temps, c'est-à-dire à partir de la Constitution de l'an VIII, c'est le Conseil d'État qui sera investi de cette mission. Pendant la période durant laquelle fonctionne la justice retenue (v. ss 87), c'est le conseiller du souverain qui est chargé de régler les conflits d'attribution de compétence. Autrement dit, c'est le chef de l'État, avec les conseils du Conseil d'État, qui reste l'arbitre des conflits.
Finalement, à partir de 1872, avec l'abandon de la justice retenue au profit de la justice déléguée au Conseil d'État, un organe spécifique va être créé pour régler les conflits d'attribution de compétence : le Tribunal des conflits. Son existence n'est pas une totale invention de la IIIe République. En réalité, il est fugacement apparu dans la Constitution de la IIe République. La Constitution du 4 novembre 1848, qui consacre son chapitre VI au Conseil d'État et son chapitre VIII au pouvoir judiciaire, institue effectivement une « juridiction des conflits » ; elle prévoit ainsi dans son article 89 que « les conflits d'attributions entre l'autorité administrative et l'autorité judiciaire seront réglés par un tribunal spécial de membres de la Cour de cassation et de conseillers d'État, désignés tous les trois ans en nombre égal par leur corps respectif. – Ce tribunal sera présidé par le ministre de la Justice ». L'idée d'une juridiction paritaire – c'est-à-dire composée à égalité de membres de la juridiction suprême de l'ordre judiciaire et de membres du Conseil d'État – pour trancher les conflits de compétence, est née. Son organisation sera précisée par deux textes ordinaires : un décret du 26 octobre 1849104 (réglant les formes de procéder du Tribunal des conflits) et une loi du 4 février 1850105 (sur l'organisation du Tribunal des conflits).
Mais cette juridiction des conflits sera supprimée moins de deux ans plus tard, sous le Second Empire (en novembre-décembre 1851), après s'être prononcée dans 118 décisions. Elle réapparaîtra seulement sous la IIIe République, dans la loi relative à la réorganisation du Conseil d'État du 24 mai 1872. Cette loi n'est donc pas uniquement relative au Conseil d'État mais bien aussi au Tribunal des conflits, qui est ainsi restauré ; la loi précise d'ailleurs explicitement que les textes antérieurs (loi de 1850 et décret de 1849) sont remis en vigueur. Ils le sont toujours aujourd'hui, ainsi que la loi de 1872, qui a été réformée en 2015. Une loi ultérieure du 20 avril 1932 est venue compléter les missions du Tribunal des conflits et un décret du 25 juillet 1960 certaines dispositions de procédure106.
Ce sont donc l'ensemble de ces textes datant du XIXe siècle qui ont institué le Tribunal des conflits et qui ont, jusqu'à la réforme de 2015, constitué le socle législatif et réglementaire déterminant son statut et ses attributions.

B. Le statut actuel du Tribunal des conflits

1. La réforme de 2015
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En juin 2013, la garde des Sceaux, ministre de la Justice confie au vice-président en place du Tribunal des conflits, M. Jean-Louis Gallet, la présidence d'un groupe de travail chargé de la réforme de cette juridiction. Le groupe de travail remet son rapport à la ministre le 10 octobre 2013. Il y relève à juste titre que les textes qui régissent l'organisation et le fonctionnement du Tribunal des conflits depuis son origine n'ont connu aucune évolution alors que, dans le même temps, la justice administrative et la justice judiciaire ont fait l'objet d'importantes réformes, et que ni l'institution du nouveau Code de procédure civile ni celle du Code de justice administrative, pas plus que la refonte du Code de l'organisation judiciaire n'ont conduit à intégrer dans ces codes les dispositions relatives au Tribunal des conflits.
En réponse aux propositions contenues dans le rapport, la réforme de 2015 vise ainsi officiellement, d'après l'exposé des motifs du projet de loi, à « moderniser, accélérer et faciliter les procédures » devant le Tribunal des conflits. Cette modernisation semblait en effet d'autant plus incontournable que de manière totalement anachronique, le garde des Sceaux, c'est-à-dire le ministre de la Justice, était toujours le président de droit du Tribunal des conflits. La présence de ce dernier pouvait paraître problématique au regard de l'indépendance de la juridiction que constitue le Tribunal des conflits. D'autant plus que la composition strictement paritaire du Tribunal et, plus exactement, le nombre pair de ses membres hors la présence du garde des Sceaux, induisait que lui seul pouvait trancher en cas d'égalité de voix. Le ministre avait donc un rôle prépondérant dans les hypothèses – heureusement très rares – de partage des voix. Il en résulte que les décisions du Tribunal des conflits rendues grâce à « l'arbitrage » du garde des Sceaux ont toujours connu un certain retentissement. Toutefois, ainsi que l'ont maintes fois fait observer les auteurs, dans les cas où il a dû départager les huit membres, il n'a fait que conforter l'une ou l'autre des positions déjà adoptées par quatre des plus hauts magistrats français. Ce n'est donc pas sa décision personnelle qui a prévalu. Dans la pratique, les hypothèses de partage des voix ont été exceptionnelles : on en dénombre seulement onze, la première remontant à 1873 – le célèbre arrêt Blanco, considéré comme fondateur du droit administratif – et la dernière à 1997107. Et la répartition entre la compétence administrative ou judiciaire s'est toujours avérée équilibrée ; il n'y a jamais eu de penchant du garde des Sceaux pour le juge administratif comme on aurait pu le soupçonner.
La nécessité de réformer au minimum la présidence du Tribunal des conflits a donc donné l'occasion au législateur de réécrire le texte de 1872 pour le dédier entièrement et uniquement au Tribunal des conflits. C'est l'objet du titre III (art. 13) de la loi du 16 février 2015 relative à la modernisation et à la simplification du droit et des procédures dans les domaines de la justice et des affaires intérieures, complétée par le décret du 27 février 2015 relatif au Tribunal des conflits108. Le statut actuel du Tribunal des conflits est donc régi, depuis le 1er avril 2015, par une version réécrite de la loi de 1872 qui modernise sa composition, et donc sa présidence, ainsi que son fonctionnement et ses attributions.

2. La composition et la désignation des membres
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En vertu de la loi de 1872, dans sa formulation nouvelle (art. 2), le Tribunal des conflits comprend dans sa formation ordinaire huit membres (contre six auparavant) : quatre conseillers d'État (en service ordinaire) élus par l'assemblée générale du Conseil d'État et quatre magistrats du siège de la Cour de cassation élus par les magistrats du siège hors hiérarchie. S'y ajoutent deux suppléants élus, l'un par l'assemblée générale du Conseil d'État, l'autre par l'assemblée générale des magistrats du siège de la Cour de cassation. Les membres sont élus pour trois ans et rééligibles deux fois seulement (et plus indéfiniment comme auparavant).
En outre, sont désignés pour être chargés des fonctions de rapporteur public deux membres du Conseil d'État, élus par l'assemblée générale du Conseil d'État parmi les rapporteurs publics, et deux membres du parquet général de la Cour de cassation, élus par l'assemblée générale des magistrats hors hiérarchie du parquet général parmi eux, pour trois ans (art. 4). Même s'ils sont eux aussi élus pour trois ans, les rapporteurs publics ne font pas partie des huit membres élus du Tribunal. Leur rôle est d'exposer publiquement et en toute indépendance leur opinion sur les questions que soulèvent les affaires dont le Tribunal des conflits est saisi, mais sans les trancher.
La grande nouveauté de la réforme de 2015 est que, désormais, les huit membres désignent parmi eux leur président. Celui-ci est élu pour trois ans au suffrage secret à la majorité des voix et est issu alternativement du Conseil d'État et de la Cour de cassation (art. 3). La présidence par le ministre de la Justice a donc disparu. La désignation d'un vice-président est, par voie de conséquence, devenue inutile. Et en cas d'empêchement du président, le Tribunal est présidé par le membre le plus ancien du même ordre de juridiction que le président (art. 3).
L'autre nouveauté, en conséquence de la suppression de la présidence par le ministre de la Justice, est que le Tribunal des conflits peut siéger en formation élargie lorsque malgré une seconde délibération, les membres du Tribunal, qui sont en nombre pair, n'ont pas réussi à se départager (art. 6). Dans ce cas, viennent s'ajouter à la formation ordinaire de huit membres deux conseillers d'État en service ordinaire et deux magistrats du siège hors hiérarchie de la Cour de cassation élus dans les mêmes conditions que les autres membres. Le Tribunal « élargi » reste ainsi composé paritairement et toujours en nombre pair. Mais la présence de quatre nouveaux membres, soit douze membres en tout, (et le fait que la formation élargie ne peut siéger que si tous les membres sont présents ou suppléés) fait espérer un renouvellement des débats et, en conséquence, une solution différente.

3. Le fonctionnement
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Les règles de fonctionnement. Le Tribunal des conflits n'est pas une juridiction permanente. Traditionnellement, il se réunit un lundi par mois, dix fois par an. La loi rénovée de 1872 prévoit une condition de « quorum », à savoir que le Tribunal, dans sa formation ordinaire, ne peut valablement délibérer qu'en présence de cinq de ses membres, au moins (art. 5). Par contre, quand le Tribunal est réuni dans sa formation élargie, c'est-à-dire qu'il s'agit de régler un partage de voix, le Tribunal ne peut siéger que si tous les membres sont présents ou suppléés (art. 6).
En pratique, chaque dossier est attribué à un rapporteur et à un rapporteur public (anciennement dénommé commissaire du gouvernement). Lors de l'audience, nécessairement publique (art. 7), le Tribunal entend les observations des avocats des parties (des avocats aux Conseils, dont le ministère est obligatoire) puis les conclusions du rapporteur public. Celui-ci expose publiquement et en toute indépendance son opinion sur les questions que posent les affaires dont le Tribunal des conflits est saisi (art. 4). Lors du délibéré, le rapporteur lit son projet de décision puis les membres du Tribunal (hors la présence du rapporteur public) délibèrent et adoptent une solution à la majorité des voix (s'il est nécessaire de voter).
La réforme de 2015 a introduit dans la loi rénovée de 1872 une possibilité déjà utilisée par le juge administratif : celle de statuer par une ordonnance de son président (c'est-à-dire sans réunir la formation collégiale et sans audience) lorsque la solution de la question soumise au Tribunal s'impose avec évidence (art. 10). Dans ce cas, le président se prononce « conjointement avec le membre le plus ancien appartenant à l'autre ordre de juridiction », afin de préserver le paritarisme traditionnel (juge administratif / juge judiciaire) du Tribunal des conflits.
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L'analyse du fonctionnement. Le Tribunal des conflits fonctionne ainsi selon des modalités assez largement inspirées de celles du Conseil d'État, malgré la volonté affichée de garantir une stricte égalité entre ordre judiciaire et ordre administratif, dans la composition (paritarisme) et dans le fonctionnement. Ces deux aspects – stricte égalité mais procédure inspirée de l'ordre administratif – ressortent dans les détails concrets comme dans la procédure.
Dans les détails concrets du fonctionnement, la proximité avec le Conseil d'État apparaît. Ainsi, le Tribunal des conflits siège traditionnellement dans « la salle des conflits », située dans les locaux du Conseil d'État, c'est-à-dire dans les bâtiments du Palais Royal. Son secrétariat est conjoint à celui de la section du contentieux du Conseil d'État (il n'y a pas de greffe comme devant une juridiction judiciaire). Et ses décisions sont publiées dans le Recueil dit Lebon, Recueil des arrêts du Conseil d'État et du Tribunal des conflits. Mais elles se trouvent aussi dans le Bulletin des arrêts de la Cour de cassation.
La procédure, également, ressemble à celle suivie devant le Conseil d'État avec l'intervention indépendante du rapporteur public et des décisions traditionnellement rédigées en considérants (comme le Conseil d'État) et non des arrêts rédigés en attendus (comme la Cour de cassation).
Cependant, la volonté de traitement égalitaire ressort dans l'attribution automatique des dossiers selon une clé de répartition simple : les dossiers portant un numéro impair sont attribués à un rapporteur membre du Conseil d'État, le rapporteur public étant alors un membre de la Cour de cassation, et inversement pour les dossiers à numéro pair. Dans l'ensemble, ces similitudes avec le Conseil d'État ne sont, pour l'essentiel, qu'un héritage de l'histoire et ne reflètent pas une faveur que le Tribunal des conflits accorderait au juge administratif.

4. Les données chiffrées sur l'activité
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Il ressort des rapports annuels du Tribunal des conflits, qui sont une pratique récente109 et dans lesquels une partie est consacrée aux chiffres de l'activité de la juridiction, que celle-ci est stable et relativement faible. Depuis dix ans, le Tribunal se prononce sur une cinquantaine d'affaires par an. À titre d'exemple, en 2018, le Tribunal a enregistré 38 affaires (contre 42 en 2015, ou 41 en 2013) et en a jugé 40 (57 en 2015, 47 en 2013). L'année 2018, comme les deux précédentes, a été marquée par une diminution du nombre d'affaires enregistrées, une durée de traitement des affaires ramenée, en moyenne, à 3 mois et donc plutôt une stagnation d'activité.

C. Les attributions du Tribunal des conflits
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En vertu de la loi de 1872, telle que modifiée par la loi de 2015, le Tribunal des conflits est chargé de régler les conflits d'attribution entre les ordres juridictionnels. Ses compétences sont strictement délimitées par la loi. Deux sont traditionnelles, c'est-à-dire qu'elles existent depuis sa création : le règlement des conflits positifs d'attribution et des conflits négatifs d'attribution. Deux autres missions ont été créées plus récemment : la prévention des conflits négatifs et la prévention des divergences d'appréciation par la procédure de renvoi (Décr. no 60-728, 25 juill. 1960 portant réforme de la procédure des conflits d'attributions110), d'une part, et le règlement au fond des litiges dans les hypothèses de contrariété de décisions aboutissant à un déni de justice (L. 20 avr. 1932), d'autre part. Enfin, la réforme de 2015 a conduit à lui confier encore une nouvelle attribution : l'indemnisation du préjudice découlant d'une durée excessive – en raison du dualisme juridictionnel – de la procédure juridictionnelle.

1. Le règlement des conflits positifs
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Le principe du conflit positif. Il y a conflit positif de compétence quand le juge judiciaire est saisi et que l'Exécutif, en la personne du préfet (de département), lui dénie compétence pour se prononcer.
Il faut bien relever que la procédure de conflit positif est à sens unique : elle sert uniquement à protéger la compétence administrative et jamais la compétence judiciaire. Cela s'explique historiquement par le principe de séparation des autorités administratives et judiciaires, puisqu'il s'agissait d'empêcher les juges de « troubler » l'activité de l'Administration. De plus, le fait que ce soit l'autorité administrative qui élève le conflit souligne que la procédure sert davantage à « protéger » l'Administration, en empêchant qu'elle soit jugée par le juge judiciaire, qu'à protéger la compétence du juge administratif contre les empiétements du juge judiciaire.
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La procédure de règlement du conflit positif. La procédure se déroule en plusieurs étapes.
Le préfet va d'abord revendiquer la compétence administrative devant le juge judiciaire en lui adressant un « déclinatoire de compétence » (Décr. 2015, art. 19). En d'autres termes, le préfet demande au Tribunal de se déclarer incompétent (Loi 1872, art. 13). Il peut le faire à tout moment de l'instance et jusqu'à ce que le juge rende une décision définitive (« passée en force de chose jugée », décr. 2015, art. 18).
Le juge judiciaire a ensuite deux choix (Décr. 2015, art. 22) : soit il se déclare incompétent et la procédure de conflit est terminée ; soit il rejette le déclinatoire (autrement dit, il se considère compétent) et la procédure de conflit se poursuit.
Dans cette seconde hypothèse, le préfet intervient à nouveau. Dans un délai de quinze jours, il prend un « arrêté de conflit » qui a pour effet de saisir le Tribunal des conflits (Loi 1872, art. 12, 1° ; décr. 2015, art. 22) et d'obliger le tribunal à surseoir à statuer. Le conflit est ainsi « élevé ».
Enfin, c'est au Tribunal des conflits de clore la procédure. Il a trois mois pour confirmer l'arrêté de conflit ou l'annuler (Décr. 2015, art. 29). S'il l'annule, c'est que le juge judiciaire est bien compétent, et l'affaire reprend son cours normal (puisque le tribunal a seulement sursis à statuer). S'il confirme l'arrêté de conflit, il donne raison au préfet et reconnaît la compétence du juge administratif. Le juge judiciaire est alors dessaisi de l'affaire et c'est au juge administratif de statuer sur le litige.
Dans tous les cas, la décision du Tribunal des conflits est définitive, elle n'est susceptible d'aucun recours.
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Les hypothèses de recours à la procédure de conflit positif. L'élévation du conflit est déjà limitée aux tribunaux judiciaires, comme il a été vu précédemment ; le préfet ne peut pas décliner la compétence d'un juge administratif.
En sus, il faut préciser que l'élévation du conflit n'est pas non plus possible devant tous les tribunaux judiciaires. Ainsi, le conflit ne peut pas être élevé devant la Cour de cassation111. Le conflit ne peut pas non plus être élevé devant les juridictions pénales (Loi 1872, art. 14). Pour la matière pénale, le législateur a ainsi souhaité faire prévaloir l'intérêt de la répression sur la séparation des autorités.
En pratique, et depuis une quinzaine d'années, les saisines du Tribunal des conflits sur conflit positif sont en diminution constante, même si elles constituent toujours l'essentiel de son activité.

2. La prévention et le règlement des conflits négatifs
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Le principe du conflit négatif. Il y a conflit négatif quand, successivement saisis de la même affaire, le juge administratif et le juge judiciaire se déclarent incompétents. En d'autres termes, chacun d'eux décline la compétence de son ordre juridictionnel quant à un même litige, alors que l'un d'eux est nécessairement compétent.
Trois conditions doivent donc être réunies pour qu'il y ait conflit négatif : chaque tribunal saisi a opposé l'incompétence de son ordre de juridictions, un de ces jugements d'incompétence est erroné, et les tribunaux se sont bien prononcés sur la même affaire (on dit qu'il doit y avoir identité de parties, de cause et d'objet, c'est-à-dire les mêmes personnes en litige, le même fondement de l'action en justice et la même demande, les mêmes prétentions respectives des parties).
Une telle situation est évidemment choquante puisqu'elle met le justiciable en face d'un déni de justice : il ne peut même pas obtenir l'examen de sa demande dès lors qu'aucun juge ne se considère compétent. La procédure de règlement du conflit négatif va donc servir à la protection de l'intérêt du justiciable, à la protection d'un intérêt privé. Le principe n'est donc plus, comme dans le conflit positif, de protéger l'Administration ou le juge administratif.
L'aspect choquant du déni de justice auquel conduit le conflit négatif a, par ailleurs, conduit à ce qu'une procédure de prévention de ce type de conflit, par renvoi préventif, soit adjointe à la procédure traditionnelle de règlement de ces conflits depuis 1960.
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La prévention des conflits négatifs ou conflit sur renvoi des juridictions subordonnées. Par définition, dans un conflit négatif, le juge saisi en second lieu se prononce alors qu'une décision d'incompétence a déjà été rendue par un premier juge relevant de l'autre ordre juridictionnel Il a donc connaissance de cette situation et du potentiel conflit négatif : s'il se déclare incompétent, il fera naître le conflit négatif (les deux ordres de juridiction se déclarent incompétents).
En conséquence, le décret du 25 juillet 1960 (art. 34) avait ouvert la possibilité d'une saisine préventive du Tribunal des conflits. Le décret de 2015 reprend cette procédure. Il pose que le second juge saisi ne peut pas rendre de jugement d'incompétence si le premier jugement n'est plus susceptible de recours. Il doit saisir immédiatement le Tribunal des conflits s'il estime que le litige ressortit à l'ordre de juridictions initialement saisi (Décr. 2015, art. 32). Dans cette hypothèse de prévention du conflit négatif, la procédure est accélérée puisqu'il est inutile d'attendre que le conflit soit constitué pour saisir le Tribunal des conflits (et c'est le juge lui-même, jamais le justiciable, qui le saisit). Ce dernier se prononce sur la compétence juridictionnelle, déclare nul, le cas échéant, le jugement erroné et renvoie les parties devant la juridiction compétente (Décr. 2015, art. 34). Cela constitue l'essentiel des cas de saisine du Tribunal des conflits (52 % des cas d'après le rapport annuel pour 2016).
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Le règlement des conflits négatifs. Du fait de la procédure précédente, les conflits négatifs auraient dû disparaître et la procédure de règlement de tels conflits devenir inutile.
Toutefois, le juge saisi en second lieu peut prononcer un jugement d'incompétence si le premier jugement n'est pas définitif, c'est-à-dire encore susceptible de recours. Si le recours contre la décision du juge saisi en premier confirme l'incompétence, le conflit négatif est alors constitué. Ou bien, tout simplement, un tribunal peut ignorer l'existence de la procédure de renvoi au Tribunal des conflits ou ne pas respecter son obligation de renvoi et rendre quand même un jugement d'incompétence.
Dans ces hypothèses-là, on dit que le conflit négatif, qui jusqu'alors était seulement potentiel, est désormais constitué. Puisque la procédure sert à protéger l'intérêt des justiciables, ce sont les parties qui, face à deux juridictions qui se déclarent incompétentes, vont saisir le Tribunal des conflits. Elles sauront ainsi qui, en définitive, détient la compétence. Chaque année, le Tribunal des conflits connaît moins de 5 conflits négatifs constitués (aucun en 2016, 2 en 2015…).
La procédure est relativement simple (Décr. 2015, art. 37 et 38). L'une des parties ou les deux saisissent le Tribunal des conflits (dans les deux mois de la dernière décision d'incompétence devenue irrévocable). Celui-ci examine la question de compétence, déclare nul le jugement erroné et renvoie les parties devant la juridiction compétente, c'est-à-dire celle qui s'est trompée sur sa compétence.

3. Les conflits sur renvoi en cas de difficulté sérieuse de compétence
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Une autre innovation du décret du 25 juillet 1960 était de permettre aux juridictions suprêmes (Cour de cassation et Conseil d'État) ainsi qu'à toute autre juridiction « statuant souverainement » de saisir préventivement le Tribunal des conflits en cas de « difficulté sérieuse » sur une question de compétence « mettant en jeu la séparation des autorités administratives et judiciaires ». La réforme de 2015 a amélioré ce dispositif efficace de prévention très en amont des conflits de compétence en ouvrant cette possibilité de renvoi à toutes les juridictions (Décr. 2015, art. 35).
Dans cette hypothèse, la juridiction confrontée à la difficulté a la possibilité de saisir le Tribunal des conflits mais elle n'en a pas l'obligation comme dans la prévention des conflits négatifs. Plus qu'à prévenir un conflit qui n'est pas du tout constitué, cette procédure vise à éviter des conflits futurs, qui pourraient s'élever entre juridictions, notamment sur des questions de droit nouvelles ou des textes récemment adoptés.
Ainsi saisi, le Tribunal des conflits statue sur la compétence et tranche la difficulté sérieuse sous trois mois (Décr. 2015, art. 36). Cette voie de droit constitue l'autre pan important d'activité du Tribunal des conflits (39 % des affaires enregistrées pour l'année 2016).

4. Le règlement au fond des décisions aboutissant à un déni de justice
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Le principe du conflit de décisions. Il s'agit là d'une hypothèse très particulière et très rare dans laquelle le conflit ne porte pas sur la question de la compétence juridictionnelle mais sur le fond du droit. Le conflit de décisions (ou contrariété de décisions au fond) consiste en ce que deux tribunaux, relevant chacun d'un ordre juridictionnel différent, se prononcent sur une même affaire et rendent des décisions inconciliables sur le fond.
Une affaire célèbre a mené à cette attribution de compétence au Tribunal des conflits. Il s'agit de l'affaire Rosay, du nom de la victime. En l'espèce, M. Rosay avait été victime d'un accident de la circulation, dû à la collision d'un véhicule privé et d'un véhicule de l'Administration. L'action en dommages et intérêts contre le conducteur du véhicule privé fut portée devant le juge civil qui se déclara compétent mais estima que le préjudice incombait à l'autre véhicule. Le recours en indemnisation contre l'Administration porté devant le juge administratif connut le même destin : le juge administratif, après s'être déclaré compétent, rejeta la requête en considérant que le dommage résultait du seul véhicule privé.
Il est donc clair dans cette affaire qu'il n'y a pas de conflit négatif (les deux juges se sont bien déclarés compétents et étaient bien compétents chacun pour la question posée) mais les décisions rendues au fond, sur la demande du justiciable, sont inconciliables et aboutissent à une forme de déni de justice.
Dans une telle situation, seul un autre juge peut rejuger l'affaire au fond dans son ensemble et déterminer la solution. Le législateur, par la loi du 20 avril 1932, a estimé que le Tribunal des conflits était le mieux à même de régler ce type de problème, quand bien même il s'agit alors pour lui de trancher une affaire au fond, et pas seulement de se prononcer sur la question de l'attribution de compétence. Le législateur de 2015 a repris cette procédure et l'a inscrite dans la loi de 1872 réécrite (art. 15).
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La procédure de règlement du conflit de décisions au fond. Le justiciable étant la victime du déni de justice, qui résulte de l'impossibilité de concilier les décisions rendues au fond, c'est lui qui saisit le Tribunal des conflits, dans les deux mois de la dernière des deux décisions (les décisions doivent être irrévocables ; décr. 2015, art. 40).
Le Tribunal des conflits peut ordonner des mesures d'instruction puis il se prononce alors sur le fond de l'affaire et rend une décision qui vaut pour toutes les parties (quelle que soit celle qui l'a saisi) et qui se substitue à celles des juges du fond précédemment saisis (Décr. 2015, art. 40).
Cette mission, pour exceptionnelle qu'elle soit dans les attributions du Tribunal des conflits, est tout à fait à sa portée. En effet, il ne faut pas oublier que la juridiction des conflits est composée de magistrats des juridictions ordinaires ; ceux-ci ne sont en rien limités dans leur pratique habituelle (c'est-à-dire hors du Tribunal des conflits) au seul règlement des conflits de compétence.

5. L'indemnisation du préjudice dû à une durée déraisonnable de la procédure.

111
La réforme de 2015 a créé cette nouvelle attribution pour le Tribunal des conflits pour tenir compte de l'évolution des régimes de responsabilité du fait de la justice (v. ss 71 et 76). En effet, quand la durée excessive de la procédure juridictionnelle cause un dommage au justiciable, il peut engager la responsabilité de l'État pour obtenir une indemnisation. Mais quand cette durée déraisonnable trouve sa source dans le dualisme juridictionnel (pour le dire simplement, le justiciable a dû agir devant les juridictions des deux ordres pour trouver le juge compétent), quel est le juge compétent pour se prononcer sur l'indemnisation ? Le Tribunal des conflits, en l'absence d'attribution de compétence en la matière, avait estimé que ce serait l'ordre de juridiction qui avait finalement réglé le litige initial au fond. Le législateur a décidé de simplifier la situation en donnant une nouvelle attribution au Tribunal des conflits : les actions « en indemnisation du préjudice découlant d'une durée totale excessive des procédures afférentes à un même litige et conduites entre les mêmes parties devant les juridictions des deux ordres en raison des règles de compétence applicables et, le cas échéant, devant lui » (Loi 1872, art. 16). Le décret de 2015 a posé les conditions de saisine et de jugement : le justiciable doit d'abord saisir le garde des Sceaux, ministre de la justice d'une réclamation et si cette demande est rejetée (par une décision explicite ou par le silence gardé pendant plus de deux mois par le ministre), il peut alors saisir le Tribunal des conflits (Décr. 2015, art. 43). Le Tribunal peut à son tour ordonner des mesures d'instruction qu'il estime utiles puis il statue sur la réparation (Décr. 2015, art. 44).
La description de cette dernière attribution illustre bien le rôle que le Tribunal des conflits a peu à peu acquis. Il a été conçu à l'origine comme une sorte de « rempart » contre le juge judiciaire puis il s'est transformé en un moyen de protection du juge administratif. Aujourd'hui, il est pleinement devenu une instance de dialogue, de concertation et de conciliation entre les juges de chacun des deux ordres juridictionnels.
Le Tribunal des conflits contribue ainsi au bon fonctionnement de notre système juridictionnel en ce qui concerne ses juridictions dites ordinaires. Or, celles-ci ne sont pas les seules juridictions qui existent. La justice comporte aussi des juridictions extérieures aux ordres de juridictions.

SECTION 2 
LES JURIDICTIONS EXTÉRIEURES AUX ORDRES DE JURIDICTIONS
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Comme il a été exposé en début de chapitre, présenter l'organisation générale de la justice impose de distinguer les juridictions ordinaires et les autres juridictions. Ces dernières ne sont pas « extraordinaires » ; simplement, elles ne sont pas intégrées aux ordres juridictionnels. Elles sont soit des juridictions internes (§ 1) soit des juridictions externes, supranationales (§ 2).

§ 1. 
Les juridictions internes : le Conseil constitutionnel
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Le Conseil constitutionnel n'est pas au sommet de la hiérarchie des juridictions ordinaires, il est extérieur aux deux ordres de juridictions en raison de la particularité de sa mission essentielle : le contrôle de constitutionnalité des lois. Il a été institué par la Constitution de la Ve République du 4 octobre 1958, qui lui consacre son titre VII (art. 56 à 63). Son régime est déterminé par l'ordonnance du 7 novembre 1958 portant loi organique sur le Conseil constitutionnel112. Conformément à l'article 63 de la Constitution, ce texte détermine les règles d'organisation et de fonctionnement du Conseil constitutionnel.

A. L'organisation et le fonctionnement du Conseil

1. La composition du Conseil constitutionnel
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Le Conseil constitutionnel se compose de neuf membres, désignés pour neuf ans par des autorités politiques. Trois sont nommés par le président de la République, trois par le président du Sénat et trois par le président de l'Assemblée nationale. La nomination des membres a lieu par tiers tous les trois ans. Il n'y a aucune condition d'âge, de qualification ou d'expérience professionnelle.
À ces neuf membres, dont le mandat est de neuf ans non renouvelables, s'ajoutent les anciens présidents de la République. Ils sont membres de droit du Conseil constitutionnel, c'est-à-dire qu'ils n'ont pas à être nommés en cette qualité. Leur mandat n'est pas limité dans le temps mais il est soumis aux mêmes incompatibilités que celui des membres nommés : incompatibilité avec les fonctions de membre du gouvernement, du Conseil économique et social ou du Parlement, ainsi qu'avec tout autre mandat électoral (élu local, député européen, etc.). Leur présence est régulièrement contestée et pourrait être remise en cause par une réforme future. Les membres du Conseil sont, en outre, soumis aux mêmes incompatibilités professionnelles que les parlementaires.
Le président est choisi par le président de la République parmi les membres, nommés ou de droit, du Conseil.
À moins d'un événement exceptionnel modifiant le calendrier (décès, démission volontaire ou d'office ou incapacité physique permanente d'un des membres), les nominations ont lieu tous les trois ans au mois de février. Les dernières ont eu lieu en février 2019. Le président actuel est Laurent Fabius. Aujourd'hui, le Conseil constitutionnel est composé des membres suivants, dans l'ordre chronologique de leur nomination.
	Membres
	Autorité et date de nomination

	Nicole Maestracci (Magistrate judiciaire)
	Nommée par le président de la République en février 2013

	Claire Bazy-Malaurie (Présidente de chambre à la Cour des comptes)
	Nommée par le président de l'Assemblée nationale en février 2013

	Laurent Fabius, Président du Conseil constitutionnel (Ancien député, député européen, Premier ministre, ministre des Affaires étrangères, de l'Économie…)
	Nommé par le président de la République en février 2016

	Michel Pinault
(Conseiller d'État)
	Nommé par le président du Sénat en février 2016

	Corinne Luquiens (Ancienne secrétaire générale de l'Assemblée nationale et de la Présidence)
	Nommée par le président de l'Assemblée nationale en février 2016

	Dominique Lottin
(Magistrate judiciaire)
	Nommée par le Président du Sénat en octobre 2017
(en remplacement de N. Belloubet) jusqu'en 2022

	Jacques Mézard
(Avocat, sénateur, ministre de l'Agriculture…)
	Nommé par le président de la République en février 2019

	François Pillet
(Avocat, sénateur…)
	Nommé par le président du Sénat en février 2019

	Alain Juppé
(Ancien député, député européen, Premier ministre, ministre des Affaires étrangères, …)
	Nommé par le président de l'Assemblée nationale en février 2019




Mme Nicole Belloubet, qui avait été nommée au Conseil constitutionnel en février 2013 par le président du Sénat, est devenue garde des Sceaux, ministre de la justice le 21 juin 2017. Elle a donc dû démissionner de ses fonctions de membre du Conseil constitutionnel et a été remplacée par un nouveau membre nommé par le président du Sénat, mais uniquement pour la fin de son mandat113.
Siègent (ou ont siégé) en tant que membres de droit, trois anciens présidents de la République : MM. Valéry Giscard d'Estaing (depuis 1981, sauf dans les périodes d'incompatibilité de fonctions : élu local, député, député européen…), Jacques Chirac (de mai 2007 à mars 2011) et Nicolas Sarkozy (de mai 2012 à janvier 2013). Les anciens présidents Charles de Gaulle et François Mitterrand, pour leur part, n'ont jamais siégé. François Hollande, désormais ancien président de la République, a choisi de ne pas siéger.

2. L'organisation et le fonctionnement du Conseil constitutionnel
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L'organisation administrative. Le Conseil constitutionnel a une autonomie financière (son président détermine son budget dont la dotation est inscrite chaque année dans la loi de finances). L'organigramme du Conseil se divise en quatre services : un service juridique, auquel le greffe est rattaché, composé d'un magistrat de l'ordre judiciaire, d'un magistrat de l'ordre administratif, d'un administrateur de l'Assemblée nationale et de Maîtres de conférences de l'université ; un service de documentation ; un service administratif et financier chargé de la gestion des membres, du personnel et des biens et un service des relations extérieures (chargées des publications du Conseil et de ses rapports avec toutes les institutions françaises ou internationales). Un secrétaire général du Conseil constitutionnel114, nommé par décret du Président de la République sur proposition du président du Conseil, dirige ces quatre services. Il est généralement choisi parmi les membres du Conseil d'État. Depuis août 2017, il s'agit de M. Jean Maïa, conseiller d'État115, qui a succédé à MM. Laurent Vallée (2015-2017) et Marc Guillaume (2007-2015), eux aussi conseillers d'État comme tous ceux avant eux d'ailleurs depuis 1993.

116
Le fonctionnement et la procédure. Les membres du Conseil sont peu nombreux ; aussi le Conseil siège-t-il toujours en séance plénière, c'est-à-dire avec tous ses membres. Une condition de quorum, c'est-à-dire d'effectif minimal, est quand même posée : sept membres au moins doivent être présents. En cas de partage des voix, celle du président est prépondérante. Traditionnellement, les séances du Conseil ne comportent pas d'audience publique. Seules les décisions (dans le cadre du contrôle des normes) sont rendues publiques. Toutefois, depuis l'instauration de la question prioritaire de constitutionnalité (QPC – v. ss 118), il est prévu que les affaires soient appelées en audience publique au cours de laquelle les avocats peuvent formuler des observations orales (en sus des observations écrites déjà échangées). Le Conseil a ainsi dû prévoir une procédure contradictoire propre aux affaires en QPC116.

B. Les attributions du Conseil
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Initialement conçu comme un organe de répartition des compétences entre loi et règlement, dans le cadre de la délimitation du domaine de la loi et de l'encadrement des pouvoirs du Parlement, le Conseil constitutionnel a progressivement conquis l'autorité d'un véritable juge constitutionnel, chargé du contrôle au fond de la constitutionnalité des lois.

1. Compétences du Conseil constitutionnel

a. Juge constitutionnel
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Le Conseil constitutionnel est, d'une certaine façon, une juridiction spécialisée puisqu'il a une compétence d'attribution. Il n'a pas la plénitude de la compétence de contrôle de constitutionnalité. Il n'exerce ce contrôle que dans le cadre et les limites des compétences qui lui sont attribuées.
Il est d'abord compétent, en vertu de l'article 61 de la Constitution, pour contrôler la constitutionnalité des lois ordinaires votées mais non encore promulguées. Il s'agit d'un contrôle a priori (c'est-à-dire avant l'entrée en vigueur de la loi), abstrait (en dehors de tout litige), facultatif (c'est-à-dire soumis à la saisine du Conseil par le président de la République ou de l'une des assemblées ou par 60 députés ou sénateurs) et, évidemment, concentré puisque lui seul, à l'exclusion de toute autre juridiction, peut exercer ce contrôle. Pour les lois organiques, ce contrôle est obligatoire. En vertu de l'article 54 de la Constitution, il exerce dans les mêmes conditions le contrôle des engagements internationaux. Ses décisions sont identifiées par les lettres « DC », pour « décision de conformité ».
Il est ensuite compétent pour déterminer si une loi est bien dans le domaine de la loi ou si, étant dans le domaine du règlement, elle peut être modifiée par un règlement. Il peut être saisi d'une telle question pour toute loi adoptée après 1958 et déjà en application (Const., art. 37 ; décision « L » de délégalisation) ou bien au cours du débat parlementaire pour dessaisir le Parlement de la discussion de la disposition en cause (art. 41 Const., décision « FNR », fin de non-recevoir).
Enfin, en vertu de la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008117, entrée en vigueur sur ce point depuis le 1er mars 2010, le Conseil constitutionnel peut également être saisi de la constitutionnalité d'une loi déjà en application, selon la procédure dénommée « question prioritaire de constitutionnalité », s'il est soutenu que cette loi porte atteinte aux droits et libertés garantis par la Constitution (art. 61‑1). Il s'agit toujours d'un contrôle de constitutionnalité de la loi mais celui-ci s'exerce a posteriori (c'est-à-dire pour une loi en vigueur). Il constitue un contrôle concret, c'est-à-dire que la question est posée à l'occasion d'un litige devant le juge ordinaire et elle est transmise par celui-ci, selon les cas, au Conseil d'État ou à la Cour de cassation, qui examine si la question doit être soumise au Conseil constitutionnel. Le contrôle reste ainsi concentré « dans les mains » du Conseil constitutionnel (décisions référencées « QPC »). Ce contrôle particulièrement nouveau en droit français s'est mis en place rapidement et avec efficacité : les juges du fond ont immédiatement renvoyé des questions de constitutionnalité à la Cour de cassation et au Conseil d'État qui, à leur tour, ont saisi le Conseil constitutionnel sur un grand nombre de lois qui n'avaient pas été censurées ou contrôlées a priori. Le Conseil constitutionnel a rapidement rendu ses premières décisions « QPC », certaines déclarant les dispositions examinées conformes à la Constitution et d'autres les censurant : rétroactivité de la loi refusant l'indemnisation du préjudice de naître handicapé, exclusion des ressortissants algériens du champ de la réforme tendant à rétablir l'égalité entre les prestations versées aux anciens combattants qu'ils soient français ou étrangers, etc. Il a aussi rendu des décisions qui ont eu un fort retentissement comme la censure, en juillet 2010, du régime de la garde à vue118. Compte tenu de la gravité de cette censure pour toutes les procédures pénales en cours, le Conseil a accordé un an pour modifier le régime de la garde à vue (ce qui a abouti à ce que le législateur prévoit la présence de l'avocat durant toute la garde à vue). Au 1er mars 2013, soit trois ans après l'instauration de la procédure de QPC, le Conseil avait rendu 255 décisions en QPC soit près de 40 % de l'ensemble des décisions rendues depuis 1959 dans le cadre du contrôle de constitutionnalité119. Au 31 décembre 2018, ce chiffre montait à 669 décisions en QPC soit 46 % de l'ensemble des décisions rendues en contrôle de constitutionnalité120. La procédure de QPC est visiblement devenue une part essentielle et très importante de l'activité du Conseil constitutionnel qui a profondément modifié son fonctionnement. Un tel succès incite à transformer le Conseil ainsi devenu véritablement gardien des droits et libertés des citoyens en une véritable « cour constitutionnelle », c'est-à-dire à revoir sa composition toujours dénoncée comme « politique ».

b. Juge électoral
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Le Conseil constitutionnel est également juge électoral pour les élections nationales. Ainsi, il est chargé de veiller à la régularité de l'élection du président de la République. Il examine les réclamations et proclame les résultats (art. 58). Il statue sur la régularité de l'élection des députés et des sénateurs (art. 59). Enfin, il veille à la régularité des opérations de référendum législatif ou constitutionnel (art. 60).

c. Autorité constitutionnelle
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La Constitution prévoit que le Conseil constitutionnel peut avoir à prendre une décision ou donner un avis à l'occasion d'événements exceptionnels ou particuliers dans la vie des pouvoirs publics. Dans ces quelques hypothèses, on peut alors le qualifier « d'autorité constitutionnelle121 » puisqu'il n'est alors ni juge ni seulement conseiller des pouvoirs publics.
Il est ainsi compétent pour :
– constater l'empêchement définitif du président de la République, sur saisine du gouvernement et en statuant à la majorité absolue de ses membres (Const., art. 7) ;
– donner un avis sur le report de l'élection présidentielle en cas de décès ou d'empêchement d'un candidat (art. 7) ;
– donner un avis sur la mise en œuvre et le maintien en vigueur de l'article 16 de la Constitution, c'est-à-dire l'attribution de pouvoirs exceptionnels au président de la République, et sur les mesures prises dans ce cadre par le président (art. 16) ;
– donner un avis sur l'organisation de l'élection présidentielle (Ord. 7 nov. 1958, préc., art. 46) ;
– donner un avis sur l'organisation des référendums (Ord. 7 nov. 1958, art. 46 à 49).

2. Effets et autorité des décisions du Conseil constitutionnel
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Effets des décisions. En vertu de l'article 62 de la Constitution, une disposition de loi déclarée inconstitutionnelle sur le fondement de l'article 61 ne peut être ni promulguée ni mise en application. Si une disposition de loi est déclarée inconstitutionnelle sur le fondement de l'article 61-1 (QPC), elle est abrogée à compter de la publication de la décision du Conseil constitutionnel (ou d'une date ultérieure qu'il est libre de fixer). Le Conseil constitutionnel détermine les conditions et limites dans lesquelles les effets que la disposition a produits sont susceptibles d'être remis en cause. Enfin, une disposition de forme législative dont le Conseil constitutionnel déclare qu'elle est dans le domaine du règlement (art. 37) peut être modifiée par un règlement.
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Autorité des décisions. Le Conseil constitutionnel n'étant pas hiérarchiquement supérieur aux autres juridictions, se pose le problème de l'autorité de ses décisions. Autrement dit, dès lors qu'il ne constitue pas une voie de recours contre la décision d'une juridiction ordinaire, peut-il lui imposer ses décisions ? L'article 62 de la Constitution prévoit que les décisions du Conseil constitutionnel « s'imposent aux pouvoirs publics et à toutes les autorités administratives et juridictionnelles ». Le respect de cette disposition ne pose guère de problème quand une loi n'entre pas en vigueur, ou qu'elle est abrogée, mais cela devient plus délicat quand une loi est déclarée constitutionnelle sous réserve de l'interprétation qu'en donne le Conseil. Cette interprétation conditionne la constitutionnalité du texte et doit donc être respectée par les juges ordinaires.
Le Conseil constitutionnel est ainsi une juridiction nationale placée en dehors des ordres de juridictions. Mais il n'est pas seul à pouvoir être qualifié de juridiction « extérieure ». De nos jours, il n'est plus possible d'ignorer l'existence de juridictions extérieures au sens de juridictions externes à l'État, supranationales, dont l'influence sur l'ordre juridique national est désormais indéniable.

§ 2. 
Les juridictions supranationales
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En soi, l'existence de juridictions qui ne sont pas l'émanation d'un État a de quoi surprendre. On sait que la justice est un attribut essentiel de la souveraineté et qu'à ce titre elle est un monopole de l'État (v. ss 8 s.). Comment une juridiction qui n'est adossée à aucune souveraineté étatique en particulier peut-elle rendre des décisions qui impliquent l'exercice d'un pouvoir souverain de juridiction et d'imperium ? De qui les juges de cette juridiction tiennent-ils ce pouvoir si ce n'est d'un État déterminé ?
La réponse à ces questions nous est donnée par l'histoire. L'histoire des relations internationales enseigne en effet que les Nations, puis les États ont progressivement pris conscience de la nécessité d'organiser, de pacifier leurs relations de façon à préserver un équilibre politique, un équilibre économique dont chacun a besoin. L'éveil de ce sentiment d'interdépendance et de solidarité internationale est accéléré par l'horreur des deux conflits mondiaux. L'impérieuse nécessité de construire en commun des institutions ayant une vocation supranationale, et en particulier des institutions juridictionnelles, devient vitale. Le projet implique que chacun des États accepte de limiter sa propre souveraineté. C'est par conséquent la voie conventionnelle, celle des accords internationaux, seule respectueuse des souverainetés nationales, qui sera utilisée. Chaque État consent à abdiquer une parcelle de sa souveraineté en reconnaissant l'autorité des décisions qui seront rendues par les institutions et les juridictions constituées. La technique conventionnelle présente l'avantage de permettre de définir le champ de compétence que l'on entend déléguer à la juridiction internationale et les pouvoirs qui lui sont dévolus (notamment l'autorité que l'on reconnaît aux décisions émanant de la juridiction), bref les abandons de souveraineté qui sont concédés. Elle induit par conséquent des juridictions « à géométrie variable » tant sur le plan du nombre d'États concernés que sur le plan des pouvoirs et des compétences attribués.
À cet égard, il est nécessaire de distinguer les juridictions internationales (A) de la Cour européenne des droits de l'homme (B) et de la Cour de justice de l'Union européenne (C).

A. Les juridictions internationales
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S'agissant d'émanations d'institutions aux fonctions différentes, il est nécessaire d'étudier successivement celles qui relèvent de l'Organisation des Nations unies (1) et celles qui lui sont extérieures (2).

1. Les juridictions relevant de l'Organisation des Nations unies (ONU)
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Deux juridictions présentent un caractère permanent et méritent d'être présentées122 : il s'agit de la Cour internationale de justice (a) et de la Cour pénale internationale (b).

a. La Cour internationale de justice (CIJ)
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Organe judiciaire principal des Nations unies (Charte ONU, art. 92) la Cour internationale de justice a son siège à La Haye123. Sa mission première est de se prononcer sur les différends de nature juridique qui opposent les États.
L'idée d'une telle juridiction est née au lendemain de la première guerre mondiale. Sous l'autorité de la Société des Nations (SDN), avait été créée en 1922 une Cour permanente de justice internationale aux fins de tenter de trouver des solutions pacifiques aux litiges entre les États. Emportées par le second conflit mondial, la SDN et sa Cour furent remplacées par l'ONU et la Cour internationale de justice.
La Cour internationale de justice est régie par la Charte des Nations unies et par un statut intégré à celle-ci. Tous les États membres de l'ONU sont, de droit, parties au statut de la Cour internationale de justice (Charte ONU, art. 93). Les États qui ne sont pas membres de l'ONU peuvent adhérer au statut de la Cour (à l'exemple de la Suisse).
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Les articles 3 et 4 du statut prévoient que la Cour internationale de justice est composée de 15 membres élus par l'Assemblée générale et le Conseil de sécurité de l'ONU à partir de listes présentées pour chacun des pays membres par des personnalités indépendantes. Le statut organise une répartition des juges de façon à ce que la représentation des grandes formes de civilisation et des principaux systèmes juridiques soit assurée : 5 membres de l'Afrique et de l'Asie, 2 membres de l'Amérique latine, 1 membre de l'Europe centrale, 2 membres de l'Europe occidentale, 5 membres appartenant aux États membres permanents du Conseil de sécurité. Le statut interdit que la Cour comporte plus d'un membre ressortissant du même État.
La durée du mandat est de 9 ans renouvelable. La Cour est renouvelée par tiers tous les trois ans. Un président et un vice-président sont élus par la Cour pour une durée de 3 ans (rééligibles).
Le statut des juges aspire à préserver leur indépendance et à les protéger de toute pression qui émanerait notamment de leur État d'origine : les juges sont donc inamovibles et bénéficient d'immunités diplomatiques et des privilèges y afférent. La qualité de juge est incompatible avec toute fonction politique et administrative et toute occupation à caractère professionnel.
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La Cour internationale de justice a pour mission de régler conformément au droit international les différends qui lui sont soumis et de leur donner une solution par application des conventions internationales, de la coutume internationale, des principes généraux du droit reconnus par les nations civilisées, et même, si les États concernés en sont d'accord, par référence à l'équité.
La Cour exerce également des fonctions consultatives : l'Assemblée générale ou le Conseil de sécurité peuvent ainsi lui demander un avis consultatif sur toute question juridique. Suite à une décision prise par le Tribunal administratif des Nations unies à propos des fonctionnaires internationaux, la Cour internationale de justice peut être sollicitée pour un avis qui cette fois est obligatoire.
Il convient cependant de relativiser la portée de l'autorité de la Cour internationale de justice.
D'une part, elle n'est saisie que par les États et l'ONU, et non par des particuliers. D'autre part, sa compétence nécessite une acceptation préalable des États en cause. Et enfin, les arrêts rendus par la Cour internationale de justice voient leur imperium fortement altéré faute de moyens de contrainte réellement efficaces. Le refus d'exécution par l'État condamné pourrait tout au plus donner lieu à une recommandation ou à des mesures décidées par le Conseil de sécurité.
En cela, les pouvoirs de la Cour évoquent ceux d'une juridiction arbitrale tant pour le fondement conventionnel et la composition que pour la portée des décisions.

b. La Cour pénale internationale
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Domaine préservé des États parce que trop en lien avec leur souveraineté, la matière pénale est sans doute celle qui se prête le moins à une internationalisation (signe de cette réticence des États, il faut noter que le droit pénal est exclu des règles de droit international privé). La barbarie des conflits qui ont émaillé le XXe siècle, avec leur lot de crimes de guerre, de génocide et autres épurations ethniques, aura eu raison des résistances étatiques.
Ainsi, la fin de la deuxième guerre mondiale a vu la création du Tribunal de Nuremberg chargé de juger les criminels de guerre nazis ; de même les massacres commis au Rwanda et en ex-Yougoslavie ont nécessité la mise en place de juridictions pénales internationales pour juger les auteurs et complices de ces exactions. Juridictions ponctuelles instituées pour juger des actes commis à l'occasion des conflits dont elles ont à connaître spécifiquement, le Tribunal international pour le Rwanda ou le Tribunal international pour l'ex-Yougoslavie n'ont eu d'existence que temporaire. L'ONU a estimé nécessaire d'instituer une juridiction pénale internationale à caractère permanent, la Cour pénale internationale.
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Le 17 juillet 1998 à Rome, dans le cadre d'une conférence diplomatique organisée par les Nations unies, le principe de la création d'une Cour pénale internationale pour réprimer les crimes de génocide, les crimes contre l'humanité et les crimes de guerre était adopté. Première juridiction pénale internationale permanente, la Cour pénale internationale existe de façon effective depuis le 1er juillet 2002, suite à l'obtention de l'ensemble des ratifications étatiques nécessaires (Israël, les États-Unis et la Chine ont par exemple refusé de signer la convention). La France a adopté des dispositions pour permettre son intégration dans notre droit pénal, et en particulier une série de règles facilitant aujourd'hui la coopération avec la Cour pénale internationale et l'exécution en France des peines qu'elle pourrait prononcer (C. pr. pén., art. 627 à 627-20).
La Cour siège à La Haye. Elle est composée de 18 juges de nationalités différentes appartenant aux États membres. La représentation géographique et des principaux systèmes juridiques s'est faite de manière équitable : 3 représentants de l'Afrique, 3 des États d'Asie, 1 des États d'Europe orientale, 4 des États d'Amérique latine et Caraïbes, 7 des États d'Europe occidentale et des autres États. Le procureur chargé d'engager les poursuites est élu pour neuf ans par les États parties à la Convention de Rome.
À la différence de la Cour internationale de justice, la Cour pénale internationale juge les individus et non pas les États. Sa compétence territoriale s'étend à l'ensemble des États membres. Sa compétence est cependant subsidiaire, c'est-à-dire qu'elle n'est amenée à siéger que si les États nations sont dans l'incapacité ou ne manifestent pas la volonté de poursuivre eux-mêmes les faits en cause. Il ne faut pas se cacher que, compte tenu de la nature des faits qui relèvent de la compétence de la Cour124, les interactions avec le politique sont nombreuses et gênent considérablement le travail de la juridiction.

2. Les juridictions internationales extérieures à l'ONU
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Plusieurs juridictions internationales ne sont pas adossées à l'ONU mais à d'autres organisations.
Il faut ainsi citer l'Organe de règlement des différends (ORD) qui émane de l'Organisation mondiale du commerce (OMC) et qui, depuis le traité de Marrakech (1995), a pour finalité de trancher les contentieux commerciaux entre les États membres de l'OMC. Cette juridiction fonctionne selon une procédure spécifique. Une consultation est au préalable imposée aux parties. Si elle ne débouche sur aucun accord, les parties doivent s'accorder sur la désignation de 3 membres de l'OMC qui forment un panel chargé de présenter des conclusions sur le différend. Les parties ont la possibilité de faire des observations. La décision prise par le panel s'applique aux parties mais elles ont la possibilité d'en faire appel. Elles saisissent alors l'Organe d'appel composé de 7 membres permanents qui sont des personnalités indépendantes. Les conclusions de l'Organe d'appel sont automatiquement adoptées. Si leur application n'intervient pas dans un délai raisonnable, le plaignant peut exercer des mesures de rétorsion commerciales à l'égard de la partie adverse. L'Organe de règlement des différends est informé de l'évolution de la situation et de la mise en conformité.
On peut également évoquer la Cour africaine des droits de l'homme et des peuples et la Cour interaméricaine des droits de l'homme.
La première est entrée en vigueur le 25 janv. 2005 ; elle est adossée à la Charte africaine des droits de l'homme dont elle assure le respect125. Elle peut être saisie par les États membres mais également par des requérants non étatiques. Reste que les requêtes individuelles et des organisations non gouvernementales sont subordonnées à ce que les États signent une déclaration par laquelle ils acceptent la compétence de la Cour dans ce cas de figure, ce qui laisse entre les mains étatiques cette possibilité. La Cour peut ordonner « toutes les mesures appropriées qu'elle juge nécessaires pour remédier à une situation » notamment l'octroi d'une réparation. Or, les États parties se sont engagés à exécuter les arrêts rendus par la Cour sous le contrôle du Conseil des ministres de l'Union africaine. Les juges, au nombre de 11, sont désignés par l'ensemble des États parties et élus par la conférence des chefs d'États, en veillant à ce que la répartition géographique et de l'ensemble des systèmes juridiques soient équitable.
La Cour interaméricaine des droits de l'homme a pour sa part été établie en 1979 dans le but de faire appliquer et interpréter la Convention américaine relative aux droits de l'homme adoptée dans le cadre de l'Organisation des États américains (OEA). Ses fonctions sont d'arbitrage et de conseil : arbitrage dans les affaires qui lui sont soumises exclusivement par les États parties à la Convention ; conseil sur des questions d'interprétation juridique qui lui sont soumises par les États membres de l'Organisation. Elle est composée de 7 juges élus pour 6 ans (renouvelables une fois) par l'Assemblée générale de l'Organisation. Au vu de ses attributions on comprend que cette Cour n'est pas dotée de l'intégralité des pouvoirs qui font une juridiction, la jurisdictio et l'imperium.

B. La Cour européenne des droits de l'homme (CEDH)
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La fin du second conflit mondial a convaincu les nations européennes de s'unir pour assurer une protection des droits et libertés fondamentales. Le 4 novembre 1950, une Convention de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales (dite Convention européenne des droits de l'homme) était signée à Rome par les États du Conseil de l'Europe (réunissant 6 États à l'origine, il en compte aujourd'hui 47). Cette Convention proclame un certain nombre de droits – droit à la vie, prohibition de l'esclavage, interdiction des tortures, droit à un procès équitable, droit à la vie privée et familiale, liberté de penser et d'expression, etc. – jugés indispensables au respect de la dignité humaine. Depuis, un certain nombre de protocoles additionnels sont venus compléter la Convention européenne des droits de l'homme pour ajouter de nouveaux droits. Mais que l'on ne s'y méprenne pas : ces proclamations de droits n'ont pas une finalité incantatoire, elles aspiraient dès leur origine à une protection effective et concrète des droits en question. Pour ce faire, plusieurs garanties ont été mises en place : d'abord, le caractère d'application directe (« self-executing ») des dispositions de la Convention et de ses protocoles garantit la possibilité pour les ressortissants des États membres de les invoquer devant les juridictions nationales qui, comme c'est le cas en France, devront non seulement en faire application mais encore écarter les dispositions nationales contraires pour faire primer le droit conventionnel ; ensuite, la mise en place d'une juridiction internationale, la Cour européenne des droits de l'homme, chargée de constater et de sanctionner les atteintes aux droits reconnus par la Convention et ses protocoles.
On se doit immédiatement de relever le rôle central de cette juridiction qui ne se contente pas d'être un exégète fidèle des textes européens mais se livre à une interprétation dynamique et évolutive qui, au fil des décisions, non seulement actualise les normes européennes mais encore donne forme à ce qu'il est convenu d'appeler un ordre public européen.
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La Cour européenne des droits de l'homme siège à Strasbourg. Elle peut être saisie par un recours interétatique, c'est-à-dire sur une plainte formée par un État contre un autre État auquel il est reproché d'avoir commis une violation des droits de l'homme. Mais la Cour peut également être saisie par un recours individuel ouvert à toute personne physique, toute organisation non gouvernementale ou tout groupe de particuliers qui se prétendraient victimes de la violation d'un droit garanti par la Convention et ses protocoles. C'est là un véritable « aiguillon démocratique » pour les États. Car, il faut bien reconnaître que, solidarité étatique oblige, la saisine sur recours interétatique limitait l'efficacité du système de contrôle. On comprend que bon nombre d'États aient tardé à reconnaître la juridiction obligatoire de la Cour (la France, qui a ratifié la Convention en 1974, n'a accepté la juridiction de la Cour sur recours individuel qu'en 1981) ; c'est aujourd'hui chose faite pour l'ensemble des États membres du Conseil de l'Europe.
La Cour est composée d'un nombre de juges égal à celui des parties contractantes à la Convention. Chaque État désigne trois candidats qui doivent « jouir de la plus haute considération morale et réunir les conditions requises pour l'exercice de hautes fonctions judiciaires ou être jurisconsultes possédant une compétence notoire126 ». C'est l'Assemblée parlementaire du Conseil de l'Europe qui désigne ensuite les juges retenus. Ces derniers sont nommés pour 9 ans, la Cour se renouvelant par tiers tous les trois ans. Seuls des juges du siège sont nommés ; il n'y a pas auprès de la Cour européenne de représentant du ministère public.
L'organisation de la Cour est relativement complexe. Elle résulte notamment d'un protocole no 11 du 11 mai 1994 qui est entré en vigueur le 1er novembre 1998. Plusieurs formations existent.
Un comité de 3 juges est chargé de se prononcer sur la recevabilité des recours individuels afin d'éliminer ceux qui ne rempliraient pas les conditions requises (défaut d'épuisement des voies de recours nationales, requête manifestement mal fondée ou abusive, etc.). Ce filtre a été nécessaire pour endiguer la masse des requêtes individuelles127. Toute décision d'irrecevabilité est prise à l'unanimité.
Une chambre de 7 juges statue ensuite sur la recevabilité des recours : recours interétatiques qui sont présentés directement devant elle et recours individuels qui ont déjà passé le filtre du comité. Si la requête est retenue, elle donne lieu à une instruction contradictoire. À cet égard la chambre exerce une double fonction : d'une part, conciliatrice pour tenter de trouver un règlement amiable en usant de son influence sur l'État pour qu'il fasse cesser la violation constatée ; d'autre part, juridictionnelle en statuant contradictoirement sur la requête en audience publique sous la forme d'un arrêt. Lors de cette seconde phase la chambre peut estimer utile de renvoyer l'affaire à la Grande Chambre.
La Grande Chambre est composée de 17 juges. Ses fonctions sont multiples :
– elle fait office de juridiction d'appel quand, sur la demande d'une partie, l'arrêt qui a été rendu par la Chambre des 7 juges lui est déféré dans un délai de 3 mois pour un réexamen. Cependant, les « cas d'ouverture » de cet appel sont limités puisqu'un collège de 5 juges est chargé de filtrer les recours pour ne les retenir que si « l'affaire soulève une question grave relative à l'interprétation ou à l'application de la Convention ou une question grave de caractère général128 » ;
– elle exerce également une fonction juridictionnelle au premier degré quand la chambre des 7 juges a renvoyé l'affaire devant elle au motif qu'il s'agissait d'une question de principe. Ce renvoi doit être accepté par les parties.
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Les arrêts sont rendus par la Cour européenne des droits de l'homme à la majorité des juges et soumis à l'obligation de motivation. Particularité au regard du droit français (mais possibilité classique dans le droit anglo-saxon), les juges qui n'approuvent pas la solution retenue peuvent, par des actes à part, exprimer leur opinion dissidente. Les arrêts sont revêtus de l'autorité de la chose jugée. Leur exécution est garantie par le fait que les États se sont engagés au titre de la Convention à se conformer aux décisions de la Cour dans les litiges auxquels ils sont parties129. En pratique cela signifie que les États sont en principe tenus de prendre les dispositions nécessaires pour faire cesser la violation constatée et en faire disparaître les conséquences. Mais comme les arrêts n'ont pas de force exécutoire à l'égard de l'État, l'acte à l'origine de la violation n'est pas invalidé (par ex. une décision de justice interne). L'État est maître des mesures qui lui paraissent suffisantes pour corriger la violation des droits de l'homme qui lui a été reprochée. La Cour peut cependant accorder au plaignant une « satisfaction équitable », c'est-à-dire des dommages et intérêts réparateurs.
La question de la portée des arrêts de la Cour est des plus délicates car elle met en cause la souveraineté des États. Ainsi s'expliquent les précautions prises par le système européen. Il convient cependant de préciser que le Comité des ministres du Conseil de l'Europe et la Cour elle-même surveillent l'exécution des arrêts par les États condamnés. On doit noter au reste que les progrès sont réels. Pour ce qui concerne la France, il faut observer que les condamnations les plus retentissantes ont donné lieu, au-delà des dommages et intérêts versés, à des modifications rapides du droit national130. Par ailleurs, les articles 622-1 à 623-1 du Code de procédure pénale (loi du 15 juin 2000131) permettent de réexaminer une décision pénale suite à un arrêt de condamnation de la Cour européenne. De façon similaire, la loi Justice 21 du 18 novembre 2016 dans son article 42 et le décret no  2017-396 du 24 mars 2017 organise une procédure de réexamen des décisions civiles définitives en matière d'état des personnes suite à un arrêt de condamnation de la Cour européenne. En outre, il ne faut pas occulter une influence indirecte par le biais des arrêts dans lesquels la France n'était pas partie mais dont la solution peut la concerner (parce que son droit est identique à celui de l'État condamné). C'est un fait aujourd'hui que la jurisprudence de la Cour européenne est scrutée de façon attentive par la doctrine, par le législateur et les juridictions françaises qui y puisent une source d'inspiration évidente.
L'entrée en vigueur, au 1er août 2018, du Protocole no  16 à la convention de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales renforce l'autorité de la Cour et le dialogue entre les cours suprêmes. Ce texte permet en effet aux cours suprêmes nationales d'adresser une demande d'avis consultatif à la Cour sur des questions de principe relatives à l'interprétation ou l'application des droits et libertés garantis par la convention et ses protocoles. La demande ne peut être formulée qu'à l'occasion d'une affaire pendante devant la Cour nationale. Un collège de cinq juges de la Grande Chambre se prononce sur l'acceptation de la demande d'avis consultatif. Tout refus du collège d'accepter la demande est motivé. Lorsque le collège accepte la demande, la Grande Chambre rend un avis consultatif motivé. Même s'il n'est pas contraignant l'avis révèle la place désormais primordiale occupée par cette juridiction132.

C. La Cour de justice de l'Union européenne
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L'élan donné par les six États pionniers pour fonder la Communauté économique européenne a prospéré pour réunir une communauté de 27 États au sein de ce qu'il est désormais convenu d'appeler l'Union européenne depuis le Traité de Lisbonne signé le 13 décembre 2007 (entré en vigueur le 1er déc. 2009). La finalité exclusivement économique des débuts s'est considérablement enrichie de sorte qu'aujourd'hui peu de pans du droit échappent au droit de l'Union133. Le système de l'Union présente de fortes particularités : ainsi, il ne tend pas seulement à ce que des États s'engagent à respecter un certain nombre de textes, mais fonde une communauté entre des États qui abandonnent une partie de leur souveraineté pour reconnaître aux institutions de l'Union la compétence de décider des politiques à mener dans certains domaines et le pouvoir d'édicter les normes juridiques qui s'y appliquent. Il faut savoir que le droit de l'Union est intégré aux droits nationaux, qu'il y est d'application directe et qu'il doit primer sur les normes nationales. C'est en réalité un véritable ordre juridique qui est créé. Pour veiller au respect de cet ordre juridique, une juridiction a été mise en place dès 1952, la Cour de justice des Communautés européennes. Depuis l'entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, le 1er décembre 2009, la Cour de justice des Communautés européennes a laissé la place à la Cour de justice de l'Union européenne, laquelle comprend trois juridictions garantissant l'application du droit de l'Union : la Cour de justice (1), le Tribunal (2) et le Tribunal de la fonction publique (3).

1. La Cour de justice
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Elle siège à Luxembourg. Elle est composée d'un juge par État membre (soit 27 actuellement) et de 8 avocats généraux. Leur mandat est de 6 ans, renouvelable. Ils sont désignés d'un commun accord par les gouvernements des États membres parmi des personnalités offrant toutes les garanties d'indépendance et qui réunissent les conditions requises pour l'exercice, dans leur pays respectif, des plus hautes fonctions juridictionnelles ou qui possèdent des compétences notoires. Pour garantir leur indépendance, les membres de la Cour bénéficient d'immunités et privilèges. Les juges élisent entre eux un président pour 3 ans renouvelables. Il assure le bon fonctionnement de la juridiction et préside les audiences et les délibérations.
La Cour peut siéger selon plusieurs formations : une chambre de 3 ou 5 juges, une grande chambre (13 juges) quand l'affaire présente une complexité ou une importance particulière, en assemblée plénière quand l'affaire revêt une importance exceptionnelle.
Les compétences juridictionnelles de la Cour se déclinent au rythme de la diversité des procédures et des recours dont elle peut connaître :
– Le renvoi préjudiciel qui la saisit suite à une difficulté d'interprétation du droit de l'Union devant une juridiction nationale. Sa fonction est essentielle : elle consiste à permettre une interprétation homogène du droit de l'Union qui ne doit pas varier d'un État à l'autre, d'une juridiction à l'autre. La demande préjudicielle peut aussi viser le contrôle de la validité d'un acte du droit de l'Union. L'arrêt qui est rendu par la Cour est revêtu de l'autorité de la chose jugée, il lie la juridiction nationale qui l'a sollicité ainsi que les autres juridictions qui seraient saisies d'un problème identique. La décision rendue par la Cour donne lieu à un débat contradictoire où s'expriment toutes les parties présentes devant la juridiction nationale, les États membres et les institutions de l'Union.
– Le recours en manquement engagé par la Commission ou un État membre qui permet de contrôler le respect par les États membres des obligations qui leur incombent en vertu du droit de l'Union. Si la Cour constate le manquement, l'État est tenu d'y mettre fin sans délai. Le non-respect de l'arrêt peut donner lieu à des condamnations financières et à des astreintes.
– Le recours en annulation qui consiste à solliciter l'annulation d'un acte d'une institution, d'un organe ou d'un organisme de l'Union. La connaissance d'un tel recours est réservée à la Cour lorsqu'il est formé par un État membre ou par une institution de l'Union (sur la compétence du Tribunal v. ss 137).
– Le recours en carence qui permet de contrôler la légalité de l'inaction des institutions, d'un organe ou d'un organisme de l'Union. La Cour en connaît quand le recours est formé par un État membre ou par une institution de l'Union (sur la compétence du Tribunal v. ss 137).
– Le pourvoi qui est formé contre les arrêts et ordonnances du Tribunal et qui investit la Cour d'une fonction de juridiction d'appel. Seules les questions de droit peuvent être dévolues à la Cour. Cette dernière peut annuler la décision du Tribunal, lui renvoyer l'affaire pour qu'il la juge à nouveau – étant entendu que le Tribunal est lié quant au point tranché par la Cour – ou bien trancher elle-même le litige si elle l'estime en état d'être jugé.
– Le réexamen qui, à certaines conditions, permet à la Cour de réexaminer les décisions du Tribunal statuant sur des recours formés contre les décisions du Tribunal de la fonction publique.

2. Le Tribunal
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Pendant longtemps, la Cour a été le seul organe juridictionnel de la Communauté ; puis, avec l'extension géographique de l'Union et le développement exponentiel de ses champs d'action, il a fallu lui venir en aide pour la soulager d'une partie du contentieux. Par une décision no 88/591 du 24 octobre 1988, le Conseil créa le Tribunal de première instance des Communautés européennes. Suite à l'adoption du Traité de Lisbonne, cette juridiction est devenue le Tribunal de l'Union européenne. Le Tribunal se compose d'au moins un juge par État membre. Leur désignation et celle du président obéissent aux mêmes règles que celles évoquées s'agissant de la Cour de justice. Contrairement à cette dernière, le Tribunal ne dispose pas d'avocats généraux permanents, la fonction pouvant être exercée par un juge. Les formations du Tribunal et la répartition du contentieux en leur sein suivent les mêmes règles que celles qui s'appliquent à la Cour.
Le Tribunal est compétent pour connaître :
– des recours directs introduits par les personnes physiques ou morales et dirigés contre les actes des institutions, des organes et des organismes de l'Union que ce soit en annulation ou en carence ;
– des recours formés par les États membres contre la Commission ;
– des recours formés par les États contre le Conseil concernant les actes pris dans le domaine des aides d'État, les mesures de défense commerciale ;
– des recours visant à obtenir réparation des dommages causés par les institutions de l'Union ou leurs agents ;
– des recours en matière de marque communautaire ;
– des pourvois limités aux questions de droit contre les décisions de tribunal de la fonction publique ;
– des recours formés contre les décisions de l'Office communautaire des variétés végétales ainsi que contre celles de l'Agence européenne des produits chimiques.
Les décisions rendues par le Tribunal peuvent faire l'objet, dans un délai de 2 mois, d'un pourvoi limité aux questions de droit devant la Cour.

3. Le Tribunal de la fonction publique
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Le Tribunal de la fonction publique est composé de 7 juges nommés par le Conseil pour une période de 6 ans renouvelable. Les juges sont choisis après avis d'un comité consultatif composé d'anciens membres de la Cour de justice, du Tribunal et de juristes de compétences notoires. Lors de la nomination, le Conseil veille à une composition équilibrée sur une base géographique aussi large que possible parmi les ressortissants des États membres et au regard des systèmes juridiques représentés. Les juges élisent parmi eux un président pour une période de 3 ans.
Le Tribunal de la fonction publique siège en formations de 3 juges. Toutefois, lorsque la difficulté ou l'importance des questions le justifie, l'affaire peut être renvoyée en assemblée plénière. Même si le Tribunal de la fonction publique dispose d'un greffe propre, il s'appuie sur les services de la Cour de justice.
Cette juridiction est, au sein de l'Union, la juridiction spécialisée dans le domaine du contentieux de la fonction publique. Elle est ainsi compétente pour connaître en première instance des litiges entre l'Union et ses agents (35 000 personnes environ). Ces litiges concernent non seulement les questions relatives aux relations de travail (rémunération, recrutement, déroulement de la carrière, mesures disciplinaires, etc.) mais également le régime de sécurité sociale (maladie, invalidité, accident du travail, allocations familiales, etc.). Les décisions du Tribunal de la fonction publique peuvent faire l'objet, dans un délai de 2 mois, d'un pourvoi limité aux questions de droit devant le Tribunal.
Après cette présentation générale de la Justice, des principes généraux qui la gouvernent, de son organisation générale, il convient de « descendre d'un cran » pour, concrètement, étudier la diversité des juridictions qui composent la chaîne de nos institutions juridictionnelles.

DEUXIÈME PARTIE
LES JURIDICTIONS
139
La dualité actuelle des ordres de juridictions (sur laquelle v. première partie) induit inévitablement une présentation scindée des juridictions françaises. Sans surprise, les juridictions judiciaires (chapitre 1) et les juridictions administratives (chapitre 2) seront distinctement évoquées.

CHAPITRE 1
Les juridictions de l'ordre judiciaire
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L'ensemble des juridictions de l'ordre judiciaire est organisé de façon pyramidale. Cette organisation induit une hiérarchie destinée à limiter les erreurs de fait ou de droit des juges inférieurs.
Le socle de la pyramide est composé des juridictions de premier degré ou dites de première instance, qui connaissent des affaires pour la première fois (section 1).
Si le jugement rendu en première instance ne satisfait pas les plaideurs, ils peuvent en principe (pour les exceptions v. ss 216 et pour le principe v. ss 61) exercer une voie de recours en faisant appel. L'affaire est alors portée devant une cour d'appel, juridiction supérieure, pour être intégralement examinée (en fait et en droit) une seconde fois. Parce que ce sont des hommes qui accomplissent la fonction juridictionnelle et qu'aucun d'entre eux n'est infaillible (ni les magistrats ni les auxiliaires de justice, avocats, experts, etc., sur lesquels v. ss 565 s.) ce double degré de juridiction est une garantie fondamentale pour le justiciable. Les cours d'appel forment ainsi le second « étage » de la pyramide (section 2).
Au sommet de la pyramide, le Cour de cassation, dont la mission première est de veiller au respect de la règle de droit par les juridictions inférieures. Le plaideur qui a succombé devant une cour d'appel ou devant une juridiction de première instance statuant en dernier ressort peut déférer cette décision à la Cour de cassation en formant un pourvoi en cassation. L'affaire ne sera cependant pas réexaminée dans son intégralité, la Cour de cassation « se bornant » à vérifier que la règle de droit applicable à l'espèce a bien été comprise et appliquée par la juridiction dont émane la décision attaquée. En cela, bien qu'elle soit la juridiction suprême, la Cour de cassation ne constitue pas un troisième degré de juridiction (section 3).
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L'organisation judiciaire du XXIe siècle. Dans la perspective de l'édification d'une justice du XXIe siècle, Madame Christiane Taubira, garde des Sceaux, ministre de la Justice, avait confié à quatre groupes de travail une mission de réflexion autour de quatre thèmes centraux : Les juridictions du XXIe siècle (ss. dir. D. Marshall), Le juge du XXIe siècle (ss. dir. P. Delmas-Goyon), L'office du juge (ss. dir. A. Garapon), Refondre le ministère public (ss. dir. J.-L. Nadal)134. Les propositions contenues dans les trois premiers d'entre eux rejaillissent sur l'organisation actuelle des juridictions judiciaires. Même si à ce jour toutes ces propositions ne sont pas de droit positif, le processus en étant à l'amorce de la transposition, l'envergure de la réflexion et la concordance des propositions qui se nourrissent des critiques de l'existant, ne sauraient passer sous silence. Il y a sans doute là la pierre de touche de l'organisation judiciaire de demain. Au terme de ces rapports et de leurs premières applications, l'organisation pyramidale décrite infra ne s'en trouve pas dans sa structure modifiée mais les deux premiers étages substantiellement réaménagés.
Ainsi, à la constellation de juridictions de première instance connue aujourd'hui le rapport Marshall préconise de substituer une juridiction de première instance unifiée : le tribunal de première instance fonctionnant avec un greffe unique. Pour rendre plus lisible pour le justiciable l'organisation judiciaire ce tribunal serait construit autour de sept blocs de compétence définissant le périmètre d'autant de juridictions : une juridiction de proximité, le tribunal de proximité et six juridictions spécialisées, le tribunal civil, le tribunal familial, le tribunal de l'enfance, le tribunal pénal, le tribunal commercial et le tribunal social. Même si le système des blocs de compétence recoupe pour partie l'architecture actuelle, certains aménagements seraient indispensables comme le regroupement des conseils de prud'hommes, des tribunaux de sécurité sociale et des tribunaux du contentieux de l'incapacité. Le projet annonce un maintien des sites existants et des possibilités d'adaptation à l'évolution des besoins par des procédés déjà pratiqués tels que des chambres détachées ou des audiences foraines. Du point de vue de la composition il est envisagé d'instaurer l'échevinage au sein des juridictions commerciales et sociales. Toutes les propositions n'ont pas pour l'heure été transcrites en droit positif mais certaines ont trouvé droit de cité : la loi du 18 novembre 2016 relative à l'amélioration de la justice du XXIe siècle a ainsi fondu les compétences des tribunaux des affaires de sécurité sociale et du contentieux technique de la sécurité sociale au sein de certains tribunaux de grande instance spécialisés, elle a également revu la constitution des tribunaux paritaire des baux ruraux en substituant la désignation à l'élection des assesseurs.
La loi de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice du 23 mars 2019 (préc.) poursuit le mouvement de réformation de la première instance. Les tribunaux d'instance et de grande instance sont à compter du 1er janvier 2020 réunis sous une dénomination commune : les tribunaux judiciaires, présidés par une seule et même personne, le président du tribunal judiciaire. Ils seront compétents pour toutes les affaires civiles et commerciales qui ne sont pas, en raison de leur nature, attribuées à une autre juridiction (v. ss 146). La réforme n'a pas été encore jusqu'à la création d'une juridiction de première instance unique. La constellation des juridictions d'exception demeure donc pour partie provisoirement. Seule l'unification des greffes a été au-delà, puisque le tribunal judiciaire qui siège dans la même commune qu'un conseil de prud'hommes disposera d'un greffe commun avec la juridiction prud'homale.
Au niveau du second degré de juridiction le rapport Marshall militait pour une régionalisation des cours d'appel ce qui conduirait à une réduction inévitable de leur nombre. Toutefois, le rapport préconisait de conserver les sites actuels des cours appelées à disparaître de façon à y organiser des activités juridictionnelles des cours nouvelles. L'organisation interne en chambre serait maintenue en concordance avec les blocs de compétence de première instance. Néanmoins, l'échevinage serait introduit en matière économique et sociale. Ces aspects n'ont pas – encore – donné lieu à réforme. C'est surtout du point de vue du rôle de la cour d'appel que les évolutions les plus marquantes seraient à venir. Deux des rapports135 préconisaient de recentrer l'appel civil sur sa fonction première de critique de la décision de première instance. L'appel serait limité à une voie de réformation de la décision de première instance et non plus à une voie d'achèvement du litige. Cette restriction de la portée de l'appel en matière civile conduirait à ce qu'il ne permette plus un réexamen complet de l'affaire comme cela est aujourd'hui enseigné (v. ss 210 s.). Rencontrant de fortes résistances, cette proposition se voulait aménageable puisque le principe du cantonnement de l'appel à une voie de réformation était assorti de dispositions permettant d'assouplir sa mise en œuvre.136 Le décret no  2017-891 du 6 mai 2017 porte cette transformation de l'appel en voie d'achèvement maîtrisée du litige (v. ss 210). L'article 106 de la loi de programmation précitée expérimente la régionalisation des Cours d'appel préconisée par le rapport Marshall. Ce texte prévoit qu'à titre expérimental, dans deux régions, et pour une durée de trois ans à compter du lendemain de la publication de la loi du 23 mars 2019, les premiers présidents de cours d'appel et les procureurs généraux près ces cours désignés par décret assurent, sans préjudice des attributions dévolues à ces derniers par les articles 34 à 38 du Code de procédure pénale, des fonctions d'animation et de coordination, sur un ressort pouvant s'étendre à celui de plusieurs cours d'appel situées au sein d'une même région. Des cours peuvent être spécialement désignées par décret pour juger, sur le ressort de plusieurs cours d'appel d'une même région, les recours contre les décisions des juridictions de première instance rendues dans les matières civiles dont la liste est déterminée par décret en Conseil d'État en tenant compte du volume des affaires concernées et de la technicité de ces matières. Les résistances locales, des barreaux notamment, ont empêché la généralisation. Reste que l'idée d'une régionalisation n'est pas abandonnée puisque le dispositif annonce que six mois au moins avant le terme de l'expérimentation, le Gouvernement adressera au Parlement un rapport procédant à son évaluation.

SECTION 1 
LES JURIDICTIONS DE PREMIER DEGRÉ
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L'ordre judiciaire se scinde entre l'ordre judiciaire civil et l'ordre judiciaire répressif. La distinction renvoie aux spécificités du droit pénal et de la procédure pénale qu'appliquent les juridictions répressives. On doit dès lors envisager distinctement les juridictions civiles de premier degré (§ 1) des juridictions pénales (ou répressives) de premier degré (§ 2).

§ 1. 
Les juridictions civiles de premier degré
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Le premier degré civil de juridiction s'articule autour de la distinction juridictions de droit commun - juridictions d'exception. Les premières ont une compétence générale, pour tous les litiges de nature privée dès lors qu'une disposition particulière de la loi ne leur en a pas expressément retiré la connaissance pour l'attribuer à une juridiction d'exception ; elles sont incarnées en première instance par les tribunaux de grande instance –tribunaux judiciaires au 1er janvier 2020 – (A). Les secondes ont une compétence spéciale, et ne connaissent que des affaires que la loi leur a expressément attribuées (B).

A. Les tribunaux de grande instance (tribunaux judiciaires au 1er janvier 2020), juridictions de droit commun
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On envisagera successivement l'histoire et l'avenir de ces juridictions (1), leur compétence (2) et leur organisation (3).

1. Histoire et avenir des tribunaux de grande instance
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Histoire. Les actuels tribunaux de grande instance ont pour origine les tribunaux de district, institués par la loi des 16 et 24 août 1790. Dans chaque district (circonscription administrative révolutionnaire au nombre de 545) siégeait un tribunal composé de juges élus pour un mandat de 6 ans.
Cette organisation présentait l'avantage de la proximité géographique avec le justiciable ; elle présentait l'inconvénient de l'éparpillement des juridictions.
Pour y remédier, le Directoire (Constitution du 5 Fructidor an III) substitua aux tribunaux de district les tribunaux départementaux. L'éloignement de la justice du justiciable qui en résulta, à une époque où les moyens de communication n'étaient pas ce qu'ils sont aujourd'hui, incita le Consulat (loi du 27 Ventôse an VIII) à remplacer les tribunaux départementaux par les tribunaux d'arrondissement, solution intermédiaire entre le district trop exigu et le département trop étendu. C'est à partir de cette époque que les juges ne sont plus élus mais nommés directement par le Premier consul.
Dans le sillage du Consulat, une loi fondamentale du 20 avril 1810 institua un tribunal civil par arrondissement. Dénommé tour à tour, par la pratique, « tribunal civil » en raison de la nature du contentieux traité, « tribunal de première instance » parce que juge de droit commun au premier degré ou « tribunal d'arrondissement » en raison de son ressort, le système fonctionna jusqu'à la fin de la Première Guerre mondiale.
À compter de 1919, dans un souci d'économie budgétaire, on entreprit de réformer le système. Deux voies étaient envisageables : réduire l'effectif de certains tribunaux à l'activité limitée en admettant que certaines affaires soient jugées à juge unique, ce qui se heurtait au principe de la collégialité ; ou bien étendre le ressort territorial des tribunaux de façon à supprimer les plus modestes en acceptant de froisser les susceptibilités locales. Prises entre ces deux écueils, toutes les réformes entreprises furent des échecs.
Le gouvernement de la Ve République, par une ordonnance no 58-1273 du 22 décembre 1958137, trancha en abandonnant l'arrondissement comme ressort territorial. L'ordonnance étend le ressort territorial au département. En principe, il y a un tribunal de grande instance (l'appellation date de cette époque) par département et il a son siège au chef-lieu de ce département. Toutefois, un même département peut compter plusieurs tribunaux de grande instance, en raison de l'activité judiciaire du département, de la densité démographique ou de l'état des voies de communication. 181 tribunaux de grande instance, dont 6 dans les départements d'outre-mer, se répartissaient sur le territoire national.
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Avenir. Un décret no 2008-145 du 15 février 2008138 réformant la carte judiciaire a planifié la suppression de 23 tribunaux de grande instance, ce qui aurait dû porter leur nombre à 158 à compter du 1er janvier 2011. Le mouvement de regroupement des juridictions paraît inexorablement enclenché. Les chiffres clés de la Justice indiquent qu'en janvier 2018, 164 tribunaux de grande instance sont recensés.
Rigueurs budgétaires et spécialisation des contentieux obligent, l'avenir ne se départira pas de cette tendance. La constitution de pôles judiciaires marque déjà cette évolution. Pour éviter de sacrifier trop sèchement le besoin de proximité, la création de chambres détachées – permettant de « détacher » dans une autre ville une antenne locale plus proche du justiciable connaissant aussi bien des affaires civiles que pénales139 – et la possibilité de tenir des audiences foraines hors du siège habituel risquent de se développer. Dans la logique de ces perspectives, on peut observer que le décret no  2013-1258 du 27 décembre 2013 crée des chambres détachées à Dole pour les TGI de Lons-le-Saunier, à Guingamp pour le TGI de Saint-Brieuc, à Marmande pour le TGI d'Agen. On compte actuellement 6 chambres détachées de TGI140. 
Au 1er janvier 2020, l'appellation de tribunal de grande instance disparaîtra au profit de celle de tribunal judiciaire (résultat de la fusion du tribunal d'instance et de grandes instances) qui seront présidés par une seule et même personne : le président du tribunal judiciaire. Il sera compétent pour toutes les affaires civiles et commerciales qui ne sont pas, en raison de leur nature, attribuées à une autre juridiction. Le tribunal judiciaire pourra comprendre en dehors de son siège, des chambres de proximité. Leur siège, leur ressort ainsi que leur compétence matérielle seront fixés par décret et elles pourront se voir attribuer des compétences matérielles supplémentaires sur décision du premier président et du procureur général de la cour d'appel du ressort. Le texte poursuit également la spécialisation puisque lorsqu'il existera plusieurs tribunaux judiciaires dans un même département, un principe de spécialisation de ces tribunaux sera mis en œuvre (par décret), un tribunal judiciaire pouvant connaître seul de certains contentieux civils au regard de leur importance ou de leur technicité. Ce principe de spécialisation pourra être exceptionnellement étendu sur proposition du premier président de la cour d'appel et après avis des chefs de juridictions concernées, dans l'hypothèse qu'il n'existe qu'un tribunal judiciaire par département dès lors que ce tribunal se trouve à proximité géographique d'un autre tribunal judiciaire ou dès lors que les spécificités territoriales le justifient.

2. Compétence des tribunaux de grande instance
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C'est la juridiction de droit commun en matière civile. Le tribunal de grande instance a une compétence virtuelle s'étendant à tout le contentieux privé. À titre d'exemple, il peut être compétent en matière commerciale en l'absence de tribunal de commerce. À l'inverse des juridictions d'exception, la loi ne définit pas limitativement sa compétence : celle-ci se définit en quelque sorte en creux ou en négatif de la compétence expressément dévolue aux autres juridictions civiles. À défaut de texte spécial attribuant compétence à une juridiction donnée, le tribunal de grande instance en tant que juridiction de droit commun a une vocation de principe pour connaître de tout contentieux privé (COJ, art. R. 311‑1). C'est une garantie pour le justiciable qui est assuré de toujours disposer d'un juge pour statuer sur sa demande.
Le caractère général de sa compétence n'exclut pas que le tribunal de grande instance doive partager, avec le tribunal d'instance (jusqu'au 1er janvier 2020) et devait partager jusqu'au 1er juillet 2017 avec la juridiction de proximité, une partie de sa compétence au regard de la valeur du litige. La loi attribue en effet une compétence spéciale à ces juridictions – qui ne sont donc pas des juridictions de droit commun puisque la loi définit limitativement leur compétence – pour connaître des petites affaires civiles (en matière personnelle ou mobilière à partir de 4 000 € jusqu'à 10 000 € pour le tribunal d'instance, disparaissant au 1er janvier 2020 COJ, art. L. 221-4) et pour connaître des très petites affaires civiles (en matière personnelle ou mobilière jusqu'à 4 000 € pour le tribunal de proximité, disparu au 1er juillet 2017, COJ, art. L. 231‑3).
La loi reconnaît par ailleurs, quel que soit le montant de la demande, une compétence exclusive au tribunal de grande instance dans certaines matières (COJ, art. L. 211‑4). Sont ainsi notamment visées : l'état des personnes, l'adoption, l'absence, la nationalité, les successions, les accidents de la circulation, les actions réelles immobilières pétitoires (mettant en cause le droit de propriété immobilière), les actions réelles immobilières possessoires (tendant à protéger la possession ou la détention paisible d'un immeuble), les actions personnelles immobilières (troubles anormaux du voisinage par ex.), la copropriété, la saisie immobilière, la propriété littéraire et artistique, la propriété industrielle, les procédures collectives civiles, les baux commerciaux, l'exequatur, etc. Par un nouvel article L 211-4-1 du COJ le tribunal de grande instance s'est vu attribuer la compétence exclusive des actions en réparation du dommage corporel141.
La loi du 18 novembre 2016 dans son article 12 a transféré à certains tribunaux de grande instance spécialement désignés le contentieux général de la sécurité sociale, le contentieux technique et une partie du contentieux de l'admission à l'aide sociale (COJ, art. L. 211-6) autrefois confié au tribunal des affaires de sécurité sociale et aux juridictions du contentieux techniques. L'idée est de parachever l'avènement de pôles sociaux en promouvant une certaine spécialisation. L'entrée en vigueur du dispositif a été fixée par le décret no  2018-928 du 29 octobre 2018 relatif au contentieux de la sécurité sociale et de l'aide sociale au 1er janvier 2019 qui a confié ces contentieux à 116 tribunaux de grande instance. Les tribunaux de grande instance concernés accueillent désormais en leur sein un système d'échevinage puisque le recours à des assesseurs non professionnels, que pratiquaient les tribunaux des affaires de sécurité sociales, a été conservé142.

3. Organisation des tribunaux de grande instance
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Le tribunal de grande instance comprend :
– un président ;
– deux juges au moins ;
– un procureur de la République ;
– un greffier.
Il va sans dire que le nombre de personnel affecté au tribunal de grande instance varie selon l'importance du contentieux dont la juridiction a à connaître, de sorte que cette composition est un minimum. En pratique, bon nombre de tribunaux de grande instance ont des effectifs considérables.

a. Le président du tribunal de grande instance
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À la tête de chaque tribunal de grande instance, on trouve un président qui préside généralement la première chambre et, comme les autres juges, participe aux débats. Sa qualité de président l'investit de fonctions spécifiques.
En matière administrative. Chef de juridiction, il note les juges de son tribunal, veille à sa bonne administration, répartit les affaires entre les chambres, affecte les magistrats dans les chambres, dirige l'assemblée générale chargée du règlement intérieur et de la nomination des magistrats à certaines fonctions (par ex., aux fonctions de juge d'application des peines).
En matière juridictionnelle. Il est compétent pour rendre :
- des ordonnances sur requête par lesquelles il prescrit certaines mesures ou délivre certaines autorisations qui sont de sa compétence propre (rectification d'actes de l'état civil) ou dans des circonstances où, saisi sur la requête unilatérale de l'intéressé, il apparaît nécessaire de faire exception au principe du contradictoire (avertir l'adversaire) : par exemple, pour autoriser un constat d'adultère ou procéder à une saisie conservatoire.
- des ordonnances de référé par lesquelles, suite à une procédure rapide et contradictoire, il prescrit des mesures provisoires dans des circonstances où l'urgence impose de réagir immédiatement pour faire cesser un trouble manifestement illicite ou empêcher la survenance d'un dommage imminent (par ex., la suspension d'une exposition de cadavres humains au nom du respect dû au corps143).

b. Formations du tribunal de grande instance
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Formations juridictionnelles. En principe, tout jugement est rendu par trois magistrats délibérant en nombre impair (COJ, art. L. 121-2), en audience publique. À titre exceptionnel, certaines affaires peuvent être jugées en chambre du conseil, c'est-à-dire hors la présence du public quand la publicité des débats peut apparaître inopportune ou de nature à troubler l'ordre public. Tout aussi exceptionnellement, le président du tribunal de grande instance peut décider que l'affaire, s'il l'estime simple, sera soustraite à la collégialité pour être jugée à juge unique. La loi du 23 mars 2019 a prévu qu'à compter du 1er janvier 2020, date de création des tribunaux judiciaires, ces tribunaux ne pourront statuer à juge unique dans les matières disciplinaires ou relatives à l'état des personnes sauf dispositions particulières aux matières de la compétence du juge aux affaires familiales et du juge des contentieux de la protection (sur lequel v. infra)144.
La loi de programmation  (préc.) a également prévu que devant le tribunal de grande instance la procédure peut, à l'initiative des parties, lorsqu'elles sont expressément d'accord, se dérouler sans audience. Cette procédure entièrement écrite pourra cependant être écartée par le juge ou à la demande de l'une des parties. Le juge pourra toutefois, par une décision spécialement motivée, rejeter une demande d'audience en cas de demande en paiement d'une somme n'excédant pas un certain montant145.
Si le tribunal comporte plus de cinq magistrats, il est divisé en chambres spécialisées, présidées par un magistrat qui porte le titre de vice-président. Si le contentieux l'exige, les chambres peuvent être divisées en deux sections qui siègent des jours distincts de la semaine.
À côté des chambres, il a été institué plusieurs formations du tribunal de grande instance à juge unique. Ainsi du juge de l'exécution, généralement le président, chargé de connaître des problèmes liés aux titres exécutoires (COJ, art. L. 213-1) et aux saisies immobilières (Ord. no 2006-461, 21 avr. 2006146), du juge aux affaires familiales (COJ, art. L. 213-3), ou du juge des libertés et de la détention (COJ, art. L. 213‑8). La fusion avec le tribunal d'instance à compter du 1er janvier 2020 va entraîner la création d'une nouvelle figure de juge unique, le juge des contentieux de la protection compétent en matière de mesures de protection, d'expulsion locative, de crédit à la consommation, de surendettement des particuliers et procédures de rétablissement personnel, d'actions relatives au recensement par la banque de France des informations sur les incidents de paiement caractérisés liés aux crédits accordés aux personnes physiques pour des besoins non professionnels.
À côté des formations juridictionnelles à juge unique, il convient de dire quelques mots du juge de la mise en état. Les dossiers qui parviennent devant le tribunal de grande instance peuvent, en raison de leur complexité, nécessiter une instruction longue pour que l'affaire soit en état d'être jugée. De nombreuses pièces, de nombreuses écritures de la part des parties (conclusions) devront être échangées. Un juge peut ainsi être désigné pour que cette instruction soit menée à bien, le juge de la mise en état. L'article 763, alinéa 2, du Code de procédure civile dispose qu'il a « mission de veiller au déroulement loyal de la procédure et spécialement à la ponctualité de l'échange des conclusions et de la communication des pièces ». Pour ce faire, il pourra notamment conclure avec les parties un contrat de procédure qui fixe un calendrier de la mise en état comportant le nombre prévisible et la date des échanges de conclusions, celle de la clôture de l'instruction, celle des débats et enfin celle de la date du prononcé de la décision. Au-delà, le juge de la mise en état supervise le déroulement de l'instance : il peut inviter les parties à mettre en cause tous les intéressés dont la présence paraît nécessaire à la solution du litige (C. pr. civ., art. 768-1) ou encore inviter les avocats à répondre aux moyens sur lesquels ils n'auraient pas conclu, à fournir des explications de faits et de droit nécessaires à la solution du litige (C. pr. civ., art. 765). Le juge de la mise en état dispose par ailleurs d'attributions juridictionnelles. Il peut ainsi ordonner, même d'office, toute mesure d'instruction (C. pr. civ., art. 770), ordonner le versement d'une provision ad litem147 ou accorder une provision au créancier lorsque l'obligation n'est pas sérieusement contestable, et plus généralement toute mesure provisoire. Mais le juge de la mise en état a également des pouvoirs juridictionnels lui permettant de trancher une partie du principal. L'article 771, 1° du Code de procédure civile lui donne en effet compétence pour statuer sur les exceptions de procédure (incompétence de la juridiction, par ex.). Dans le même esprit, le juge de la mise en état statue sur les causes d'extinction de l'instance (péremption, caducité). Il peut ainsi, avant même que le procès n'arrive à son terme, trancher des questions déterminantes car susceptibles de mettre fin à l'instance.
Il est à noter que l'article 5 de la loi du 23 mars 2019 a introduit la possibilité de déroger à l'habituelle représentation obligatoire par avocat, dans certaines matières ou en raison de la valeur du litige inférieure à 10 000 euros. Le dispositif est applicable à compter du 1er janvier 2020 et il tire les conséquences de la fusion du tribunal de grande instance avec le tribunal d'instance où la représentation obligatoire par avocat n'était pas de rigueur.
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Formations administratives. Elles ne sont pas investies de pouvoirs juridictionnels. Leurs délibérations concernent l'administration générale du tribunal (élaboration du règlement intérieur, fixation des jours et heures des audiences, répartition du personnel entre les chambres, désignation des juges spécialisés, etc.). La composition desdites assemblées varie au gré de l'objet des délibérations : assemblée générale des magistrats du siège et du parquet, assemblée des seuls magistrats du siège ou des seuls magistrats du parquet, assemblée plénière des magistrats et des fonctionnaires du tribunal.

c. Le ministère public près le tribunal de grande instance
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Il est dirigé par un procureur de la République qui a la qualité de chef du parquet. Le procureur de la République est assisté d'un personnel plus ou moins nombreux selon la dimension du tribunal. Le collaborateur direct du procureur est le procureur de la république adjoint. L'assistent également d'autres magistrats qui portent le titre de vice-procureurs de la République ou de substituts.

4. Évolution de l'activité contentieuse des tribunaux de grande instance
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	2012
	2013
	2014
	2015
	2016
	2017

	Durée des affaires terminées en mois (y c. référés)
	7.1
	6.9
	6.9
	7
	7.4
	7.6

	Stock au 31/12 (y c. référés)
	572 272
	586 189
	625 973
	640 788
	659 143
	637 148

	Âge moyen du stock en mois (y c. référés)
	14.1
	14.1
	13.9
	14.4
	15.1
	15.8

	Affaires nouvelles selon l'autorité saisie (hors référés)
	814 536
	833 029
	881 038
	880 974
	854 657
	787 156

	Juge non spécialisé : TGI, Président du TGI et greffier en chef du TGI
	229 105
	237 700
	248 763
	246 998
	243 820
	242 061

	Juge aux affaires familiales (hors référés)
	380 376
	385 706
	411 474
	403 540
	383 652
	301 926

	Juge de l'exécution
	89 620
	89 525
	95 473
	97 218
	94 814
	91 497

	Juge de l'expropriation
	6 096
	5 056
	4 672
	4 794
	3 834
	3 858

	Juge aux ordres
	288
	207
	139
	137
	132
	189

	Juge des libertés et de la détention
	85 230
	92 100
	98 338
	106 603
	106 647
	123 002

	Commission d'indemnisation des victimes d'infraction
	19 790
	19 487
	19 446
	18 655
	18 947
	19 979

	Autres (Tribunal des pensions militaires, commission départementale de vérification des titres…)
	4 031
	3 248
	2 733
	3 029
	686
	783

	Affaires terminées (hors référés) selon l'autorité saisie
	823 980
	810 714
	833 448
	851 141
	833 702
	804 856

	Juge non spécialisé : TGI, Président du TGI et greffier en chef du TGI
	231 780
	233 218
	240 336
	239 117
	238 743
	238 761

	Juge aux affaires familiales (hors référés)
	385 140
	376 483
	379 619
	389 499
	374 589
	330 069

	Juge de l'exécution
	96 046
	84 959
	90 780
	91 876
	91 210
	89 864

	Juge de l'expropriation
	6 062
	4 848
	4 969
	4 495
	3 999
	4 201

	Juge aux ordres
	222
	210
	196
	120
	116
	155

	Juge des libertés et de la détention
	83 791
	90 876
	97 160
	105 816
	105 172
	120 905

	Commission d'indemnisation des victimes d'infraction
	18 543
	18 190
	18 573
	18 403
	18 182
	18 778

	Autres (Tribunal des pensions militaires, commission départementale de vérification des titres…)
	2 396
	1 930
	1 815
	1 815
	775
	759

	Durée des affaires terminées en mois (hors référés)
	7.8
	7.6
	7.5
	7.6
	8.1
	8.3



Source : Statistiques de la Justice 2017, www.justice.gouv.fr/statistiques


B. Les juridictions d'exception
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Cette catégorie comprend différents tribunaux dont la compétence est fonction de la nature de l'affaire. La diversité des juridictions suit la diversité de la matière litigieuse.
On trouve ainsi des juridictions dont la compétence est spécialisée à certaines matières : les tribunaux de commerce (2), les conseils de prud'hommes (3), les tribunaux paritaires des baux ruraux (4)148. Mais il convient, au préalable, d'évoquer les tribunaux d'instance (1), à qui sont dévolues « les petites affaires civiles »149.

1. Les tribunaux d'instance (jusqu'au 1er janvier 2020)
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On précisera tour à tour : la perspective historique et les perspectives d'avenir du tribunal d'instance (a), son organisation (b) et sa compétence (c).

a. Histoire et avenir des tribunaux d'instance
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Histoire. Inspirée du droit anglais et néerlandais, la loi des 16 et 24 août 1790 institua dans chaque canton une juridiction appelée « justice de paix ». À l'instar de ses modèles de droit comparé, l'esprit de cette juridiction est de permettre une pacification des conflits par le recours à un homme davantage arbitre que juge qui s'efforce de concilier et de dégager une solution à même d'apaiser les passions.
D'abord élu puis nommé à partir du Consulat, ce « juge de paix » était recruté parmi les notables de façon à lui conférer l'assise sociale qu'exigeait sa fonction. La philosophie particulière de l'institution150 rejaillissait sur la conception de la justice de paix. Justice proche du justiciable, elle est rendue dans un ressort territorial réduit, le canton, par des hommes non spécialisés en droit – il faut attendre 1926 pour que soit exigée la détention d'une licence en droit – en équité, après une phase de conciliation longtemps obligatoire, et suite à une procédure simple où les parties peuvent se présenter en personne.
Le dépeuplement des campagnes allait progressivement déliter l'institution au XXe siècle. En réduisant l'activité des justices de paix les plus rurales, elle poussa le législateur, par économie, à les regrouper, et éloigna par là même le juge de ses justiciables.
C'est une ordonnance du 22 décembre 1958151 qui substitue les tribunaux d'instance aux justices de paix. De 2 092 justices de paix existant avant la réforme de 1958, nous sommes passés à 472 tribunaux d'instance, ramenés en principe à 302 suite au décret du 15 février 2008152. Les chiffres clés de la Justice indiquent qu'en janvier 2018 ce sont 304 tribunaux d'instance qui se répartissent sur le territoire.
De la conception initiale, il reste peu de chose : une conciliation devenue facultative (C. pr. civ., art. 830 s.)153 qui doit rester l'objectif prioritaire du juge (C. pr. civ., art. 840 et 847) et le principe selon lequel les parties se défendent elles-mêmes (C. pr. civ., art. 827). Depuis 1958, les juges des tribunaux d'instance sont recrutés comme ceux du tribunal de grande instance et le ressort territorial s'est élargi du canton au chef-lieu de département, parfois au chef-lieu d'arrondissement.

157
Avenir. Restrictions budgétaires obligent, le futur semble se dessiner sous les mêmes auspices que ceux du tribunal de grande instance. Les tribunaux d'instance marqueront ainsi définitivement leur mutation en une juridiction « classique ».
La loi de programmation  (préc.) a consacré leur disparition à compter du 1er janvier 2020, absorbés avec les tribunaux de grande instance par les nouveaux tribunaux judiciaires. La création au sein des tribunaux judiciaires du juge des contentieux de la protection (v. ss 150) à qui est transférée une partie des compétences des tribunaux d'instance en constitue une sorte de réincarnation résiduelle.

b. Organisation des tribunaux d'instance

158
Les tribunaux d'instance sont désormais composés de plusieurs juges, leur nombre variant selon le volume d'affaires traitées. Le tribunal d'instance ne connaît cependant pas de division en chambres, l'article L. 222-1 du Code de l'organisation judiciaire posant en principe que le tribunal d'instance statue à juge unique. La direction et l'administration du tribunal sont confiées à l'un des juges du tribunal qui fait ainsi office de président sans en avoir le titre, pour ne pas évoquer une fonction en lien avec la collégialité. Chaque tribunal d'instance comporte également un greffe.

c. Compétence des tribunaux d'instance

159
Compétences juridictionnelles. Le tribunal d'instance a une compétence générale pour toutes les actions personnelles ou mobilières dont le montant n'excède pas 10 000 € (COJ, art. L. 221-4), et statue en dernier ressort (sans appel possible) pour les affaires inférieures à 4 000 €. La suppression de la juridiction de proximité au 1er juillet 2017 a transféré au tribunal d'instance l'ensemble de ses compétences.
Le tribunal d'instance a une compétence spéciale dans un certain nombre de domaines (COJ, art. R. 221-4 s.), cette compétence étant exclusive pour certaines de ces matières. On peut citer, de façon non exhaustive : l'expulsion d'occupants sans droit ni titre, les baux d'immeubles (exceptés baux ruraux et baux commerciaux), les crédits mobiliers à la consommation, les actions en bornage, le contentieux électoral, le contentieux douanier, etc.
Enfin, le tribunal d'instance est également juge des référés, juge des tutelles, et il connaît également des injonctions de payer et de faire.
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Compétences non juridictionnelles. Le juge d'instance est chargé de :
– la délivrance des certificats de propriété ;
– l'établissement des actes de notoriété ;
– l'enregistrement en son greffe du pacte civil de solidarité ;
– la réception de la prestation de serment de certaines professions.

d. Évolution de l'activité contentieuse des tribunaux d'instance
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	2012
	2013
	2014
	2015
	2016
	2017

	Affaires nouvelles hors référés et hors ordonnances
	594 631
	635 590
	582 296
	575 364
	570 539
	564 844

	Tribunal d'instance
	518 102
	560 885
	497 313
	494 119
	491 785
	

	Juridiction de proximité
	76 529
	74 705
	84 983
	81 245
	78 754
	

	Affaires terminées hors référés
	582 629
	654 139
	548 243
	569 798
	566 689
	569 531

	Tribunal d'instance
	499 532
	580 384
	471 243
	487 854
	487 249
	

	Juridiction de proximité
	83 097
	73 755
	77 000
	81 944
	79 440
	

	Durée des affaires terminées en mois hors référés
	4.9
	4.7
	5.4
	5.5
	5.5
	5.4

	Tribunal d'instance
	4.8
	4.7
	5.3
	5.5
	5.5
	

	Juridiction de proximité
	6
	5.7
	5.6
	5.9
	5.9
	

	Référés
	
	
	
	
	
	

	Nombre
	80 129
	81 789
	86 812
	86 350
	80 490
	75 866

	Durée en mois
	3.4
	3.5
	3.6
	3.8
	4.0
	3.9



Source : Statistiques de la Justice 2017. www.justice.gouv.fr/statistiques


2. Les tribunaux de commerce
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L'histoire et l'avenir des tribunaux de commerce (a), leur organisation (b) et leur compétence (c) seront successivement exposés.

a. Histoire et avenir des tribunaux de commerce

163
Histoire. Inspirée des républiques marchandes de Gênes et de Venise qui faisaient trancher les litiges entre marchands par des « juges-consuls » élus par les commerçants, cette juridiction fut introduite en France au XVe siècle. Institués provisoirement pour juger les litiges survenant lors des grandes foires, les tribunaux de commerce se pérennisent et s'installent de façon permanente dans les grandes villes commerçantes au XVIe siècle. L'institution se généralise par la suite et se voit confortée par la Révolution particulièrement sensible au système d'élection des juges.
Le succès de la juridiction porte le nombre des tribunaux de commerce à 227 en 1998. Depuis, plusieurs décrets se sont succédé pour réduire les effectifs, en 1999, en 2005, puis finalement en 2008 avec la réforme de la carte judiciaire, de sorte qu'il ne reste plus que 134 tribunaux de commerce en France métropolitaine.

164
Avenir. De façon récurrente, la question de l'opportunité du maintien des tribunaux de commerce est posée. Il est vrai que la juridiction n'est pas sans susciter des controverses sur la qualité des décisions rendues – les juges ne sont pas forcément des juristes – ou sur l'objectivité et l'indépendance des juges qui la compose. Il s'ensuit des velléités de réformes permanentes. Récemment encore, un projet visait à instaurer une « mixité » dans la composition de la juridiction en créant des chambres présidées par un magistrat professionnel siégeant avec les juges consulaires. Comme les autres, ce projet se heurta à l'hostilité du milieu et fut abandonné. Les tribunaux de commerce paraissent solidement enracinés, même si notre pays est isolé sur la scène internationale puisqu'il est le seul à conserver une juridiction commerciale composée exclusivement de commerçants élus. L'extension de la compétence de cette juridiction par la loi Justice du XXIe siècle aux litiges impliquant les artisans n'est pas le signe d'une disparition prochaine.

b. Organisation des tribunaux de commerce

165
Les tribunaux de commerce sont institués par décret dans les lieux où l'activité commerciale l'impose. Par conséquent, la répartition territoriale et le ressort de chaque tribunal ne suivent pas forcément ceux des autres juridictions. Toutefois, le décret du 15 février 2008154 a fait en sorte qu'il y ait au moins un tribunal de commerce par région.
La particularité de cette juridiction tient au mode de recrutement de ses juges. Élus par les commerçants et parmi les commerçants au scrutin indirect155, les juges consulaires exercent un mandat gratuit de quatre ans renouvelable (C. com., art. L. 723‑7). Le choix de juges non-professionnels se justifie par la volonté de privilégier des personnes connaissant parfaitement les usages du commerce et bénéficiant de la confiance des parties. Seules les juridictions d'Alsace-Moselle – en raison d'une survivance du droit allemand – et des départements d'outre-mer pratiquent un système d'échevinage, associant un magistrat professionnel à des juges élus. La loi du 18 novembre 2016 (art. 94 et 95) en élargissant la compétence des tribunaux de commerce aux litiges entre artisans et entre artisans et commerçants a adapté la désignation des juges des tribunaux de commerce. Le Code de commerce a en effet été modifié pour rendre les artisans électeurs indirects des juges consulaires.
Les juges élisent en leur sein pour quatre ans un président dont les fonctions sont proches de celles du président du tribunal de grande instance. Il dirige et organise les services du tribunal, nomme les présidents de chambre, assure la discipline générale et préside les assemblées générales. Il lui incombe également de désigner un vice-président pour l'assister et le suppléer. Outre des fonctions juridictionnelles classiques qui lui permettent de siéger en tant que juge aux audiences ordinaires, il rend des ordonnances sur requête (assignations à bref délai et mesures conservatoires commerciales) et exerce les fonctions de juge des référés.
En fonction du nombre des juges, le tribunal peut être divisé en chambres spécialisées. Les audiences sont en principe publiques, même si, comme devant toutes les juridictions, la publicité des débats peut être écartée pour que l'affaire soit examinée en chambre du conseil (ainsi, en matière de redressement et de liquidation des entreprises). La formation de jugement est en principe composée d'un nombre impair de magistrats (généralement trois).
Le procureur de la République près le tribunal de grande instance exerce le ministère public auprès des tribunaux de commerce.

c. Compétence des tribunaux de commerce

166
Compétence juridictionnelle. Le tribunal de commerce connaît des contestations relatives :
– aux engagements entre commerçants, entre artisans156, entre établissements de crédit ou entre eux ;
– aux sociétés commerciales ;
– aux actes de commerce entre toutes personnes.
Le tribunal de commerce est compétent en dernier ressort pour les demandes dont le principal n'excède pas la valeur de 4 000 €.
Il a également compétence pour toutes les procédures collectives (redressements et liquidations judiciaires) concernant les commerçants et les artisans. La loi du 26 juillet 2005157 et le décret du 20 février 2006158 ont cependant réservé ce contentieux à certains tribunaux de commerce choisis parmi les plus importants et les mieux équipés en personnel.
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Compétence non juridictionnelle. Enfin, le greffe du tribunal de commerce tient à jour les registres du commerce et des sociétés qui permettent de connaître la situation juridique et financière des entreprises.

d. Évolution de l'activité contentieuse des tribunaux de commerce
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	2013
	2014
	2015
	2016

	Affaires nouvelles (y c. référés)
	190 780
	178 866
	174 134
	163 912

	Affaires terminées (y c. référés)
	172 434
	160 679
	165 110
	158 021

	Durée des affaires terminées en mois (y c. référés)
	5.3
	5.3
	5.3
	5.4

	Affaires nouvelles au fond (contentieux général)
	92 771

	82 148

	79 938

	76 149


	Affaires au fond terminées (contentieux général)
	81 357
	72 432
	74 568
	73 702

	Procédures de référé terminées
	24 274
	21 974
	22 005
	20 590



Source : Statistiques de la Justice 2017 : www.justice.gouv.fr/statistiques.


3. Les conseils de prud'hommes
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On traitera successivement de l'histoire et de l'avenir des conseils de prud'hommes (a), de leur compétence (b) et de leur organisation (c).

a. Histoire et avenir des conseils de prud'hommes

170
Histoire. Lyon connaissait sous l'Ancien régime une juridiction paritaire chargée de concilier et de juger les litiges entre les fabricants de soieries et leurs ouvriers. Supprimée par la Révolution en raison de sa dimension corporatiste, la juridiction est rétablie par une loi napoléonienne du 18 mars 1806. Ce texte généralise la juridiction au-delà de Lyon en prévoyant qu'elle pourra être instaurée partout où l'activité du commerce et de l'industrie l'impose. L'appellation d'origine latine, parfois jugée désuète, vient de ce qu'il est fait appel à des hommes sages, des hommes prudents.
L'institution se développa et depuis une loi no 79-44 du 18 janvier 1979159 il existe au moins un conseil de prud'hommes dans le ressort de chaque tribunal de grande instance. En réalité, certains ressorts, en raison de leur géographie ou de leur activité, comportent plusieurs conseils. Les suppressions dues à la réforme de la carte judiciaire ont porté à 210 le nombre de ces juridictions.

171
Avenir. L'organisation paritaire de cette juridiction – même nombre de conseillers salariés et employeurs – et la connaissance du milieu et des usages professionnels par les conseillers sont des garanties appréciées par le justiciable. Le principe même de l'institution paraît solidement acquis. L'avenir s'attellera sans doute à tenter de corriger les reproches émis régulièrement sur la lenteur excessive et la qualité juridique parfois critiquable des décisions. Ces dernières années plusieurs textes ont cherché à insuffler davantage de célérité dans la procédure prud'homale. Ainsi, la loi no  2015-990 du 6 août 2015, la loi no  2016-1088 du 9 août 2016 et le décret no  2016-660 du 20 mai 2016 ont créé un bureau de conciliation et d'orientation dont les fonctions, au-delà de l'office classique de conciliation, sont de permettre une orientation de l'affaire vers des formations de jugement distinctes (formation restreinte avec un délai de jugement réduit, formation de départition, formation ordinaire (C. trav., art. L. 1454-1‑1). Ces textes organisent également une mise en état dont la responsabilité est partagée entre le bureau de conciliation et d'orientation et la formation de jugement (C. trav., art. L. 1454-1-2 et R. 1454­1 s.).

b. Compétences des conseils de prud'hommes

172
La compétence des conseils de prud'hommes est limitée aux litiges individuels nés d'un contrat de travail ou d'apprentissage (C. trav., art. L. 1411-1 s.) ; les conflits collectifs du travail (grève, lock-out) échappent en effet à sa compétence.
La mission première des conseils est de tenter de concilier les parties. Aussi, toute demande portée devant un conseil de prud'hommes doit en principe160à titre liminaire impérativement être soumise au bureau de conciliation et d'orientation qui a également le pouvoir d'ordonner des mesures provisoires (remise de documents, versement de provision). Ce n'est qu'à défaut d'accord amiable que l'affaire est ensuite renvoyée devant le bureau de jugement chargé de trancher le différend. Il est à noter que la conciliation reste possible à tout instant de la procédure, nonobstant le renvoi devant le bureau de jugement.
Le conseil de prud'hommes juge en premier et dernier ressort jusqu'au taux de 4 000 € ; au-delà, l'appel est ouvert.

c. Organisation des conseils de prud'hommes
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L'originalité de l'institution tient à sa composition faite de magistrats non professionnels, élus pour un mandat de cinq ans. Les élections ont lieu à la représentation proportionnelle au sein de deux collèges distincts : le collège des employeurs et le collège des salariés, eux-mêmes subdivisés en sous-collèges correspondant aux sections de chaque juridiction (encadrement, industrie, commerce et services commerciaux, agriculture, activités diverses).
Parce que les conseillers prud'homaux exercent en parallèle une activité professionnelle, ils bénéficient d'un statut spécifique. En particulier, les conseillers salariés sont protégés et ne peuvent être licenciés qu'après accord de l'inspecteur du travail, ceci afin d'éviter des licenciements en relation avec leurs fonctions prud'homales. Par ailleurs, le Code du travail prévoit des compensations pour l'entreprise dont le salarié s'absente pour l'exercice de son mandat, et une rémunération pour le temps consacré par les conseillers, qu'ils soient salariés ou employeurs, à l'exercice de leurs fonctions (art. R. 1423-55 s.).
L'une des règles essentielles de fonctionnement de la juridiction prud'homale est la parité. Elle implique une composition égalitaire de toutes les formations :
– bureau de conciliation et d'orientation (1 conseiller employeur + 1 conseiller salarié) ;
– bureau de jugement dans sa formation restreinte (1 conseiller employeur + 1 conseiller salarié) ;
formation de référé (1 conseiller employeur + 1 conseiller salarié) ;
Bureau de jugement dans sa formation ordinaire
(2 conseillers employeurs + 2 conseillers salariés).
La règle explique également que, dans le cas où le bureau de conciliation et d'orientation, le bureau de jugement ou la formation de référé n'a pu se départager sur l'issue à donner au litige, l'affaire devra être convoquée à nouveau devant les mêmes formations présidées par un juge du tribunal de grande instance faisant office de « juge départiteur », afin de dégager une majorité dans un sens ou un autre.
La parité commande également l'alternance des fonctions de président et de vice-président de la juridiction. L'élection par les conseillers, qui se déroule tous les ans, doit conduire à ce que si le président est salarié, le vice-président soit employeur, et vice versa. De même, l'élection qui a désigné un président salarié doit, l'année suivante, désigner un président employeur. En logique, c'est également la parité qui interdit que le président ait des attributions autres qu'administratives, d'organisation intérieure du conseil, de discipline et de répartition des affaires, pour éviter qu'il puisse rendre une décision seul.

d. Évolution de l'activité contentieuse des conseils de prud'hommes
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	2012
	2013
	2014
	2015
	2016
	2017

	Affaires nouvelles (y c. référés)
	175 714
	205 648
	187 651
	184 096
	149 815
	126 693

	Affaires terminées (y c. référés)
	187 913
	184 309
	188 189
	194 231
	179 882
	161 643

	Durée des affaires terminées en mois (y c. référés)
	15.2
	15.8
	15.4
	16.4
	16.4
	17.3

	Stocks au 31/12 (nc référés)
	199 814
	220 993
	221 211
	211 228
	175 405
	146 645

	Âge moyen du stock en mois (nc référés)
	13.3
	12.3
	13.3
	13.7
	14.8
	14.9

	Affaires nouvelles (hors référés)
	146 192
	176 593
	154 340
	150 819
	122 949
	106 537

	Taux de départition en %
	18.3
	22.6
	20.2
	19.7
	17.5
	19.5

	Référés
	
	
	
	
	
	

	Nombre
	29 522
	29 055
	33 311
	33 277
	26 866
	20 156

	Durée en mois
	1.9
	1.9
	1.8
	2
	2
	2

	Déclarations d'appel enregistrées
	45 810
	47 141
	45 643
	47 671
	48 480
	42 085 



Source : Statistiques de la Justice 2017. www.justice.gouv.fr/statistiquesLes tribunaux paritaires des baux ruraux


4. Les tribunaux paritaires des baux ruraux
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L'histoire et les perspectives d'avenir du tribunal paritaire des baux ruraux (a) et son organisation (b) structureront nos développements.

a. Histoire et avenir des tribunaux paritaires des baux ruraux

176
Histoire. Imaginée par le gouvernement de Vichy dans le cadre de sa politique corporatiste, cette juridiction fut conservée mais sérieusement remaniée à la libération. C'est le décret no 58-1293 du 22 décembre 1958161 qui donne à la juridiction sa configuration actuelle.
La juridiction puise sa raison d'être dans le particularisme de la relation qui se noue entre le propriétaire terrien, bailleur, qui loue ses terres à un fermier ou métayer, preneur. Relation hybride, aux confins des contrats de bail et de travail ; la législation des baux ruraux qui en résulte est forcément spécifique et légitime une spécificité juridictionnelle. La tentative de conciliation qui précède tout dossier justifie également la spécificité de composition de cette juridiction.

177
Avenir. Parmi l'ensemble des juridictions civiles, c'est probablement le devenir des tribunaux paritaires des baux ruraux qui semble le plus incertain, tant la juridiction a fait l'objet de critiques sur son fonctionnement. Signe inquiétant s'il en est pour la juridiction, la désaffection des assesseurs que connaissent certaines régions. Les élections qui se sont tenues en 2010, faute de candidats suffisants, n'ont pas permis à dix-huit tribunaux paritaires de se constituer. La loi pour la croissance, l'activité et l'égalité des chances économiques a dès lors prorogé le mandat des assesseurs de deux ans jusqu'au 1er janvier 2018162. La loi Justice 21 du 18 novembre 2016 a modifié le mode de constitution de ces tribunaux en substituant à l'élection une désignation (art. 104) à partir du 1er janvier 2018.

b. Organisation des tribunaux paritaires des baux ruraux

178
La juridiction est organisée sur la base de l'échevinage. Présidé par un juge du tribunal d'instance sur lequel est calqué le ressort territorial, le tribunal paritaire des baux ruraux se compose également d'assesseurs élus pour 6 ans parmi un collège de bailleurs et de preneurs (C. rur., art. L. 492‑2). C'est sur ce point que la loi Justice du XXIe siècle modifie la donne. Initialement élus, les assesseurs seront dorénavant désignés par le Premier président de la cour d'appel, après avis du président du tribunal paritaire des baux ruraux. Cette désignation intervient sur la base d'une liste dont le nouvel article L. 492-2 du Code rural indique qu'elle est dressée par l'autorité administrative – a priori le préfet – dans le ressort de chaque tribunal paritaire sur proposition des organisations professionnelles les plus représentatives intéressées pour les preneurs non bailleurs ainsi que sur proposition, pour les bailleurs non preneurs, des organisations professionnelles les plus représentatives intéressées et, le cas échéant, des organisations de propriétaires ruraux représentatives au plan départemental. Les assesseurs peuvent être renouvelés dans leurs fonctions selon les mêmes formes et en l'absence de liste ou de proposition, le Premier président peut renouveler les fonctions d'un ou de plusieurs assesseurs pour une durée de six ans afin d'éviter toute paralysie du système. Le nombre des assesseurs de chaque collège est le même conformément à une répartition égalitaire. L'importance du juge professionnel en cas de partage des voix s'en trouve rehaussée. Par ailleurs, le juge d'instance occupe également les fonctions de juge des référés et peut même être amené à statuer seul sur le fond des dossiers en cas de défaillance des assesseurs.
Le tribunal paritaire peut être subdivisé en deux sections : l'une pour les baux à ferme, l'autre pour les baux à métayage. Si les audiences sont en principe publiques, la formation en chambre du conseil n'est pas exclue.
Il est à noter que, à la différence des autres juridictions, les tribunaux paritaires des baux ruraux ne siègent pas de façon permanente mais selon des sessions dont la fréquence et la durée sont fonction du nombre des affaires à traiter.

§ 2. 
Les juridictions pénales de premier degré
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Comme dans l'ordre civil, les juridictions pénales de premier degré se subdivisent en juridictions de droit commun (A) et juridictions spécialisées (B).
Les premières ont une vocation de principe à connaître de toutes les infractions tandis que les secondes ne sont compétentes que dans les cas spécifiés par la loi.

A. Les juridictions pénales de droit commun
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À côté des juridictions de jugement, le droit pénal a éprouvé le besoin de se doter de juridictions d'instruction indépendantes. Les premières se prononcent sur la culpabilité de la personne poursuivie, tandis que les secondes sont chargées de rassembler les preuves, d'entendre les témoins, d'effectuer les perquisitions utiles afin de déterminer si les charges sont suffisantes pour déférer la personne devant la juridiction de jugement. Le caractère inquisitoire de la procédure pénale française, la gravité des conséquences d'un renvoi devant un tribunal correctionnel ou une cour d'assises, mais aussi la nécessité de prendre avant tout jugement des décisions attentatoire à la liberté de la personne poursuivie (détention provisoire, contrôle judiciaire, etc.) légitiment cette distinction institutionnelle. Il convient dès lors de distinguer les juridictions d'instruction (1) des juridictions de jugement (2).

1. Les juridictions d'instruction de premier degré

181
Deux figures incarnent l'instruction au premier degré : le juge d'instruction (a) et le juge des libertés et de la détention (b).

a. Le juge d'instruction

182
À titre liminaire, il convient de préciser que toute infraction n'entraîne pas nécessairement la saisine d'un juge d'instruction. En matière criminelle, l'instruction préparatoire est obligatoire ; elle n'est que facultative en matière délictuelle – en fonction de la complexité des faits – tandis qu'elle n'existe en principe pas en matière de contravention.

183
Le juge d'instruction est un juge du tribunal de grande instance nommé par décret du président de la République pour trois ans renouvelables. Il est inamovible et irrévocable. Chaque tribunal de grande instance comprend au moins un juge d'instruction, les plus importants en comprenant plusieurs. Le président du tribunal de grande instance répartit les affaires entre les différents juges d'instruction (C. pr. pén., art. 83).

184
La fonction du juge d'instruction est d'instruire objectivement le dossier dont il est saisi, à charge et à décharge (C. pr. pén., art. 81). Pour ce faire, ses pouvoirs d'instruction sont considérables. Il a la possibilité d'effectuer personnellement un certain nombre d'actes d'instruction : interrogatoire, audition de témoins, transport sur les lieux, saisie de document, etc.
Il peut également, par le biais d'une commission rogatoire, déléguer l'accomplissement de ces actes à des personnes qu'il désigne, officier de police judiciaire ou technicien, par exemple. Afin d'assurer l'efficacité de ces actes, le juge d'instruction dispose du pouvoir de contraindre les personnes à s'exécuter par le biais de mandats163.

185
S'il estime que des indices graves ou concordants rendent vraisemblable la participation d'une personne à une infraction, il peut la mettre en examen (C. pr. pén., art. 80‑1). Toutefois, la mise en examen ne sera décidée que si le juge estime ne pas pouvoir recourir à la procédure de témoin assisté.

186
Au-delà de ses pouvoirs d'enquête, le juge d'instruction dispose de véritables pouvoirs juridictionnels lui permettant de trancher des contestations. Procédant par voie d'ordonnance, le juge peut placer une personne sous contrôle judiciaire, statuer sur la recevabilité d'une plainte, statuer sur l'opportunité des actes d'instruction qui lui sont demandés par les parties.
Lorsqu'il estime l'instruction terminée, il a le pouvoir de décider de renvoyer la personne poursuivie devant la juridiction de jugement par une ordonnance de renvoi s'il considère que des charges suffisantes pèsent sur elle ; au contraire, si les charges ne lui paraissent pas suffisantes, il rendra une ordonnance de non-lieu.

187
Traditionnellement, l'instruction a toujours été confiée à un juge statuant seul. En raison des pouvoirs considérables concentrés entre les mains du juge d'instruction, et notamment de sa capacité à décider seul d'une mise en détention provisoire, la question d'une réforme de l'instruction s'est posée de façon récurrente. Plusieurs textes ont été adoptés pour soumettre la mise en détention provisoire à un collège de juges (loi no 85-1303 du 10 décembre 1985164 ; loi no 87-1062 du 30 décembre 1987165 ; loi no 93-2 du 4 janvier 1993166), mais aucun n'a été appliqué faute de personnel ou en raison d'abrogations survenues avant leur entrée en vigueur. Seule l'affaire d'Outreau, en 2005, eut le retentissement nécessaire pour permettre au processus d'aller à son terme. Elle conduisit au vote d'une loi no 2007-291 en date du 5 mars 2007167 qui imposa la collégialité pour les mesures les plus graves : mise en examen ou octroi du statut de témoin assisté, placement sous contrôle judiciaire, saisine du juge des libertés et de la détention (sur lequel v. ss 189), mise en liberté d'office, ordonnance de règlement et de non-lieu.
L'entrée en application des dispositions prévoyant la collégialité a cependant été retardée au 1er janvier 2010 de façon à donner le temps des recrutements nécessaires. Toutefois, jusqu'à cette date le président du tribunal de grande instance avait la possibilité, dans les affaires les plus graves ou les plus complexes, de désigner deux ou plusieurs juges qui étaient co-saisis. La date d'entrée en vigueur de la loi de 2007 organisant la collégialité a été repoussée à plusieurs reprises : au 1er janvier 2011 par la loi du 12 mai 2009 (art. 136) au 1er janvier 2014 par la loi no  2010-1657 du 29 décembre 2010 (art. 163), au 1er janvier 2015 par la loi no  20113-1278 du 29 décembre 2013 (art. 129). La loi Justice du XXIe siècle du 18 novembre 2016 abroge les dispositifs de la loi du 2007 qui prévoyaient la collégialité. Faute de moyen le législateur a dû s'y résoudre : « le dispositif prévu par la loi du 5 mars 2007 soulève d'importantes difficultés. Le caractère obligatoire et systématique de la collégialité exige la création de plus de trois cents postes de juge d'instruction. Elle implique également la disparition totale de l'instruction dans les soixante-douze tribunaux de grande instance ne comportant pas un pôle de l'instruction, éloignant ainsi les juges de leurs justiciables (…) »168.
Dans la même perspective de rompre l'isolement du juge d'instruction, la loi de 2007 a créé des « pôles d'instruction » où sont regroupés plusieurs juges d'instruction. Ces pôles d'instruction sont seuls compétents pour les crimes et les délits complexes. Le décret du 16 janvier 2008169 énumère la liste des 90 tribunaux de grande instance (84 en métropole et 6 outre-mer) dotés d'un pôle de l'instruction.

188
Décidément en chantier permanent, l'instruction fait l'objet d'une nouvelle réforme annoncée par le président de la République suite aux travaux de la commission Léger. Très controversée, cette réforme envisage la suppression du juge d'instruction. Les enquêtes seraient directement confiées au procureur de la République sous le contrôle d'un juge de l'instruction (juge de l'enquête et des libertés). Marquant très nettement une orientation accusatoire de notre procédure pénale, la réforme sonnerait le glas du juge d'instruction directeur de l'enquête. Au vu des résistances auxquelles la réforme donnait lieu, le nouveau dispositif semble avoir vu son calendrier différé. Le garde des Sceaux en a profité pour organiser une concertation sur une réforme plus large de la procédure pénale. En particulier, un groupe de travail composé d'universitaires a été consulté aux fins d'examiner le cadre constitutionnel et conventionnel dans lequel la réforme devrait s'inscrire. Les conclusions du groupe de travail tendent à ce que la nouvelle figure envisagée d'un juge de l'enquête et des libertés soit dotée d'une compétence élargie. Le juge de l'enquête et des libertés, juge du siège, devrait être conçu comme un ordre de juridiction nouveau, dont les compétences s'étendraient au contrôle de toutes les mesures privatives de liberté ou intrusives. Signe supplémentaire, s'il en était besoin, du caractère particulièrement délicat des réformes en ce domaine, le projet annoncé n'a pas vu le jour.

b. Le juge des libertés et de la détention

189
Depuis la loi du 15 juin 2000170, toute décision relative à la détention provisoire (mise en détention ou demande de mise en liberté refusée par le juge d'instruction) relève de la compétence du juge des libertés et de la détention (C. pr. pén., art. 137 à 137‑5). En dépossédant le juge d'instruction de ces questions, c'est à une plus grande objectivité que l'on aspire, le juge des libertés et de la détention demeurant étranger à l'enquête.
Le texte initial prévoyait que ces fonctions étaient occupées soit par le président du tribunal de grande instance, soit par un magistrat délégué par lui ayant au moins le rang de vice-président. La loi du 18 novembre 2016 dans son article 17 mentionne désormais que « le juge des libertés et de la détention peut être suppléé en cas de vacance d'emploi, d'absence ou d'empêchement, par un magistrat du siège du premier grade ou hors hiérarchie désigné par le président du tribunal de grande instance. En cas d'empêchement de ces magistrats, le président du tribunal de grande instance peut désigner un magistrat du second grade ». Le juge des libertés et de la détention se prononce après un débat contradictoire qui a lieu en audience publique si la personne mise en examen est majeure. Il statue par une ordonnance motivée. La décision est susceptible d'appel par le mis en examen comme par le parquet. Une procédure accélérée a même été créée, de façon à limiter les mises en détention arbitraires. Connue sous le nom de « référé-liberté », elle permet au mis en examen de saisir le président de la chambre de l'instruction d'une demande de suspension de la mesure avant qu'il n'ait été statué sur l'appel. Le président devra se prononcer dans les trois jours. Le parquet dispose de la même faculté, connue sous le nom de « référé-détention », en cas de décision de mise en liberté. Dans la perspective d'une édification de la justice du XXIe siècle, le rapport Delmas-Goyon171 préconise de reconnaître au juge des libertés une fonction de juge de l'enquête dans les affaires ne donnant pas lieu à ouverture d'information lui permettant de prononcer des mesures coercitives, de délivrer des autorisations ou d'ordonner des investigations (v. proposition no 11).
La loi du 23 mars 2019 (préc.) en créant, à compter du 1er septembre 2019, la comparution à délai différé (art. 397-1-1 C. pr. pén.), a conféré un nouveau cas d'intervention pour le juge des libertés et de la détention. Le procureur qui entend poursuivre un prévenu devant le tribunal correctionnel, non pas immédiatement mais dans un délai différé, peut le présenter au juge des libertés et de la détention afin de le placer sous contrôle judiciaire, en assignation à résidence ou en détention provisoire. La comparution devant intervenir dans un délai de deux mois faute de quoi il est mis fin d'office à la mesure.

2. Les juridictions de jugement de premier degré

190
À chacune des catégories d'infraction correspond une juridiction différente : dans l'ordre croissant des peines encourues, le tribunal de police connaît des contraventions (a), le tribunal correctionnel est compétent pour les délits (b) tandis que la cour d'assises juge des crimes (c).

a. Le tribunal de police

191
Cette juridiction connaît des contraventions. La disparition des juridictions de proximité au 1er juillet 2017 a transféré au tribunal de police la compétence pour l'ensemble des contraventions.
Le tribunal de police est l'émanation du tribunal d'instance siégeant en matière pénale (COJ, art. L. 221-10). Son siège, son ressort et sa structure sont par conséquent ceux du tribunal d'instance. Cette juridiction est à juge unique et le ministère public est assuré par le procureur de la République172.
ÉVOLUTION DE L'ACTIVITÉ PÉNALE DES TRIBUNAUX DE POLICE
	
	2012
	2013
	2014
	2015
	2016
	2017

	Affaires poursuivies devant le tribunal de police et la juridiction de proximité
	409 870
	434 981
	412 757
	423 349
	404 021
	360 472

	Juridiction de proximité
	407 943
	431 521
	411 563
	421 861
	403 106
	0

	Tribunal de police
	1 927
	3 460
	1 194
	1 488
	915
	



Source : Statistiques de la Justice 2017 : www.justice.gouv.fr/statistiques


b. Le tribunal correctionnel

192
Il est l'émanation pénale du tribunal de grande instance. Son ressort, son siège et sa structure sont calqués sur ceux du tribunal de grande instance (tribunaux judiciaires à compter de 2020). Il comprend au moins un président et deux juges. En fonction de l'importance du tribunal, il peut être organisé en plusieurs chambres présidées par un magistrat qui a le rang de vice-président. Le ministère public est représenté par le procureur de la République. Le tribunal correctionnel est doté d'un greffe.
C'est en principe une juridiction collégiale, mais un certain nombre d'infractions dont la liste tend à s'allonger (C. pr. pén., art. 398-1) peuvent être jugées à juge unique173. Par une loi no  2011-939 du 10 août 2011, dans le ressort de deux cours d'appel (Dijon et Toulouse), à titre expérimental à compter du 1er janvier 2012 et jusqu'au 1er janvier 2014, ont été mises en place des désignations de citoyens assesseurs pour participer à la justice correctionnelle (mais aussi aux juridictions d'application des peines et au tribunal correctionnel pour mineurs). L'expérience a fait long feu puisqu'il y a été mis un terme de façon anticipée le 30 avril 2013 par un arrêté du garde des Sceaux en date du 18 mars 2013.
ÉVOLUTION DE L'ACTIVITÉ PÉNALE DES TRIBUNAUX CORRECTIONNELS
	
	2013
	2014
	2015
	2016
	2017

	Décisions pénales
	575 770
	560 146
	561 122
	577 274
	578 441

	Compositions pénales homologuées
	80 974
	78 392
	77 409
	81 545
	79 966

	Ordonnances pénales
	146 622
	152 189
	150 533
	157 451
	155 700

	Ordonnances de CRPC
	66 873
	65 021
	70 643
	75 054
	78 707

	Jugements
	281 301
	264 544
	262 537
	263 224
	264 068

	Autres jugements (intérêts civils, ...)
	47 108 
	49 325 
	51 332 
	50 374 
	50 977 



Source : Statistiques de la Justice 2017 : www.justice.gouv.fr/statistiques


c. La cour d'assises

193
Institution anglaise importée en France sous l'influence de Voltaire, la cour d'assises est empreinte d'une solennité voulue au regard de la gravité des infractions pour lesquelles elle est compétente (crimes : assassinat, meurtres, viols, trafics de stupéfiants, etc.) et des peines qu'elle peut prononcer (pouvant aller, depuis la suppression de la peine de mort en 1981 « uniquement » jusqu'à la privation de liberté à perpétuité).

194
La cour d'assises est une juridiction départementale : chaque cour porte ainsi le nom du département de son ressort (cour d'assises des Pyrénées-Atlantiques, cour d'assises de Paris, etc.). En principe, la cour d'assises siège au chef-lieu du département, et lorsque le chef-lieu de ce département est le siège de la cour d'appel, la cour d'assises s'installe dans les locaux de la cour d'appel174. À titre exceptionnel l'article 706-73 du Code pénal prévoit qu'en matière de criminalité organisée, sont instituées des cours d'assises spécialisées dont le ressort est étendu à une ou plusieurs cours d'appel.

195
Cette juridiction ne siège pas de façon permanente mais tient ses « assises » par sessions de façon intermittente. En principe, il y a une session tous les trois mois. Chaque session dure le temps nécessaire pour épuiser la liste des affaires inscrites au rôle.

196
La composition de la cour d'assises obéit à un système d'échevinage.
La cour proprement dite est formée de trois magistrats professionnels : le président des assises qui dirige les débats et qui est soit un président de chambre soit un conseiller de la cour d'appel désigné par son premier président. Siègent à ses côtés deux assesseurs désignés par le premier président de la cour d'appel qui sont soit deux conseillers de cette dernière, soit deux magistrats du tribunal de grande instance.
L'originalité de cette juridiction tient à la présence d'un jury populaire composé de 6 jurés qui sont de simples particuliers désignés par tirage au sort. L'opération s'effectue en plusieurs étapes. Une liste annuelle est dressée dans chaque département par arrêté préfectoral à partir des listes électorales des communes175. Cette première liste dite préparatoire est examinée par une commission comprenant 4 magistrats, le bâtonnier de l'ordre des avocats, et 5 conseillers généraux du département, afin d'exclure les personnes qui tomberaient sous le coup d'une incapacité ou d'une incompatibilité (C. pr. pén., art. 256 et 257). Ce « filtre » permet d'établir la liste annuelle définitive. Un nouveau tirage au sort est effectué au sein de cette liste afin de dégager 35 noms de jurés titulaires et 10 suppléants qui constituent la liste de session (Loi no  2011-939 du 10 août 2011 applicable à compter du 1er janvier 2012 qui a modifié ce nombre auparavant le nombre était de 40 titulaires et 12 suppléants). C'est à partir de cette liste de session que l'on tire au sort 6 noms de jurés pour former le jury (avant la loi de 2011 ce nombre était de 9). Il faut préciser que, de façon discrétionnaire, la défense peut récuser 4 des jurés désignés et l'accusation 3. Le jury est définitivement acquis une fois les récusations effectuées. On dispose alors de la liste de jugement.
La loi du 23 mars 2019 (préc.) a choisi d'expérimenter dans deux à dix départements pour une durée de dix ans un abandon partiel du système de l'échevinage. Va ainsi être créée dans ces départements expérimentaux, une cour criminelle, composée d'un Président et de 4 assesseurs, qui jugera en première instance les crimes punis de quinze ou vingt ans de réclusion criminelle lorsque l'accusé n'est pas en état de récidive légale.
Le ministère public est représenté par l'intermédiaire d'un avocat général de la cour d'appel si le siège est celui de la cour, ou par le procureur de la République si le siège de la cour d'assises est celui du tribunal de grande instance.

197
Le Code d'instruction criminelle de 1810 prévoyait que le jury se prononçait sur la matérialité des faits (coupable ou non coupable) ; à partir de ce « verdict » la cour se chargeait d'appliquer le droit en qualifiant les faits et en fixant la peine. Parce qu'il dépossédait les jurés des conséquences de leur décision, le système dysfonctionnait, certains jurys allant jusqu'à nier l'évidence des faits pour éviter une peine trop lourde.
Désormais, les articles 356 à 362 du Code de procédure pénale imposent une délibération commune de la cour et du jury sur les faits et sur la peine prononcée (seule la décision sur l'action civile est prise par la Cour sans l'assistance du jury selon l'article 371 du Code de procédure pénale). Le système n'exclut pas une mainmise des magistrats professionnels sur la décision, d'autant qu'il convient de rappeler que les jurés n'ont pas accès au dossier (mais exclusivement à l'ordonnance de renvoi). La direction des débats par le président s'avère dès lors déterminante. De fait, on connaît l'influence que le président peut avoir sur le verdict (dans un sens ou dans un autre ; il ne faut pas imaginer que le jury populaire est forcément plus clément que des magistrats professionnels). En toutes hypothèses, l'article 359 du Code de procédure pénale dispose que toute décision défavorable à l'accusé ne pourra être prise que par 6 voix contre 3, ce qui induit que trois jurés au moins s'y soient ralliés.

B. Les juridictions pénales spécialisées
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Leur compétence est limitativement circonscrite par la loi à certains délinquants ou certaines infractions. Il s'agit des juridictions pénales des mineurs (1), des juridictions pénales de nature politique (2) et des juridictions pénales de nature militaire (3).

1. Les juridictions pénales des mineurs
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Les personnes qui n'ont pas 18 ans au moment des faits sont soustraites aux juridictions pénales de droit commun. Justifiée par la jeunesse des délinquants, cette spécificité juridictionnelle entraîne également une spécificité procédurale et des règles substantielles applicables. Pour le dire vite, le traitement de la délinquance juvénile est davantage orienté vers l'éducation et la réinsertion. Les juridictions pénales des mineurs suivent une procédure simplifiée, épurée de tout cérémonial de façon à ne pas les traumatiser. Ces spécificités se rencontrent aussi bien pour la juridiction d'instruction (a) que pour les juridictions de jugement (b).

a. L'instruction
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Les délits et les crimes commis par un mineur donnent toujours lieu à une instruction préparatoire aux fins de procéder à une enquête de personnalité d'un point de vue social et médical. La saisine du juge d'instruction est obligatoire en matière criminelle. En matière délictuelle en revanche, le procureur de la République peut confier l'instruction au juge des enfants. Dans ce cas, la procédure est simplifiée et le juge des enfants saisi pourra participer à l'audience de jugement.

b. Les juridictions de jugement
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Le tribunal pour enfants. Il est compétent pour connaître des contraventions les plus graves (5e classe), des délits et des crimes commis par des mineurs âgés de moins de 16 ans au moment des faits.
Cette juridiction calque en principe son siège et son ressort sur ceux du tribunal de grande instance. Il existe actuellement 154 tribunaux pour enfants. Le pivot de cette juridiction est le juge des enfants, magistrat du tribunal de grande instance désigné pour exercer cette fonction. Toutefois, la juridiction obéit au système de l'échevinage puisque, avec le juge des enfants, siègent deux assesseurs qui sont de simples particuliers, âgés d'au moins trente ans et connus pour leur compétence et l'intérêt qu'ils portent aux problèmes de l'enfance. Ils sont nommés pour quatre ans par le ministre de la Justice sur proposition du premier président de la cour d'appel.
La loi du 10 août 2011 « dans le but d'adapter la réponse de l'institution judiciaire au profil des récidivistes, ancrés dans la délinquance et que la menace d'une sanction par le tribunal pour enfants ne paraît plus dissuader » avait créé les tribunaux correctionnels pour mineurs. Très décriés pour l'atteinte au principe de la spécialisation de la justice pénale des mineurs qu'ils constituaient, ces tribunaux professionnels représentaient en pratique une part très faible du contentieux des mineurs (1 %)176. La loi du 18 novembre 2016 fait disparaître ces tribunaux. À titre transitoire il est prévu que les mineurs renvoyés avant le 1er janvier 2017 devant ces tribunaux relèvent de plein droit du tribunal pour enfant et les majeurs du tribunal correctionnel.
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Le juge des enfants. Il peut être amené à statuer seul quand il estime qu'une simple mesure de rééducation suffit. À défaut, quand le prononcé d'une peine s'impose, la composition est collégiale.
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La cour d'assises des mineurs. Elle connaît des crimes perpétrés par des mineurs entre 16 et 18 ans. Son siège, son ressort, son fonctionnement et sa composition ne diffèrent pas de ceux d'une cour d'assises ordinaire.
Néanmoins, il convient de préciser que les deux assesseurs qui composent la cour d'assises des mineurs sont choisis, en principe, parmi des juges pour enfants. En outre, les débats se tiennent en principe à huis clos, excepté lorsque le mineur est devenu majeur au jour de sa comparution devant la cour d'assises.
ÉVOLUTION DE L'ACTIVITÉ PÉNALE DES TRIBUNAUX ET JUGES POUR ENFANTS
	
	2013
	2014
	2015
	2016
	2017

	Mineurs dont les juridictions pour mineurs ont été saisies (hors cour d'assises des mineurs)
	64 885
	62 946
	62 630
	63 862
	63 383

	Saisine du juge des enfants pour information préalable
	59 096
	57 091
	57 658
	59 070
	56 573

	Saisine directe du tribunal ou comparution à délai rapproché
	3 203
	3 337
	2 796
	2 856
	4 654

	Renvoi du juge d'instruction
	2 586
	2 518
	2 176
	1 936
	2 156

	Mineurs ayant fait l'objet d'un non-lieu du juge des enfants
	2 168
	2 155
	2 351
	2 236
	2 179

	Mesures présentencielles ordonnées par le juge des enfants
	19 767
	18 904
	19 794
	21 295
	20 594

	Placement
	2 211
	2 201
	2 313
	2 506
	2 449

	Liberté surveillée
	9 102
	8 746
	8 845
	9 282
	9 092

	Mesure ou activité d'aide ou de réparation
	8 116
	7 623
	8 179
	8 903
	8 519

	Mesure d'activité de jour
	338
	334
	457
	604
	534

	Mineurs jugés (hors cour d'assisses des mineurs)
	56 759
	54 106
	52 863
	56 149
	56 802

	Mineurs entièrement relaxés
	2 948
	2 647
	2 423
	2 576
	2 610

	Mineurs condamnés
	53 811
	51 459
	50 440
	53 573
	54 192

	Peines et mesures principales prononcées à l'encontre de mineurs
	47 994
	45 612
	44 624
	46 431
	47 057

	Dispense de mesure ou de peine
	1 434
	1 468
	1 193
	1 388
	1 260

	Mesure éducative
	22 227
	20 941
	20 824
	21 742
	21 639

	Admonestation, remise à parents
	18 198
	16 086
	16 741
	17 129
	16 860

	Mise sous protection judiciaire
	3 777
	3 881
	4 082
	4 370
	4 511

	Placement, liberté surveillée, activité de jour
	252
	254
	271
	243
	268

	Sanction éducative
	1 787
	1 711
	1 607
	1 845
	1 973

	Mesure ou activité d'aide ou de réparation
	514
	497
	511
	517
	617

	Autre sanction éducative
	1 273
	1 214
	1 096
	1 328
	1 356

	Peine
	22 546
	21 492
	21 000
	21 456
	22 185

	TIG, sursis TIG
	3 563
	3 389
	3 562
	3 466
	3 451

	Amende ferme ou avec sursis
	1 800
	1 619
	1 393
	1 363
	1 356

	Emprisonnement avec sursis total simple
	7 675
	7 284
	7 169
	7 639
	8 263

	Emprisonnement avec sursis total et mise à l'épreuve
	3 711
	3 570
	3 435
	3 495
	3 379

	Emprisonnement avec au moins une partie ferme
	5 022
	4 907
	4 650
	4 729
	4 789

	Autre peine
	775
	723
	791
	764
	829



Source : Statistiques de la Justice 2017 : www.justice.gouv.fr/statistiques


2. Les juridictions pénales spécialisées de nature politique
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Certains hauts responsables politiques de l'État (président de la République et membres du gouvernement) sont soustraits aux juridictions de droit commun pour les infractions qu'ils pourraient commettre dans l'exercice de leurs fonctions. La personnalité de ces responsables, les liens entre les infractions en cause, les responsabilités politiques exercées et le droit constitutionnel justifient ce particularisme.
La Constitution de la Ve République avait institué la Haute Cour de justice pour connaître des crimes de haute trahison du président et des membres du gouvernement. Mais le caractère limité de l'incrimination de haute trahison – aucune décision n'a été rendue – et les manœuvres politiques auxquelles a donné lieu la saisine de cette juridiction ont conduit à réformer l'institution. Par l'effet de deux réformes177, deux juridictions distinctes sont apparues dans le paysage juridictionnel français.
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La Haute Cour. Elle connaît des manquements aux devoirs du chef de l'État manifestement incompatibles avec l'exercice de son mandat (Const., art. 68). Elle peut prononcer la destitution du chef de l'État.
Composée exclusivement des parlementaires des deux assemblées, la Haute Cour est présidée par le président de l'Assemblée nationale. Elle est réunie à l'initiative de l'une ou l'autre des assemblées. La convocation de la Haute Cour est adoptée à la majorité des deux tiers par chacune des assemblées. En cas de décisions concordantes, la Haute Cour doit se prononcer dans le délai d'un mois sur la destitution qui sera adoptée à la même majorité. Cette sanction fait figure d'exception au statut d'immunité pénale du chef de l'État. Ce dernier ne peut en effet pas être poursuivi devant quelque autre juridiction que ce soit pendant l'exercice de son mandat, que ce soit pour des faits antérieurs ou concomitants à son mandat – les délais de prescription étant suspendus le temps de ce mandat – pas plus qu'il ne peut être requis de témoigner (Const., art. 67). À l'issue du mois qui suit l'expiration du mandat présidentiel, des poursuites peuvent de nouveau être engagées ou reprises.
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La Cour de justice de la République. Elle connaît des crimes et des délits dont se sont rendus coupables les membres du gouvernement dans l'exercice de leurs fonctions (les juridictions de droit commun demeurant compétentes pour les infractions sans rapport avec ces fonctions).
La juridiction se compose de 15 magistrats : 12 parlementaires élus par leurs pairs (6 députés, 6 sénateurs) et 3 magistrats du siège de la Cour de cassation (dont un qui préside). Elle est saisie par une plainte d'un particulier ou par le procureur général près la Cour de cassation. Une instruction est confiée à une commission composée de 3 membres de la Cour de cassation. L'instruction peut conclure au non-lieu ou au renvoi devant la Cour de justice de la République. Le ministère public est représenté par le procureur général, le premier avocat général et deux avocats généraux de la Cour de cassation. Les règles des débats et des jugements sont celles appliquées en matière correctionnelle. L'arrêt de la Cour peut faire l'objet d'un pourvoi devant la Cour de cassation. Si l'arrêt est cassé, la Cour de justice de la République juge à nouveau sous une composition entièrement renouvelée. Les plaintes sont filtrées par une commission des requêtes composée de 3 magistrats de la Cour de cassation, 2 conseillers d'État et 2 conseillers-maîtres à la Cour des comptes. Depuis sa création en 1993, la Cour de justice de la République a siégé 6 fois (la dernière audience en date, en 2016, concernait Christine Lagarde). Le projet de loi de moralisation de la vie publique présenté le 14 juin 2017 en conseil des ministres comporte un projet de révision constitutionnelle prévoyant notamment la suppression de la Cour de justice de la République. La responsabilité pénale des membres du gouvernement relèverait intégralement des juridictions de droit commun.

3. Les juridictions pénales spécialisées de nature militaire
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Pendant longtemps, on a considéré que les militaires devaient, en raison de la discipline stricte qui est la leur, être soustraits aux juridictions de droit commun. De même, considérait-on que les civils, lorsqu'ils commettaient des infractions pouvant porter atteinte à la sûreté de l'État, devaient être jugés par des juridictions spécialisées. Diverses juridictions militaires avaient ainsi été instituées : les tribunaux permanents des forces armées, compétents pour connaître à la fois des infractions au Code de justice militaire (désertion, insoumission, insubordination, etc.) et des infractions de droit commun commises dans le service (délit ou crime dans une caserne) ; les tribunaux militaires aux armées, compétents quand les forces armées stationnaient hors du territoire français ; la Cour de sûreté de l'État instituée par une loi du 15 janvier 1963178 pour statuer en temps de paix sur les crimes et délits contre la sûreté de l'État (espionnage, complot, trahison, etc.).
Cependant, ces juridictions avaient mauvaise presse : leur composition exclusivement militaire ne semblait pas une garantie d'indépendance, les règles procédurales dérogatoires qui s'y pratiquaient paraissaient d'un autre temps (absence de motivation des décisions, absence d'appel). C'est pourquoi une loi no 82-621 du 21 juillet 1982179 les supprima.

208
Toutefois, les spécificités qui justifiaient ces juridictions n'ont pas disparu avec elles. Aussi un certain particularisme est-il toujours de rigueur.
Pour l'ensemble des infractions de nature à porter atteinte à la défense nationale on a ainsi aménagé la composition des juridictions pénales de droit commun. Le ressort de chaque cour d'appel comporte un tribunal correctionnel et une cour d'assises composés de façon spécifique.
Un tribunal correctionnel composé de magistrats civils spécialisés dans les infractions militaires est institué pour connaître des délits militaires et de certains délits contre la sûreté de l'État de nature à porter atteinte à un secret de la défense nationale.
Une cour d'assises composée exclusivement de magistrats de carrière180 est compétente pour les crimes commis en matière militaire, les crimes commis par des militaires dans la mesure où un secret défense serait susceptible d'être divulgué, et les crimes contre la sûreté de l'État (C. pén., art. 70 à 85 : affaires de terrorisme notamment).
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Pour être complet, on doit préciser que subsistent les tribunaux aux armées (composés de magistrats civils) qui ont la charge d'assurer la justice militaire auprès des armées qui stationnent en dehors du territoire français en temps de paix. Cette « survivance » doit s'analyser comme un privilège de juridiction pour les militaires français.
En temps de guerre, d'état de siège ou d'état d'urgence, deux juridictions pourraient faire leur réapparition : les tribunaux territoriaux des forces armées pour exercer la justice militaire sur le territoire français (CJM, art. 25) et les tribunaux militaires aux armées établis auprès des armées hors du territoire français.
Enfin, on doit mentionner les tribunaux prévôtaux (CJM, art. 477 s.), aux mains de la gendarmerie, établis hors du territoire de la République auprès des tribunaux militaires aux armées pour connaître des infractions de police.

SECTION 2 
LES JURIDICTIONS DU SECOND DEGRÉ
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Succédant aux Parlements de l'Ancien Régime et aux tribunaux d'appel du Consulat, les cours d'appel permettaient classiquement que le litige soit jugé une seconde fois dans son intégralité par une juridiction hiérarchiquement supérieure, dans le ressort de laquelle se trouve situé le tribunal qui a statué en première instance et dont la décision est critiquée. Dans le sillage des rapports pour une justice du XXIe siècle, le décret no  2017-891 du 6 mai 2017 redéfinit l'appel comme une voie d'achèvement maîtrisée du litige. Si l'article 542 nouveau du Code de procédure civile définit toujours l'appel comme une voie de réformation ou d'annulation du jugement rendu au premier degré, la nouvelle formulation met l'accent sur le fait que l'appel tend à une critique du jugement de première instance. Dans le même temps l'article 562 du Code de procédure civile est réécrit de façon à ce que l'on y lise désormais dans son alinéa 1er que « l'appel défère à la Cour la connaissance des chefs de jugement qu'il critique expressément et ceux qui en dépendent » et dans son alinéa 2 que « la dévolution ne s'opère pour le tout que lorsque l'appel n'est pas limité à certains chefs (…) ». La déclaration d'appel doit, à compter du 1er septembre 2017, à peine de nullité, indiquer les chefs du jugement expressément critiqués auxquels l'appel est limité. Il n'est à nouveau statué en fait et en droit que dans ces limites. Il en résulte une consécration de la fin de l'appel général.
Depuis 1958, la cour d'appel est la juridiction de droit commun du second degré appelée à connaître des affaires jugées par les tribunaux de première instance de l'ordre judiciaire, qu'il s'agisse d'une juridiction de droit commun ou d'exception (§ 1). Ce principe ne reçoit exception qu'en ce qui concerne l'appel des verdicts de cour d'assises qui sont déférés à une autre cour d'assises désignée au niveau national par la chambre criminelle de la Cour de cassation (C. pr. pén., art. 380-1) (§ 2).

§ 1. 
Les cours d'appel

211
Ces juridictions occupant une place éminente dans la hiérarchie judiciaire, leurs arrêts épuisent le second degré de juridiction dès lors qu'ils statuent souverainement en dernier ressort. En raison du nombre considérable d'affaires portées devant elles, les délais d'attente devant les cours d'appel sont approximativement de 15 mois avant d'obtenir une décision.

A. Organisation
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Il existe trente cours d'appel en France métropolitaine, quatre cours d'appel dans les départements d'outre-mer (Basse-Terre, Fort-de-France, Saint-Denis de La Réunion et Cayenne créée le 1er janvier 2012), un tribunal supérieur d'appel à Nouméa et un autre à Papeete. Chaque cour d'appel a un ressort compris entre deux et quatre départements. La loi de programmation précitée expérimente la régionalisation des cours d'appel préconisée par le rapport Marshall. Ce texte prévoit qu'à titre expérimental, dans deux régions, et pour une durée de trois ans à compter du lendemain de la publication de la loi du 23 mars 2019, les premiers présidents de cours d'appel et les procureurs généraux près ces cours désignés par décret assurent, sans préjudice des attributions dévolues à ces derniers par les articles 34 à 38 du Code de procédure pénale, des fonctions d'animation et de coordination, sur un ressort pouvant s'étendre à celui de plusieurs cours d'appel situées au sein d'une même région. Des cours peuvent être spécialement désignées par décret pour juger, sur le ressort de plusieurs cours d'appel d'une même région, les recours contre les décisions des juridictions de première instance rendues dans les matières civiles dont la liste est déterminée par décret en Conseil d'État en tenant compte du volume des affaires concernées et de la technicité de ces matières. L'expérience devra, six mois avant son terme, faire l'objet d'une évaluation, signe que la tentation d'une généralisation est bien présente. La régionalisation aurait pour conséquence une réduction du nombre de cours ou à tout le moins une spécialisation des cours.
Les cours d'appel sont composées de magistrats professionnels, que l'on appelle des conseillers (en souvenir des Parlements du roi où intervenaient des jurisconsultes dits conseillers de robe longue), qui sont des magistrats de rang élevé ayant accédé aux fonctions de conseiller au mérite après avoir débuté leurs fonctions dans une juridiction de premier degré. Le nombre de conseiller varie selon les dimensions et le volume d'affaires traitées par la cour.
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Chaque cour d'appel est dirigée par un « chef de cour », le premier président ; littéralement, le premier parmi les présidents dès lors que chaque chambre de la cour comporte à sa tête un président.
À l'instar de tout président de juridiction, le premier président est responsable de l'administration de la cour : il répartit les affaires entre les chambres et veille à la discipline générale de la cour. Le procureur général, pour ce qui concerne le parquet, exerce les mêmes missions.
En tant que chef de cour, le premier président est chargé de l'inspection des juridictions de première instance de son ressort. Il gère, à la façon d'un chef d'entreprise, le budget de sa juridiction (passation des marchés, parc immobilier, gestion du personnel, etc.).
Outre ces fonctions administratives, le premier président siège au sein d'une des chambres de la cour et exerce certaines fonctions juridictionnelles propres. Il peut ainsi ordonner en référé (C. pr. civ., art. 956) ou sur requête non contradictoire (C. pr. civ., art. 958) toutes les mesures urgentes qui s'imposent pendant l'instance d'appel et suspendre l'exécution provisoire des jugements de première instance (C. pr. civ., art. 957). Le premier président est également juge des demandes en réparation des conséquences préjudiciables des détentions provisoires ordonnées dans des procédures définitivement closes par une décision de non-lieu, de relaxe ou d'acquittement.
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Auprès de chaque cour d'appel, on trouve un parquet désigné sous l'appellation de parquet général. À sa tête est placé le procureur général, secondé par des avocats généraux qui requièrent aux audiences et des substituts généraux dont les fonctions administratives consistent en principe à assurer le service intérieur du parquet (même si les fonctions classiques de réquisition ne leur sont pas fermées). En tant que chef du ministère public dans le ressort de la cour d'appel, le procureur général est le supérieur hiérarchique de tous les procureurs de son ressort auxquels il peut donner des ordres et qu'il peut inspecter.

B. Formations
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Les cours d'appel sont divisées en chambres spécialisées placées sous la direction d'un président. Le nombre de chambres varie selon l'importance de la cour, mais chaque cour d'appel comprend au moins une chambre sociale spécialement constituée pour connaître des affaires relatives au contrat de travail, à la sécurité sociale et aux lois sociales.

1. En matière civile
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Les chambres connaissent des appels des décisions émanant du tribunal de grande instance, du tribunal d'instance, du tribunal de commerce, du conseil de prud'hommes, du tribunal des affaires de sécurité sociale et du tribunal paritaire des baux ruraux. Toutefois, il est à noter que les « petites affaires » font exception au double degré de juridiction ; on dit qu'elles sont jugées en premier et dernier ressort. On a en effet considéré que les contentieux dont la valeur n'excédait pas un montant fixé par décret ne pouvaient donner lieu à un appel. Le montant de ce taux de dernier ressort est actuellement de 4 000 €.
On doit signaler que, comme devant le tribunal de grande instance, un magistrat peut être affecté à l'instruction de l'affaire. Devant la cour d'appel, il porte le nom de conseiller de la mise en état. Il dispose des mêmes attributions qu'en première instance (v. ss 150).

2. En matière pénale
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La cour d'appel se compose de plusieurs chambres.
• La chambre des appels correctionnels qui est compétente pour connaître des appels des jugements rendus par les tribunaux de police et les tribunaux correctionnels. Existe également une chambre spéciale pour les mineurs destinée aux appels des décisions du juge des enfants ou du tribunal pour enfants.
• La chambre de l'instruction constitue le juge d'appel des ordonnances rendues par le juge d'instruction ou par le juge des libertés et de la détention. Cette chambre est composée de trois magistrats et son président dispose de compétences particulières en matière de référé liberté, de surveillance des juges d'instruction, de visite des maisons d'arrêt et de contrôle de la durée de l'instruction.
• La chambre de l'application des peines, composée d'un président et de deux conseillers181 connaît de l'appel des décisions du tribunal de l'application des peines et des ordonnances du juge de l'application des peines.
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Les audiences sont en principe publiques (sauf en matière de mineurs et d'état des personnes) et collégiales (3 conseillers en formation ordinaire).
Dans des cas spécifiés par la loi, la cour se réunit en audience solennelle (notamment en cas de renvoi après cassation). L'audience est alors présidée par le premier président, plusieurs conseillers appartenant à plusieurs chambres y participent et les magistrats revêtent leur toge rouge.
Pour certaines attributions spécifiques (réception du serment des magistrats, installation des nouveaux conseillers, annulation des élections du barreau, recours contre les décisions du conseil de l'ordre des avocats, affaires disciplinaires concernant les huissiers, etc.), la cour statue en assemblée des chambres, formée des deux premières chambres de la cour (les trois premières pour la cour d'appel de Paris).
Enfin, la cour d'appel peut se réunir en assemblée générale sous la présidence du premier président pour traiter de certaines questions de nature administratives qui intéressent le fonctionnement de la juridiction.

C. Évolution de l'activité civile des cours d'appel
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	2013
	2014
	2015
	2016
	2017

	Nombre d'affaires nouvelles
	245 120
	251 814
	248 450
	250 609
	240 910

	Nombre d'affaires terminées
	232 388
	236 551
	236 441
	240 673
	248 647

	Stock au 31/12 (y c. référés)
	249 827
	265 245
	277 419
	287 661
	280 343

	Durée des affaires terminées en mois
	11.7
	11.8
	12.2
	12.7
	13.3

	Âge moyen du stock en mois (y c. référés)
	10.5
	11.1
	11.9
	12.6
	13.5

	Affaires nouvelles selon la juridiction d'origine (contentieux général et gracieux)
	214 559
	219 432
	214 559
	216 297
	202 416

	Tribunal de grande instance
	81 863
	83 133
	80 037
	79 099
	74 033

	Tribunal de commerce
	17 462
	17 884
	16 634
	17 114
	15 378

	Tribunal d'instance
	25 433
	27 011
	27 524
	27 380
	25 479

	Conseil de prud'hommes
	59 271
	59 198
	58 474
	59 018
	53 322

	Tribunal des affaires de sécurité sociale
	10 672
	11 712
	12 076
	13 178
	15 339

	Autres origines
	19 858
	20 494
	19 814
	20 508
	18 865

	Confirmation
	105 655
	108 484
	106 329
	107 517 
	109 144

	Confirmation totale
	59 055
	58 529
	58 196
	59 464
	58 994

	Confirmation partielle
	46 600
	49 955
	48 133
	48 053
	50 150

	Infirmation
	30 909
	29 513
	29 656
	30 754
	30 351

	Durée des affaires terminées en mois (contentieux général et gracieux)
	12.8
	13
	13.6
	14.2
	15.1

	Référés
	
	
	
	
	

	Nombre d'affaires terminées en référé
	5 735
	5 777
	5 811
	5 735
	6 129

	Durée des affaires terminées en référé
	1.8
	2
	2.2
	2.2
	2.1



Source : Statistiques de la Justice 2017 : www.justice.gouv.fr/statistiques 


§ 2. 
Les cours d'assises d'appel
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Pendant longtemps, les arrêts rendus par les cours d'assises n'étaient susceptibles que d'un pourvoi en cassation. L'appel leur était fermé. Or, cela revenait à priver les accusés d'un second examen des faits, dès l'instant où la Cour de cassation ne contrôle que la correcte application de la règle de droit.
Cette entorse au principe du double degré de juridiction était particulièrement mal comprise. On s'expliquait en effet difficilement que les jugements rendus par les tribunaux de police et les tribunaux correctionnels puissent faire l'objet d'un appel, tandis que les verdicts des cours d'assises, aux conséquences autrement plus lourdes, ne le pouvaient pas. La justification tenant au caractère souverain des jurys populaires, expression de la souveraineté nationale, semblait bien obsolète face au spectre de l'erreur judiciaire et aux exigences européennes182.
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La loi du 15 juin 2000183 a donc instauré un appel des verdicts d'assises (C. pr. pén., art. 380-1 à 380-15). Tout accusé condamné par une cour d'assises en premier ressort peut ainsi faire rejuger son affaire intégralement en fait et en droit par une autre cour d'assises de second degré. Le ministère public dispose également du droit d'interjeter appel.
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La cour d'assises d'appel n'est pas réellement une juridiction hiérarchiquement supérieure mais une autre cour d'assises désignée au niveau national par la chambre criminelle de la Cour de cassation. À la différence de la cour de première instance, elle se compose de 9 jurés au lieu de 6 (loi no  2011-939 du 10 août 2011), et elle ne peut rendre une décision défavorable à l'accusé qu'à la majorité renforcée de 8 voix au moins (v. art. 359 du Code de procédure pénale).

SECTION 3 
LA COUR DE CASSATION
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« Cour suprême » de l'ordre judiciaire, la Cour de cassation mérite des développements conséquents. Trois temps lui seront consacrés, car le caractère primordial de son rôle (§ 2) ne peut être compris que si l'on s'attache, d'une part, et au préalable, à l'étude de l'origine historique de l'institution(§ 1) et, d'autre part, et a posteriori, à la compréhension de son fonctionnement (§ 3).

§ 1. 
L'origine historique de la Cour de cassation
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La Cour de cassation puise ses racines dans le Conseil des parties qui constituait une section du Conseil du roi chargée d'examiner les recours formés contre les arrêts des Parlements sous l'Ancien Régime. Supprimée avec la Révolution, cette institution fut remplacée par le Tribunal de cassation créé par les lois des 27 novembre et 1er décembre 1790.
Justifié par la volonté d'éviter que les juges ne déforment la pensée du législateur, le Tribunal de cassation s'institua défenseur du pouvoir législatif (contre l'arbitraire des Parlements tant redouté à l'époque). Rapidement, cette fonction fut supplantée par la nécessité d'unifier l'interprétation de la règle de droit et l'utilité, dès lors, de se doter d'une juridiction régulatrice. On connaît l'importance accordée par le législateur révolutionnaire à l'unité juridique de la France. On sait la part prise par l'édification d'un Code civil des Français dans cette entreprise. Toutefois, il n'eut servi à rien de fondre la diversité des pays de coutume et des pays de droit écrit dans un seul et même ouvrage si une juridiction suprême n'était pas mise en place pour assurer une interprétation uniforme des règles de droit. C'est le 28 floréal an XII (1804), par l'effet d'un sénatus-consulte, que la juridiction reçoit l'appellation de Cour de cassation qui est désormais la sienne. La Cour de cassation siège au Palais de justice de Paris, sur l'île de la Cité. On y accède par le quai de l'Horloge, raison pour laquelle les magistrats de la Cour de cassation ou l'institution elle-même sont parfois désignés par cette appellation.

§ 2. 
Le rôle de la Cour de cassation
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Située au sommet de la pyramide de l'ordre judiciaire, la Cour de cassation a pour mission de veiller au respect de la règle de droit par les juridictions inférieures.
Classiquement, elle exerçait cette fonction, a posteriori, en se prononçant sur les pourvois dirigés contre les décisions des tribunaux rendues en dernier ressort et contre les arrêts rendus par les cours d'appel (A). Depuis une réforme de 1991, la Cour de cassation peut être saisie, a priori, pour se prononcer sur une question de droit nouvelle en rendant un avis (B)184.

A. Le rôle classique : la Cour de cassation, saisie sur pourvoi
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La Cour de cassation n'est pas un troisième degré de juridiction, elle ne rejuge pas dans son intégralité l'affaire qui lui est déférée. Lors de la première instance et, le cas échéant, du second degré de juridiction, l'affaire a été intégralement examinée tant au regard des faits de l'espèce qu'au regard de la règle de droit qui leur est applicable. La Cour de cassation, quant à elle, ne reviendra pas sur l'appréciation des faits qui a été effectuée par les juges du fond. Pour cette raison, on dit que la Cour de cassation est juge du droit et non des faits. Son rôle consiste donc à s'assurer que, au vu des faits de l'espèce, souverainement et définitivement établis par les juges du fond, il a été fait application de la bonne règle de droit et qu'elle a été correctement interprétée et comprise. Le rôle de la Haute cour dépasse, et de loin, l'idée reçue selon laquelle elle n'examine que les vices de forme. En réalité, sa fonction s'assimile davantage à celle d'une « gardienne du droit » qui contrôle la régularité juridique des décisions qui lui sont déférées.
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Les parties ont ainsi la possibilité de saisir la Cour de cassation par le biais d'un acte appelé pourvoi en cassation qui leur permet de critiquer la décision rendue en invoquant une non-conformité à la loi (au sens large, c'est-à-dire de la règle de droit). Chaque non-conformité à la loi invoquée constitue un moyen de cassation qui s'articule en autant de branches que nécessaire pour développer l'argumentation.

228
À l'issue de l'examen du pourvoi, une alternative est offerte à la Cour de cassation :
– soit elle considère que les juges qui ont rendu la décision attaquée ont correctement appliqué la règle de droit, auquel cas le pourvoi doit être rejeté ce qui confère un caractère définitif à la décision des juges du fond ;
– soit elle considère que la décision attaquée a violé la règle de droit, auquel cas elle doit être cassée et annulée en totalité ou partiellement.
Dans cette dernière hypothèse, la Cour de cassation peut, s'il n'est pas nécessaire de statuer à nouveau sur le fond pour trancher le litige, casser sans renvoyer l'affaire à une autre juridiction (notamment si les faits tels qu'ils ont été souverainement établis par les juges du fond permettent d'appliquer la règle de droit). La loi Justice 21 du 18 novembre 2016 et le décret no  2017-396 du 24 mars 2017 ont élargi les occasions de cassation sans renvoi puisque la Haute Cour peut désormais en matière civile, statuer au fond sans renvoi, si l'intérêt d'une bonne administration de la justice le justifie. Toutefois, généralement, il sera nécessaire de faire juger à nouveau l'affaire par une juridiction de renvoi qui sera différente de celle dont la décision a été cassée (il s'agira donc d'une juridiction de même nature que celle dont émane la décision cassée ou de la même juridiction composée différemment).
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La juridiction de renvoi dispose d'une totale liberté d'interprétation tant en fait qu'en droit. Elle examine l'affaire à nouveau dans son intégralité. La juridiction de renvoi n'est par conséquent liée ni par la façon dont les faits ont été retenus et appréciés par la juridiction dont la décision a été cassée, ni par la façon dont la Cour de cassation a interprété la règle de droit.
Si la juridiction de renvoi ne se conforme pas à l'interprétation de la Cour de cassation, il est prévisible qu'un second pourvoi sera formé par le plaideur qui avait obtenu gain de cause devant la Cour de cassation. Mais cette résistance de la juridiction de renvoi fait apparaître une divergence d'interprétation de la règle de droit entre la Cour de cassation et les juges du fond. La fonction de cour régulatrice de la Haute juridiction prend ici tout son sens. Aussi, la Cour de cassation, pour trancher ce différend, se réunit en sa formation la plus solennelle.
L'assemblée plénière dispose d'une alternative :
– ou bien le pourvoi est rejeté et l'arrêt de la juridiction de renvoi devient définitif, ce qui constitue un revirement au regard de l'interprétation livrée par la formation saisie lors du premier pourvoi, les hauts magistrats ayant accepté de se ranger à la position des juges du fond :
[image: Image]
– ou bien la décision de la juridiction de renvoi est cassée et l'assemblée plénière désigne une seconde juridiction de renvoi si cela est nécessaire. La cassation intervient quand l'assemblée plénière maintient la première interprétation ou quand, sans retenir la première interprétation, elle ne partage pas celle des juges du fond.
Si elle demeure libre de son interprétation des faits, la seconde juridiction de renvoi est liée quant aux points de droit tranchés par l'assemblée plénière. Dans l'intérêt des parties, il est en effet nécessaire que le litige trouve enfin une issue. Il ne faut pas perdre de vue que plusieurs années se sont écoulées depuis le premier pourvoi.
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La dissociation du fait et du droit pratiquée devant la Cour de cassation constitue un avantage lorsqu'il est nécessaire d'interpréter les arrêts de cette juridiction. En effet, dans nombre de systèmes judiciaires étrangers, les juridictions suprêmes sont souvent à la fois juge du fait et du droit de sorte qu'on éprouve parfois quelques difficultés à distinguer ce qui a conduit la juridiction à statuer dans le sens qu'elle a retenu. En particulier, il est souvent délicat de savoir si ce n'est pas une spécificité de fait de l'espèce qui a provoqué la décision. La posture de la Cour de cassation, qui se tient en principe à distance des faits, permet de mieux dégager les règles qui s'évincent de la jurisprudence. Épurée des faits, l'interprétation se fait plus aisément. La dissociation favorise ainsi un style incisif, parfois lapidaire, qui fait toute l'autorité des arrêts de la Cour de cassation et lui permet de rendre des « arrêts de principe ».
Depuis quelques années, un débat s'est ouvert sur la motivation des arrêts de la Cour de cassation. Ce débat s'inscrit dans une réflexion sur les méthodes de raisonnement de la Cour et au-delà sur son rôle. Impulsé par le Premier Président Louvel en 2015185, il serait question de modifier le style trop concis des arrêts avec un abandon éventuel du syllogisme comme méthode de raisonnement. La logique formelle qui réduit l'analyse des faits à la portion congrue serait abandonnée186 pour adopter un raisonnement plus casuistique où l'analyse des faits aurait davantage de place, obligeant le juge à une balance des intérêts187. En ce sens la méthode se rapprocherait de celle de la Cour européenne des droits de l'homme conduisant la Cour de cassation à non seulement, in abstracto, vérifier la conformité de la loi à la Convention européenne des droits de l'homme mais également à s'assurer, in concreto, que l'application de la loi (bien que conforme abstraitement à la convention européenne) ne conduit pas, dans le cas considéré, au vu des circonstances de l'espèce, à une atteinte disproportionnée aux droits reconnus par la Convention européenne. La généralisation de cette méthode, au-delà du contrôle de conventionnalité, bouleverserait le rôle mais aussi le style et la structure des arrêts de la Cour188.
En contrepartie, le système est coûteux en temps et en argent. Des années sont nécessaires pour écouler l'ensemble des phases du schéma d'un pourvoi en cassation. La Cour de cassation laissant aux juridictions du fond le soin d'interpréter les faits et de leur appliquer les règles qu'elle dégage, le temps judiciaire paraît fort lent aux justiciables. Pour corriger cela, le législateur s'efforce de favoriser les cassations sans renvoi toutes les fois que la cassation n'implique pas qu'il soit à nouveau statué sur les faits (COJ, art. L. 411-3 et C. pr. civ., art. 627). Dans la même logique la loi Justice 21 du 18 novembre 2016 (art. 38) et le décret no  2017-396 du 24 mars 2017 ont étendu les possibilités de cassation sans renvoi. Ainsi, l'alinéa 2 de l'article L. 411-3 du COJ qui prévoyait de manière générale que la Cour pouvait casser sans renvoi lorsque les faits, tels qu'ils ont été souverainement constatés et appréciés par les juges du fond, lui permettent d'appliquer la règle de droit appropriée se voit désormais cantonné à la matière pénale (et devient l'alinéa 3) tandis qu'apparaît en matière civile une nouvelle règle selon laquelle la Cour peut statuer au fond quand l'intérêt d'une bonne administration de la justice le justifie (art. L. 411-3 alinéa 2 nouveau). Il s'agit de ne pas prolonger inutilement le litige et d'y mettre fin dans des cas où le renvoi à la juridiction ayant prononcé la décision cassée n'est pas opportun189. En outre, depuis une réforme de 1979, l'assemblée plénière de la Cour de cassation (sur laquelle v. ss 242) peut être saisie directement dès le premier pourvoi, s'il apparaît qu'il y a un intérêt à fixer rapidement la jurisprudence sur une question de principe. Dans la même logique, en vue de résoudre en amont les difficultés d'application de la règle de droit, la loi a prévu que la Cour de cassation pouvait être saisie pour avis.

B. Le rôle moderne : la Cour de cassation saisie pour avis
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Pour éviter cette attente et sécuriser au plus tôt l'interprétation de la règle de droit, les lois no 91-491 du 15 mai 1991190 et no 2001-539 du 25 juin 2001191 ont mis en place une procédure pour avis respectivement en matière civile et pénale.
Les juges du fond, aussi bien de première instance que d'appel (seuls les juges d'instruction et les cours d'assises ne peuvent recourir à cette procédure), ont désormais la faculté, à l'occasion des litiges dont ils ont à connaître (un procès doit être pendant devant la juridiction), de saisir la Cour de cassation « pour avis » sur une question de droit nouvelle présentant une difficulté sérieuse et se posant dans de nombreux litiges (COJ, art. L. 441‑1). À ces conditions légales, la Cour de cassation a ajouté que la question posée ne doit pas faire l'objet d'un pourvoi pendant devant elle, afin de ne pas déposséder la chambre saisie de son pouvoir de juger. Les conditions de saisine visent bien évidemment à limiter les demandes d'avis192, et il n'est pas rare que la Cour de cassation refuse de donner son avis au motif que les conditions des articles L. 441-1 et suivants du Code de l'organisation juridictionnelle ne sont pas réunies. Il faut savoir qu'en matière pénale, la loi du 25 juin 2001 a posé d'autres restrictions tenant à la nature de ce contentieux et à la préoccupation de ne pas retarder l'adoption d'une décision alors qu'un prévenu fait l'objet d'une détention provisoire ou d'un contrôle judiciaire.
L'avis était donné par une formation spéciale de la Cour de cassation présidée par son premier président et au sein de laquelle le procureur général pouvait toujours prendre la parole. En matière civile, la formation se composait, en plus du premier président, des 6 présidents de chambre et de 2 conseillers désignés par chacune des chambres intéressées par la demande. En matière pénale, la formation comprenait, outre le premier président, le président de la chambre criminelle et 4 conseillers de cette chambre auxquels sont adjoints un président et 2 conseillers de l'une des chambres civiles désignés par le premier président. La loi Justice 21 du 18 novembre 2016 par son article 41 et le décret no  2017-396 du 24 mars 2017 suppriment la formation spéciale. La demande d'avis est désormais portée devant la chambre compétente de la Cour de cassation, comme le sont les pourvois, sauf à la porter devant une formation mixte si elle relève normalement des attributions de plusieurs chambres ou une formation plénière lorsqu'elle pose une question de principe. Sans doute faut-il voir là le signe que la saisie pour avis est rentrée dans le rang, et a perdu de sa spécificité. Le nouveau dispositif prévient également les risques de discordance entre avis et arrêts193.
Même si, juridiquement, l'avis rendu ne lie pas la juridiction qui l'a sollicité, pas plus qu'il ne lie les plaideurs, qui ne sont pas tenus de se conformer à la position émise par la Haute cour (et pourraient ainsi former un pourvoi), de fait, l'avis était revêtu d'une autorité certaine tenant à la solennité de la formation qui l'a rendu et à la publicité qui lui est donnée194. Théoriquement, la Cour de cassation elle-même n'est pas liée par ses avis. La composition de la formation pour avis et sur pourvoi étant désormais identique, seule l'hypothèse d'un revirement pourra entraîner une discordance entre avis et arrêt. Une dizaine d'avis sont rendus chaque année.

§ 3. 
Le fonctionnement de la Cour de cassation
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« Il y a, pour toute la République, une Cour de cassation ». Ce principe fondamental est énoncé en tête des textes du Code de l'organisation judiciaire qui traitent de la Cour de cassation. Sans doute parce qu'il est consubstantiel à l'institution. Il est en effet indissociable de sa finalité première qui est d'unifier la jurisprudence, de faire en sorte que l'interprétation des textes soit la même sur tout le territoire. C'est l'unicité de la juridiction qui permet l'uniformité de l'interprétation et, in fine, l'élaboration d'une jurisprudence appelée à faire autorité. Unicité et uniformité sont les conditions l'une de l'autre.
Même si cette règle a toujours été respectée, la Cour de cassation est passée par de nombreuses évolutions (A) avant de connaître l'organisation (B), la composition (C) et les différentes formations (D) qui sont aujourd'hui les siennes.

A. L'évolution de la Cour de cassation
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À l'origine, la Cour de cassation était composée de trois chambres :
– une chambre criminelle pour la matière pénale ;
– une chambre des requêtes dont le rôle était de filtrer les pourvois en rejetant ceux qui ne paraissaient pas sérieux ;
– et une chambre civile pour l'examen des pourvois au fond, pour la matière civile.
Cette organisation dura pendant plus d'un siècle sans modification substantielle. À partir de 1938, la Cour de cassation a entrepris une série de réformes pour tenter de remédier à un mal qui devenait récurrent, l'encombrement en raison d'un nombre croissant de pourvois.
La première réforme fut réalisée par le décret-loi du 12 novembre 1938 qui créa une nouvelle chambre, la chambre sociale, ayant vocation à examiner les pourvois relatifs à la législation sociale (prud'hommes, loyers, sécurité sociale, etc.).
Au lendemain de la libération, à une époque où les pourvois s'accélérèrent, une loi du 23 juillet 1947 supprima la chambre des requêtes. On reprochait en effet à cette formation de provoquer des blocages en consacrant trop de temps à la question de la recevabilité dont elle était en charge. Les effectifs de cette chambre furent affectés à une nouvelle chambre, la chambre commerciale.
Les résultats se faisant attendre, on créa par une loi du 21 juillet 1952195 une nouvelle chambre civile venant doubler la première. La technique permit de ralentir le processus d'engorgement. Cependant, il fut à nouveau nécessaire, par une loi du 3 juillet 1967196, d'instituer une nouvelle chambre civile, ce qui en porta le nombre à trois.
L'encombrement n'était pas véritablement enrayé et le législateur ne pouvait démultiplier à l'envi le nombre de chambres de la Cour de cassation, au risque de nuire à la cohésion de cette dernière et à l'uniformité de sa jurisprudence. Les limites budgétaires du procédé ne furent pas non plus étrangères à la recherche de nouvelles pistes pour lutter contre l'encombrement de la haute juridiction. On s'orienta alors vers une rationalisation de son fonctionnement.
Par la loi du 3 juillet 1967, on créa une nouvelle catégorie de conseillers, les conseillers référendaires (sur lesquels v. ss 238), jeunes magistrats, initialement chargés d'assister les conseillers pour leur permettre un meilleur rendement. L'intégration progressive des conseillers référendaires dans des fonctions plus juridictionnelles provoqua la création, par un décret du 20 février 1984197, du statut des auditeurs à la Cour de cassation, jeunes magistrats tout juste sortis de l'École nationale de la magistrature (sur lesquels v. ss 238), cantonnés dans des tâches administratives permettant de soulager les conseillers en charge des dossiers.
Plusieurs réformes s'attaquèrent aux formations de la Cour afin de minimiser le nombre de magistrats sollicités et de dégager ainsi du temps pour l'étude des dossiers. Ainsi, les lois du 3 juillet 1967198 et du 23 avril 1997199 remplacèrent les chambres réunies par l'assemblée plénière : alors que la première formation nécessitait, comme son nom l'indique, la réunion de tous les conseillers de toutes les chambres et ne pouvait valablement statuer que si un quorum de 35 conseillers était atteint, la seconde ne mobilise que 19 conseillers (v. ss 242). Dans le même esprit, une loi du 6 août 1981200 réduisit à 5 au lieu de 7 le nombre de conseillers nécessairement présents pour qu'un arrêt puisse être valablement rendu. De même, la création d'une formation restreinte au sein de chaque chambre par une loi du 25 juin 2001201, composée exclusivement de trois conseillers chargés de déclarer non-admis certains pourvois sans examen au fond, participe de la volonté de réduire le temps et les moyens consacrés à l'examen de pourvois qui ne sont pas recevables ou sérieux.
Il est vrai que, par cette dernière réforme, on touche sans doute aux causes du mal : si la Cour de cassation peine à débloquer la situation, c'est bien parce qu'elle est encombrée par un nombre considérable de pourvois qui n'auraient jamais dû être formés, mais l'ont été par des plaideurs désireux de jouer leur dernière carte ou d'envenimer un contentieux. Plusieurs textes récents ont tenté de remédier à cela par des biais différents. Ainsi, afin de décourager les pourvois dilatoires, le décret no 89-511 du 20 juillet 1989202 a prévu un retrait du rôle du pourvoi, ce qui équivaut à un refus de juger temporaire, en cas d'inexécution de la décision attaquée (C. pr. civ., art. 1009‑1). Il est également patent que le législateur moderne s'emploie à restreindre les cas où un pourvoi en cassation peut être formé sans la représentation obligatoire d'un avocat à la Cour de cassation203, espérant par là que les avocats dissuaderont les plaideurs dont les moyens paraissent peu sérieux.

B. L'organisation contemporaine de la Cour de cassation
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La Cour de cassation est divisée en six chambres : cinq chambres civiles et une chambre criminelle.
Chacune des chambres civiles est spécialisée selon une organisation fixée par le premier président par ordonnance.
Les trois premières chambres civiles se répartissent le contentieux de droit civil au sens large :
– première chambre civile : droit des personnes, des contrats, des assurances, international ;
– deuxième chambre civile : divorce, procédure civile ;
– troisième chambre civile : droit réel, immobilier, urbanisme.
La quatrième chambre est la chambre commerciale et financière qui traite du droit des affaires.
La cinquième chambre est la chambre sociale qui connaît de toutes les affaires en lien avec la législation sociale (droit du travail, sécurité sociale.).
La chambre criminelle pour sa part a compétence en matière de droit pénal.
Il faut savoir que, de fait, chacune des chambres a dû se diviser en sections au sein desquelles les formations de jugement sont variables (sur les différentes formations de jugement v. ss 242).

C. La composition de la Cour de cassation
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La Cour de cassation est dirigée par un haut magistrat qui porte le titre de premier président. La fonction confère des attributions importantes, juridictionnelles, administratives mais aussi de représentation.
Le premier président préside systématiquement les débats des audiences auxquelles il participe. À ce titre, il peut participer, s'il l'estime opportun, à l'une quelconque des audiences des chambres de la Cour de cassation. En principe, il préside les audiences de l'assemblée plénière, de la chambre mixte et de la formation qui rend les avis (sur ces différentes formations v. ss 242, et sur la saisine pour avis v. ss 231). Il statue sur la demande d'urgence formée par une des parties au pourvoi et peut réduire les délais pour le dépôt des mémoires. Il juge de la pertinence des demandes en inscription de faux formées par les parties contre une pièce produite devant la Cour de cassation. Il constate la déchéance du pourvoi pour non-production de mémoire dans le délai ou son irrecevabilité ainsi que les désistements. Il statue sur les demandes de retrait du rôle.
En tant que chef de juridiction, il veille au bon fonctionnement de la Cour, répartit les conseillers entre les chambres pour tenir compte de l'importance respective des pourvois dont elles ont à connaître, fixe les attributions de chacune d'elles… Pour le seconder dans cette fonction, le premier président est entouré d'un secrétariat général composé de magistrats. Ceux qui sont ainsi les collaborateurs immédiats du premier président exercent les fonctions de conseiller, directeur des ressources humaines, gestionnaire, et chargé de communication. Outre ses attributions juridictionnelles et administratives au sein de la Cour, le premier président exerce également des attributions extérieures d'une particulière importance. En tant que plus haut magistrat de l'ordre judiciaire, il préside le Conseil supérieur de la magistrature lorsque celui-ci se prononce sur les poursuites disciplinaires engagées contre un magistrat du siège, mais aussi lorsqu'il intervient en matière de nomination à l'égard d'un magistrat du siège. Il préside également la Commission d'avancement des magistrats, et le conseil d'administration de l'École nationale de la magistrature qui joue un rôle essentiel dans la définition de la pédagogie appliquée aux futurs magistrats et aux magistrats en fonction par la formation continue. Premier magistrat de France, le premier président est un interlocuteur écouté par les différentes autorités de l'État. Il est notamment consulté sur les avant-projets de lois et de décrets concernant non seulement la procédure devant la Cour de cassation, mais aussi les grandes réformes touchant la justice. Le législateur met à sa charge, en raison de l'indépendance de sa fonction et de l'autorité qui s'y attache, la désignation de personnalités appelées à présider différentes instances ou à y participer. Sa position lui confère également une fonction de représentation de la magistrature lors de rencontres nationales ou internationales ou auprès des juridictions étrangères.
Par ailleurs, depuis plusieurs années, le premier président réunit une fois par an tous les premiers présidents de cours d'appel pour avoir avec eux, en présence de représentants des différentes chambres de la Cour de cassation et de la Chancellerie, des échanges sur les questions juridiques nouvelles qui se posent aux tribunaux et aux cours d'appel. Ces rencontres, qui ont des prolongements lors des contacts écrits trimestriels entre les cours d'appel et la Cour de cassation, sont un instrument précieux de resserrement des liens à tous les échelons de l'organisation judiciaire, et permettent à la Cour de cassation de distinguer, dans le flot du contentieux qui lui parvient, des priorités dans sa mission de dire le droit.
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Chaque chambre est placée sous l'autorité d'un président de chambre. Il dirige les débats de sa chambre et répartit les dossiers entre les conseillers. Il fait partie du bureau de la Cour de cassation et siège de droit à l'assemblée plénière.
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La Cour de cassation est également composée de conseillers qui siègent et participent au délibéré des affaires. Ces conseillers sont également admis à siéger dans différentes commissions et institutions auxquelles ils sont nommés par désignation ou proposition du premier président.
Classiquement magistrats professionnels de haut rang ayant gravi tous les échelons de la hiérarchie judiciaire et nommés par décret du président de la république sur proposition du Conseil supérieur de la magistrature, les conseillers peuvent désormais, depuis la loi no 92-189 du 25 février 1992204, être nommés au sein de la « société civile » parmi des personnalités pouvant apporter à la Cour leur expérience professionnelle (notaires, universitaires.). En nombre limité205, ces personnalités extérieures dites en « service extraordinaire » exercent, pendant cinq ans non-renouvelables, les mêmes fonctions que les conseillers « ordinaires ».
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Avec l'augmentation des pourvois, plusieurs réformes ont été mises en place pour tenter de « désengorger » la Cour de cassation et faciliter le travail des conseillers.
Par une loi du 3 juillet 1967206, ont été créés les « conseillers référendaires ». Initialement cantonnés dans des tâches limitées (préparer les dossiers des conseillers), ces magistrats en début de carrière nommés pour dix ans, sont désormais, depuis la loi no 78-735 du 12 juillet 1978207, en droit de participer aux débats avec voix délibérative dans les affaires sur lesquelles ils étaient chargés de rapporter (en dehors de ce cas, leur voix n'est que consultative). Leur nombre est de soixante-dix. Les conseillers référendaires sont aussi chargés de travaux de recherche et de rédaction de sommaires d'arrêts, en liaison avec le Service de documentation et d'études de la Cour de cassation.
Par un décret no 84-134 du 20 février 1984208, ont été créés les « auditeurs à la Cour de cassation ». Tous jeunes magistrats, ils exercent des fonctions de nature administratives comme le travail auprès du Service de documentation et d'études, et effectuent un travail « d'aide à la décision ».
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Le ministère public est bien évidemment représenté devant la Cour de cassation.
À sa tête se trouve le procureur général qui, en tant que chef du parquet, exerce des fonctions administratives. Pour le seconder dans ces fonctions il a pour collaborateur direct le premier avocat général près la Cour de cassation. Sa qualité l'autorise également à prendre la parole devant n'importe laquelle des chambres de la Cour. En sa qualité de plus haut magistrat du parquet, il préside le Conseil supérieur de la magistrature quand ce dernier instruit des poursuites disciplinaires contre un membre du parquet, et participe à la Commission d'avancement des magistrats et au conseil d'administration de l'École nationale de la magistrature. Il est à noter que la loi Justice 21 du 18 novembre 2016 (art. 40) complète le rôle du procureur général en précisant que ce dernier rend des avis dans l'intérêt de la loi et du bien commun, qu'il éclaire la Cour sur la portée de la décision à intervenir.
Pour l'assister dans ses fonctions, le procureur général dispose de sept premiers avocats généraux209, de trente-cinq avocats généraux et d'avocats généraux référendaires répartis entre les différentes chambres. À l'instar des magistrats du siège, existent des avocats généraux en service extraordinaire, recrutés selon la même logique. C'est le procureur général qui décide de l'affectation des avocats généraux au sein des diverses chambres. Dans les faits, le procureur général et les avocats généraux sont indépendants du garde des Sceaux, et les avocats généraux ne sont pas subordonnés au procureur général qui ne leur donne pas d'instructions.
La vocation, les attributions et l'autorité du parquet de la Cour de cassation sont spécifiques. Appelé à jouer dans l'administration de la justice un rôle moteur, le ministère public a ici pour fonction essentielle de veiller à l'uniformité de l'interprétation de la loi ainsi qu'à sa conformité à la volonté du législateur, à l'intérêt général et à l'ordre public. Dans cette perspective, le procureur général dispose de prérogatives importantes. En matière civile, il peut prendre l'initiative de déférer à la censure de la Cour une décision irrégulière « dans l'intérêt de la loi »210 Il peut également, sur prescription du garde des Sceaux, exercer un pourvoi pour excès de pouvoir, en saisissant la Cour des actes par lesquels les juges ont excédé leurs pouvoirs. En matière pénale, le pourvoi dans l'intérêt de la loi peut être soit un pourvoi sur ordre du garde des Sceaux, soit un pourvoi à l'initiative du procureur général. En outre, le procureur général a le pouvoir de requérir le renvoi d'une affaire en chambre mixte ou en assemblée plénière (sur ces formations v. ss 242).
Le parquet général intervient également auprès des différentes commissions proches de la Cour de cassation (v. ss 242), ainsi que de la commission statuant sur les recours formés par les officiers de police judiciaire ayant fait l'objet d'une décision de suspension ou de retrait d'habilitation. Il saisit la Cour de cassation des pourvois en révision, des demandes de renvoi d'une juridiction à une autre pour cause de suspicion légitime ou de sûreté publique, des requêtes en règlement de juges, des demandes de désignation d'une juridiction chargée de l'instruction ou du jugement des crimes et délits commis par des magistrats et certains fonctionnaires. Le procureur général remplit également les fonctions du ministère public auprès de la Cour de justice de la République, où il est assisté à cet effet par le premier avocat général et deux avocats généraux.
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La Cour de cassation, comme toute juridiction, dispose d'un greffe qui se répartit entre les différentes chambres et qui est dirigé par un greffier en chef qui assume la responsabilité de son fonctionnement sous l'autorité du premier président. Le parquet général est doté d'un secrétariat du parquet autonome, dirigé par un greffier en chef.

D. Les différentes formations de la Cour de cassation

241
Comme toute juridiction, la Cour de cassation se compose de formations juridictionnelles (1) pour pouvoir exercer son pouvoir de jurisdictio, mais également de formations administratives qui constituent le soutien logistique et matériel indispensable aux premières (2).

1. Les formations juridictionnelles
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La Cour de cassation comporte plusieurs types de formations juridictionnelles.
On trouve en premier lieu les audiences propres à chacune des chambres qui sont en principe publiques. Classiquement, chaque chambre de la Cour de cassation comprend une vingtaine de conseillers. Mais tous ne siègent pas systématiquement pour toutes les audiences. Pour qu'un arrêt soit valablement rendu un quorum minimum de cinq conseillers ayant voix délibérative est imposé par la loi. C'est la formation ordinaire. Toutefois, sur décision de son président, la chambre peut siéger en formation plénière, parce que la décision à intervenir pourrait donner lieu à un revirement de jurisprudence, ou parce que l'affaire pose une question sensible.
Pour tenter de désengorger la Cour de cassation la loi no 2001-539 du 25 juin 2001211 a mis en place au sein de chaque chambre une formation restreinte, composée de trois conseillers, qui a le pouvoir de déclarer le pourvoi non-admis si elle l'estime irrecevable ou non fondé sur des moyens sérieux. En cas d'admission du pourvoi, la formation restreinte peut, si la solution paraît s'imposer, statuer directement sur le fond en rejetant le pourvoi ou en cassant l'arrêt déféré. Ce n'est que si l'affaire appelle un débat que la formation restreinte la renvoie à l'audience ordinaire (ce sera également le cas à la demande du premier président, du président de chambre, du procureur général ou de l'une des parties). Ce système est inversé devant la chambre criminelle, au regard des enjeux de liberté qui sous-tendent le droit pénal. Cela signifie que toutes les affaires sont dévolues en principe à la formation ordinaire, sauf si le premier président ou le président de chambre décide de saisir la formation restreinte. Cette dernière n'est d'ailleurs pas liée car elle peut, à la simple demande d'un conseiller ou de l'une des parties, renvoyer l'affaire devant la chambre ordinaire.
Certains problèmes juridiques peuvent concerner plusieurs chambres de la Cour de cassation (l'application de la loi dans le temps par ex.). Pour éviter des divergences d'interprétation, l'affaire peut être renvoyée devant une chambre spécialement composée à cet effet, la chambre mixte (anciennement assemblée plénière civile). La chambre mixte peut également être réunie quand l'affaire a reçu ou est susceptible de recevoir des solutions divergentes devant les chambres de la Cour. Elle doit être réunie en cas de partage des voix au sein de la chambre qui a d'abord connu du pourvoi. Elle est composée de magistrats appartenant au moins à trois chambres de la Cour. Participent aux débats le premier président ou son suppléant, le président, le doyen et deux conseillers de chacune des chambres qui composent la chambre mixte (ce qui fait au total 13 membres). Le Code de l'organisation judiciaire prévoit que la chambre mixte est saisie soit par le premier président, soit par arrêt motivé de la chambre saisie, et que le renvoi est de droit sur requête du procureur général avant l'ouverture des débats.
Lorsque l'affaire pose une question de principe (licéité des conventions de mère porteuse, changement de sexe des transsexuels par ex.), qu'il existe des solutions divergentes entre les juges du fond ou entre les juges du fond et la Cour de cassation, une assemblée plénière de la Cour de cassation peut être réunie (anciennement chambres réunies). La tenue d'une audience en assemblée plénière est de droit quand, après cassation d'un premier arrêt ou jugement, la décision rendue par la juridiction de renvoi est attaquée par les mêmes moyens (sur le mécanisme du pourvoi, v. ss 229). La réunion d'une assemblée plénière est également de droit lorsque le procureur général le requiert avant l'ouverture des débats.
L'assemblée plénière comprend : le premier président, les 6 présidents et les 6 doyens de chambre ainsi qu'un conseiller de chacune des 6 chambres (ce qui représente un total de 19 membres). Avec la présence du procureur général, cette formation est par conséquent la plus solennelle de la Haute cour. L'autorité des arrêts prononcés par cette formation s'en trouve notablement rehaussée (les points de droit tranchés par l'assemblée plénière s'imposent à la juridiction de renvoi).
En outre, un certain nombre de commissions à caractère juridictionnel sont étroitement rattachées à la Cour de cassation, en ce qu'elle leur fournit les magistrats, l'infrastructure et les locaux nécessaires à leur fonctionnement. Il faut ainsi citer :
– la Commission nationale de réparation des détentions, qui intervient comme juridiction d'appel des décisions prises par les premiers présidents de cours d'appel pour la réparation des conséquences préjudiciables de détentions provisoires ordonnées dans des procédures définitivement closes par une décision de non-lieu, de relaxe ou d'acquittement ;
– la Commission de révision des condamnations pénales, qui examine les demandes en révision et saisit la chambre criminelle de la Cour de cassation si elle estime que la demande en révision est susceptible d'être admise ;
– la Commission de réexamen d'une décision pénale consécutif au prononcé d'un arrêt de la Cour européenne des droits de l'homme, instituée par une loi du 15 juin 2000212, qui remplit un rôle de filtre en vérifiant que la demande de réexamen est recevable et bien fondée, avant de renvoyer l'affaire devant une juridiction du même ordre et de même degré que celle qui a rendu la décision en violation de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales ;
– la juridiction nationale de la libération conditionnelle, créée par la même loi, qui connaît des appels de décisions des juridictions régionales relatives aux demandes de libération conditionnelle formées par les détenus213.

2. Les formations administratives
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Sous la présidence du premier président, les magistrats de la Cour de cassation se réunissent en assemblée générale aux fins de prendre des décisions de nature administrative.
Afin d'aider le premier président dans son rôle d'administration de la Cour de cassation, un organe administratif a été mis en place. Il s'agit du bureau, qui comprend des présidents de chambre, le procureur général, le premier avocat général et le greffier en chef. Le bureau règle par délibération les matières dans lesquelles compétence lui est donnée par les lois et décrets : il fixe ainsi notamment le nombre et la durée des audiences et dresse la liste nationale des experts. Il joue également le rôle de conseil auprès du premier président qui peut prendre ses avis sur les grandes questions touchant à l'organisation et au fonctionnement de la Cour.
Le Service de documentation et d'études de la Cour de cassation, placé sous l'autorité du premier président et dirigé par un haut magistrat ayant rang de président de chambre, est composé essentiellement de magistrats (auditeurs à la Cour de cassation) et de fonctionnaires (greffiers en chef, greffiers). Il a pour fonction de rassembler l'ensemble des éléments d'information utiles aux travaux de la Cour et de procéder aux recherches nécessaires. Source documentaire de premier plan214, le « fichier » établi par ce service facilite le travail des conseillers et participe à déceler d'éventuelles divergences entre les chambres de la Cour. Il participe à une rationalisation du traitement des contentieux. Il est à noter qu'a été créé au sein de ce service un observatoire du droit européen, qui permet de disposer d'un instrument d'analyse propre à répondre aux problèmes posés par l'application du droit européen par le juge national. Par ailleurs, c'est ce service qui est en charge de la confection annuel du Rapport de la Cour de cassation dans lequel l'institution relève, chambre par chambre, l'évolution de la jurisprudence qui lui paraît la plus marquante. Ce document permet également à la Haute cour d'attirer l'attention des pouvoirs publics sur les réformes législatives et réglementaires qui lui semblent nécessaires. Enfin, le Rapport215 est également l'occasion pour les conseillers à la Cour de cassation de faire œuvre de doctrine en consacrant des articles à certains points de droit qui leur paraissent devoir être approfondis.
Pour finir, il existe auprès de la Cour de cassation un bureau d'aide juridictionnelle, dont le fonctionnement associe magistrats, avocats, agents de l'État et usagers. Ce bureau, dont le président est désigné par le premier président, a pour mission de se prononcer sur les demandes de prise en charge des frais d'avocats présentées par les parties à l'occasion d'un pourvoi. Sa raison d'être est de garantir un libre accès à la Cour, pour tous les justiciables, quelle que soit leur situation patrimoniale.

E. Données chiffrées sur l'activité de la Cour de cassation

244
Évolution du contentieux civil de la Cour de cassation. 
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Source : site de la Cour de cassation, statistiques 2019 http://www.courdecassation.fr
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Évolution du contentieux pénal de la Cour de cassation. 
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Source : site de la Cour de cassation, statistiques 2018 http://www.courdecassation.fr

La présentation des juridictions judiciaires n'a épuisé que pour partie l'organigramme des juridictions françaises. Le contentieux n'est pas fait que de litiges entre personnes privées. Ainsi, les différends qui impliquent l'Administration sont attraits devant les juridictions de l'ordre administratif.

CHAPITRE 2
Les juridictions de l'ordre administratif
246
L'ordre administratif, comme l'ordre judiciaire, est organisé à la manière d'une pyramide : à son sommet, une juridiction « suprême » unique, le Conseil d'État (section 1), à sa base, des tribunaux administratifs et cours administratives d'appel (section 2). Toutefois, il faut également ajouter à cette structure pyramidale classique des juridictions qui n'y sont pas parfaitement intégrées : les juridictions administratives spécialisées (section 3).

SECTION 1 
LE CONSEIL D'ÉTAT
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Les juridictions administratives reposent sur l'institution traditionnelle du Conseil d'État. Il est la juridiction suprême de l'ordre administratif mais il est aussi plus que ça. Des conditions historiques de sa naissance (§ 1), il a conservé une organisation duale (§ 2) et une double fonction de conseil et de contentieux et, au contentieux, une mission multiple : juge de cassation mais aussi juge d'appel et juge de premier et dernier ressort dans certains cas (§ 3).

§ 1. 
L'origine et l'histoire du Conseil d'État
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Le Conseil d'État a des origines historiques lointaines (A) mais sa naissance réelle date de l'époque napoléonienne (B). Il a, depuis lors, vécu de nombreuses évolutions (C).

A. Les origines historiques lointaines
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L'historique de l'apparition de la dualité de juridictions en France a montré que le Conseil d'État est une institution créée par la Constitution du 22 frimaire de l'an VIII (13 décembre 1799, art. 52).
Toutefois, on peut faire remonter plus loin son origine historique en identifiant comme très lointain « ancêtre » du Conseil d'État l'institution moyenâgeuse de la « curia regis », la « cour du roi ». Il s'agit d'une assemblée de conseillers du Roi (grands vassaux et dignitaires ecclésiastiques) qui l'aident à diriger les affaires du royaume et, notamment, à rendre la justice. La « curia regis », institution de l'époque féodale, a progressivement donné naissance au Conseil du roi, à partir du XVIe siècle. Ce conseil est divisé en plusieurs instances qui, chacune, assistent le roi dans la multiplicité de ses tâches. Ainsi, le plus proche ancêtre du Conseil d'État est l'instance fixée sous le règne de Louis XIV au sein du Conseil d'État privé, finances et direction sous le nom de Conseil d'État et des finances. C'est d'ailleurs de cette époque que date le vocabulaire (qui sera repris par Napoléon) concernant les membres du Conseil d'État : maîtres des requêtes et conseillers d'État. L'activité essentielle de cette subdivision du Conseil du roi est le règlement du contentieux. Mais c'est toujours le roi qui décide « en son conseil », il s'agit donc de justice retenue.

B. La naissance du Conseil d'État : la Constitution du 22 frimaire an VIII
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Les révolutionnaires suppriment le Conseil du roi en 1791. C'est le Consulat qui rétablit une instance de conseil au service du pouvoir exécutif. La Constitution de l'an VIII (13 décembre 1799), qui inaugure le Consulat et préfigure le 1er Empire, pose ainsi dans son article 52 que « sous la direction des consuls, un Conseil d'État est chargé de rédiger les projets de lois et les règlements d'administration publique et de résoudre les difficultés qui s'élèvent en matière administrative ». Le Conseil d'État est ainsi formellement créé et voit officialisée cette double vocation de conseil et de contentieux. En son sein sera créée en 1806 une Commission du contentieux, ancêtre de la section du contentieux, spécialisée dans le jugement des litiges (ou plus exactement chargée de proposer au chef de l'État les solutions à adopter, avis toujours suivis en pratique). Sous le Consulat, le Conseil d'État est véritablement chargé de l'écriture des projets de lois et règlements. C'est pourquoi il existe toujours une ambiguïté aujourd'hui sur le point de savoir si le Conseil d'État doit ou non être considéré comme coauteur de ces textes.
Le Conseil d'État jouera un rôle essentiel sous le Consulat et l'Empire dans la rédaction des textes et, notamment, des grands codes napoléoniens. L'âge d'or des débuts de la « jurisprudence » administrative, c'est-à-dire du rôle contentieux du Conseil d'État, est postérieur. Il faut noter que, créée en 1799, l'institution n'a jamais été remise en cause depuis lors ; elle a toujours été maintenue malgré les tumultes politiques et constitutionnels mais au prix de multiples évolutions.

C. Les grandes étapes de l'évolution du Conseil d'État

1. Du Consulat à la IIIe République
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Sous la IIe République, la place du Conseil d'État et son rôle contentieux sont affermis. La loi de 1849 est la première à instaurer la justice déléguée, c'est-à-dire à reconnaître au Conseil d'État le pouvoir de décider lui-même au nom du peuple français, sans approbation du chef de l'État ou du ministre (comme dans la théorie du ministre-juge). Sous le Second Empire, Napoléon III va remettre en cause cette situation en revenant à la justice retenue mais sans mettre fin à l'institution du Conseil d'État.

2. Sous la IIIe République
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La double vocation de conseil et de juge du Conseil d'État est confortée par la loi du 24 mai 1872 « portant réorganisation du Conseil d'État »216 qui lui donne presque sa forme actuelle en créant quatre sections : la section du contentieux, chargée de « juger les recours contentieux », les trois sections administratives, à savoir la section de l'intérieur, la section des finances et la section des travaux publics chargées d'examiner « les affaires d'administration pure ». Cette loi conforte la justice déléguée au Conseil d'État en posant que « le Conseil d'État statue souverainement sur les recours en matière contentieuse administrative, et sur les demandes d'annulation pour excès de pouvoirs formées contre les actes des diverses autorités administratives » et qu'il juge « au nom du peuple français ». Mais cette réalité n'est définitivement acquise que sous la IIIe République grâce à l'arrêt Cadot rendu par le Conseil d'État le 13 décembre 1899. Par cet arrêt, le Conseil d'État s'est, en effet, reconnu juge de droit commun du contentieux administratif, c'est-à-dire un juge pouvant être directement saisi sans aucune intervention préalable du ministre. Il a pu, à partir de ce moment, véritablement développer sa jurisprudence et ainsi créer le droit administratif en tant que droit exorbitant du droit commun pour régler les litiges relatifs à la puissance publique. On a coutume de parler de « l'âge d'or » du contentieux administratif pour désigner cette période.

3. Après la Deuxième Guerre mondiale
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Le Conseil d'État sera ultérieurement remanié et réorganisé, à l'issue de la Deuxième Guerre mondiale, par l'ordonnance du 31 juillet 1945 qui consolide sa fonction consultative en posant le principe de sa consultation obligatoire sur tout projet de loi.

4. Sous la Constitution du 4 octobre 1958
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La Constitution du 4 octobre 1958, c'est-à-dire notre actuelle Constitution, conforte son rôle de conseil du gouvernement en confirmant dans son article 39 le principe de la consultation obligatoire sur les projets de loi (« les projets de loi sont délibérés en conseil des ministres après avis du Conseil d'État ») et les ordonnances de l'article 38 et l'existence des décrets « pris en Conseil d'État ».

5. Les réformes contemporaines
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Le sens des réformes actuelles. Les réformes contemporaines du Conseil d'État (et de la juridiction administrative dans son ensemble) poursuivent essentiellement deux objectifs : d'une part, assurer une meilleure harmonie entre les exigences du droit de la Convention européenne des droits de l'homme et les règles de fonctionnement du Conseil d'État (et de la juridiction administrative dans son ensemble) et, d'autre part, améliorer son organisation et sa composition pour lui permettre de continuer à assumer pleinement ses deux missions traditionnelles de conseil et de juge malgré l'augmentation exponentielle des textes à examiner et l'afflux toujours croissant des recours juridictionnels. Fondamentalement, il s'agit toujours d'assurer une plus grande indépendance et une meilleure efficacité de la juridiction administrative dans son ensemble, et du Conseil d'État avec ses particularités.
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La traduction dans les textes jusqu'en 2010. Ces préoccupations se sont traduites dans différents décrets successifs :
– le décret du 6 mars 2008 relatif à l'organisation et au fonctionnement du Conseil d'État217, entré en vigueur en mai 2008, a notamment créé une nouvelle section administrative, la section de l'administration, et allégé le fonctionnement des sections administratives ;
– le décret du 7 janvier 2009 relatif au « rapporteur public » des juridictions administratives218 a réformé le « commissaire du gouvernement » dont le rôle et la dénomination avaient conduit la Cour européenne des droits de l'homme à condamner la France pour une « apparence » de partialité de cet intervenant dans le procès administratif ;
– le décret du 29 juillet 2009, pris en application de la loi du 15 juin 2009219, a prévu que le Conseil d'État peut désormais rendre des avis sur les propositions de loi (émanant des parlementaires) sur saisine du président de l'Assemblée nationale ou du Sénat ;
– le décret du 22 février 2010 relatif aux compétences et au fonctionnement des juridictions administratives220 contient plusieurs volets. Il vise d'abord à réformer le partage des compétences de premier ressort entre les tribunaux administratifs et le Conseil d'État de façon à ce que les premiers soient effectivement juges de droit commun et que le second se concentre sur sa vocation essentielle de juge de cassation. Il cherche ensuite à poursuivre l'harmonisation avec les exigences européennes du droit au procès équitable en rénovant les règles de la procédure administrative contentieuse, en rationalisant l'organisation des formations de jugement, en révisant les procédures de clôture d'instruction, en accroissant les pouvoirs du rapporteur et en améliorant les procédures d'expertise. Enfin, il innove profondément en instaurant la possibilité pour le juge administratif de recueillir les observations de toute personne dont la compétence ou les connaissances seraient, en qualité d'« amicus curiae », utiles pour trouver une solution au litige.
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Les réformes envisagées en 2010. En 2010, le vice-président du Conseil d'État, M. Jean-Marc Sauvé, appelait de ses vœux une réforme par la voie législative sur différents axes :
– la dispense de conclusions pour le « rapporteur public, dans certaines matières très balisées par la jurisprudence » ;
– « l'introduction en contentieux administratif d'une procédure d'action collective, qui simplifierait grandement le traitement d'affaires dites "de série", qui présentent toutes à juger la même question de droit » ;
– la consolidation du statut des juges administratifs par la consécration explicite de leur qualité de magistrat et le renforcement des principes gouvernant leur recrutement, leur formation, leur affectation, leur évaluation et leur avancement ;
– le renforcement de l'unité de la juridiction administrative par l'augmentation du nombre de magistrats administratifs nommés au Conseil d'État au tour extérieur ou la formalisation de l'existence d'un collège de déontologie commun.
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Les réformes en cours depuis 2016. Les pistes envisagées depuis 2010 n'ont pas toutes abouti. Des progrès ont été faits en ce qui concerne les modalités de recrutement des membres des cours et tribunaux administratifs (v. ss 552 s.), qui sont désormais dénommés « magistrats administratifs » depuis une loi de 2012221. Une charte de déontologie de la juridiction administrative a été élaborée et un collège de déontologie a été installé par le vice-président du Conseil d'État en mars 2012. Mais leur existence n'a été officiellement prévue dans la loi qu'en 2016.
Il faut constater que la période 2010-2015, malgré les vœux du vice-président du Conseil d'État, a été un peu décevante. Mais depuis 2016, les réformes se sont nettement accélérées222 :
– la loi du 20 avril 2016, relative à la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires223, comprend un chapitre entier dédié à la déontologie des membres des juridictions administratives et financières (art. 12 à 19) qui leur applique les nouvelles règles de prévention des conflits d'intérêts, ainsi que des dispositions qui réorganisent le recrutement et les formations de jugement du Conseil d'État (art. 62) ; elle a, en outre, autorisé le gouvernement à intervenir par ordonnance relativement au statut des magistrats administratifs ;
– la loi du 18 novembre 2016, de modernisation de la justice du XXIe siècle, n'est pas dédiée à la juridiction administrative en particulier mais la touche quand même largement en autorisant la médiation ainsi que l'action de groupe devant le juge administratif ;
– les ordonnances du 13 octobre 2016 (prévues par la loi du 20 avril 2016) modifient des dispositions statutaires pour les membres du Conseil d'État224 et les magistrats des tribunaux administratifs et cours administratives d'appel225 ;
– enfin, des décrets du 1er juillet 2016226 et du 2 novembre 2016227 dits « Justice administrative de demain » (JADE) viennent apporter des modifications au fonctionnement du Conseil d'État en particulier.
Au vu de cette accélération, il apparaît que ces réformes, en germe depuis les années 2010, étaient arrivées à maturité, ce qui a permis ces adoptions successives et rapides de textes.
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Les réformes postérieures. Cette tendance à des réformes rapides se poursuit depuis la dernière élection présidentielle. Sous la présidence d'Emmanuel Macron, d'autres textes ont été adoptés, notamment l'imposante loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice228 (complétée par la loi organique relative au renforcement de l'organisation des juridictions229). Présenté au Conseil des ministres en avril 2018 par Mme Nicole Belloubet, garde des Sceaux, ministre de la Justice, le texte adopté presqu'un an plus tard, contient pas moins de 110 articles. Concernant les juridictions administratives, le texte poursuit deux grands objectifs :
– « alléger la charge des juridictions administratives » (art. 34 à 38). Le législateur élargit les possibilités de recourir à des magistrats honoraires et d'autoriser le recrutement de juristes assistants et prolonge l'expérimentation de la médiation préalable obligatoire dans certains contentieux (fonction publique, aide sociale,…) ;
– « renforcer l'efficacité de la justice administrative » (art. 39 à 41). La loi étend la possibilité de siéger en formation collégiale aux procédures de référés précontractuels et contractuels et elle crée la possibilité pour le juge d'enjoindre d'office à l'administration de prendre une mesure d'exécution de la décision juridictionnelle ou de prendre une nouvelle décision après instruction, c'est-à-dire qu'elle étend le pouvoir d'injonction du juge au cas où le requérant n'a pas eu l'idée de la demander.

§ 2. 
L'organisation et le fonctionnement du Conseil d'État

260
La présidence du Conseil d'État. Historiquement, la présidence du Conseil d'État a été confiée successivement au chef de l'État, au garde des Sceaux puis au Premier ministre. Dans les faits, cette présidence n'est que symbolique et c'est le vice-président qui assure la réalité de la présidence de l'institution par ses fonctions, d'une part, de président des formations les plus solennelles et, d'autre part, de gestion du corps et de l'institution. C'est pourquoi le Code de justice administrative dispose désormais, d'une façon plus conforme à la réalité, que « la présidence du Conseil d'État est assurée par le vice-président. L'assemblée générale du Conseil d'État peut être présidée par le Premier ministre et, en son absence, par le garde des Sceaux, ministre de la Justice » (CJA, art. L. 121‑1).
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La structure dualiste du Conseil d'État. La double fonction historique du Conseil d'État (conseiller du gouvernement et juridiction) a perduré jusqu'à aujourd'hui et commande encore sa structure : à côté de la section du contentieux se trouvent les sections administratives qui exercent le rôle de conseil.
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Le tableau général d'organisation du Conseil d'État. 
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A. L'organisation et le fonctionnement des sections administratives

1. L'organisation des sections administratives
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Le Conseil était composé à l'origine, dans la loi du 24 mai 1872, de trois sections administratives : la section de l'intérieur, la section des finances et la section des travaux publics. En 1880, est créée la section de la législation qui deviendra en 1946 la section sociale. Désormais, le Conseil compte quatre sections consultatives : intérieur, finances, travaux publics et section sociale. S'y sont ajoutées en 1963 la Commission du rapport et des études, devenue section du rapport et des études et, en 2008, la section de l'administration.
Le Conseil d'État compte donc aujourd'hui six sections administratives. Chaque section est composée d'un président, d'au minimum six conseillers d'État en service ordinaire, de conseillers d'État en service extraordinaire, de maîtres des requêtes et d'auditeurs (CJA, art. R. 123‑6). Chaque section compte ainsi de 20 à 35 membres.
Elles ont pour mission de rendre des avis mais dans des domaines différents. La création en 2008 de la section de l'administration pour réduire la charge de travail des autres sections administratives a conduit à un redécoupage des domaines de compétence de chacune. Les affaires sont réparties entre elles par un arrêté du Premier ministre et du ministre de la Justice, actuellement l'arrêté du 4 juillet 2008 portant répartition des affaires entre les sections administratives du Conseil d'État, modifié par l'arrêté du 24 novembre 2015. Seule la section du rapport et des études a une histoire et un rôle un peu particuliers.

a. La section de l'intérieur
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Sont, en principe, examinées par la section de l'intérieur les affaires relevant du Premier ministre et du ministre de la Justice ainsi que les affaires relatives :
– à la sécurité intérieure, aux libertés publiques, à l'administration territoriale de l'État, à l'outre-mer et aux collectivités territoriales ;
– au droit d'asile ;
– à l'immigration et à l'intégration des populations immigrées ;
– aux rapatriés ;
– à l'enseignement scolaire ;
– à l'enseignement supérieur et à la recherche ;
– à la jeunesse et aux activités physiques et sportives ;
– à la vie associative ;
– à la culture, à la langue française et aux langues de France ;
– aux médias et à la communication audiovisuelle.

b. La section des finances
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Conformément à son intitulé, elle examine toutes les questions d'ordre financier c'est-à-dire les affaires relatives aux lois de finances ainsi qu'à la préparation et à l'exécution du budget, aux finances locales, à la comptabilité publique, aux juridictions financières et à la législation fiscale.
Plus largement, elle est compétente pour toutes les affaires relatives à la compétitivité de l'économie française, à l'industrie, aux entreprises et à l'artisanat, aux affaires monétaires, économiques et financières nationales et internationales, à la concurrence, à la consommation et à la répression des fraudes, à la statistique et aux études économiques, au commerce extérieur, aux douanes et aux droits indirects, au contrôle économique et financier, au secteur bancaire et au secteur des assurances, y compris les mutuelles et institutions de prévoyance pratiquant des opérations d'assurance.
Enfin, elle examine les affaires relevant du ministre des Affaires étrangères et européennes.

c. La section des travaux publics
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Elle a un champ de compétence évidemment plus large que son intitulé peut le laisser croire puisqu'elle se prononce sur les affaires relatives :
– au développement durable et à l'environnement ;
– à l'énergie et aux matières premières ;
– à la sécurité industrielle et à la prévention des risques industriels ;
– à la propriété industrielle ;
– aux postes et aux communications électroniques ;
– au développement de l'économie numérique ;
– au tourisme ;
– à la mise en œuvre de la politique de sûreté nucléaire, y compris le transport des matières radioactives et fissiles à usage civil ;
– aux transports et à leurs infrastructures ;
– à l'équipement, à l'urbanisme et à l'aménagement foncier ;
– à l'aménagement et au développement du territoire, à la mer et à la montagne ;
– à l'espace ;
– au logement, à la construction, à la politique de la ville ;
– à l'agriculture, aux affaires rurales, aux cultures marines et à la pêche ;
– à la forêt ;
– aux secteurs sauvegardés.
En 2008, elle a, par exemple, donné son avis sur les modalités d'attribution d'une quatrième licence de téléphonie mobile de « troisième génération », ou encore sur les mesures que peuvent prendre les maires lorsque la présence d'un ours sur le territoire de la commune crée un risque pour la sécurité des personnes.

d. La section sociale
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La section sociale porte bien son nom puisqu'elle se prononce sur les projets de texte relatifs à la santé, à la sécurité sociale, à l'action sociale, au travail et à l'emploi.
Sont ainsi examinées par la section sociale les affaires relatives :
– à l'emploi, y compris aux politiques de retour à l'emploi ;
– à la formation professionnelle des jeunes et des adultes ;
– au travail, aux relations sociales, à la prévention des accidents du travail et des maladies professionnelles ;
– aux droits des femmes, à la parité et à l'égalité professionnelle ;
– à la santé publique et à l'organisation du système de soins ;
– aux professions médicales et paramédicales ;
– à l'action sociale et à la lutte contre la pauvreté ;
– à la famille, à l'enfance, aux personnes âgées et aux personnes handicapées ;
– aux professions sociales ;
– aux régimes de sécurité sociale et aux régimes complémentaires d'assurance vieillesse, d'assurance-maladie et maternité, d'accident du travail et de maladies professionnelles, de prestations familiales ainsi qu'à la gestion administrative des organismes de sécurité sociale ;
– aux anciens combattants et aux victimes de guerre ;
– aux pensions civiles et militaires de retraite et aux pensions d'invalidité ;
– à la préparation et à l'application de la loi de financement de la Sécurité sociale.

e. La section de l'administration
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En 2008, l'organisation des sections administratives a été modifiée de manière importante avec la création de la section de l'administration, par le décret du 6 mars 2008230, entré en vigueur en mai 2008. La finalité de cette création est d'alléger les domaines de compétence des sections existantes, et notamment de la section des finances, en les déchargeant, en particulier, des textes relatifs à la fonction publique, à l'organisation des administrations, à la procédure administrative non contentieuse et aux relations entre l'administration et les usagers.
Désormais, c'est la section de l'administration qui se prononce, plus largement, sur toutes les affaires relatives à la gestion des ressources humaines de l'État, des collectivités territoriales, de leurs établissements publics administratifs et des établissements d'hospitalisation publics ; aux droits et obligations et aux statuts des fonctionnaires ainsi qu'aux règles applicables aux autres agents publics ; au dialogue social au sein des administrations ; à la procédure administrative non contentieuse, aux relations entre l'administration et les usagers et aux mesures de simplification des formalités administratives.
La section de l'administration est également compétente en matière de textes relatifs aux contrats publics, à la commande publique et aux propriétés publiques.
Elle examine, enfin, les textes concernant la défense nationale dès lors qu'ils traitent majoritairement des questions de statut ou d'organisation de l'État.

f. La section du rapport et des études
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La section du rapport et des études a une histoire particulière et une place à part au sein des formations administratives.
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L'origine de la création de la section du rapport et des études. Elle a été initialement créée en 1963 sous le nom de « Commission du rapport et des études » chargée de réaliser le rapport annuel ainsi que des études sur des thèmes spécifiques. Cette création s'est faite dans un contexte de tension politique intense entre le Conseil d'État et le président de la République du moment, à savoir le général de Gaulle. En effet, le Conseil d'État a été conduit à deux reprises en 1962 à désavouer (pour des raisons juridiques) des décisions du général de Gaulle.
D'abord, début octobre 1962, le Conseil d'État rend un avis défavorable sur l'utilisation de la procédure de référendum de l'article 11 de la Constitution pour réviser celle-ci afin d'instaurer l'élection au suffrage universel direct du président de la République. Cet avis normalement confidentiel fut néanmoins publié dans la presse et, ainsi, le désaveu fut rendu public. Ensuite, fin octobre 1962, le Conseil d'État est amené à rendre un arrêt extrêmement controversé, l'arrêt Canal231, annulant l'ordonnance du président de la République qui avait créé une juridiction militaire d'exception (qui exerçait d'ores et déjà ses fonctions et avait condamné à mort le sieur Canal, dirigeant de l'OAS), sans respecter les principes généraux du droit et, notamment, en excluant toute voie de recours contre ses décisions.
Ces deux épisodes ont conduit le gouvernement à annoncer une réforme du Conseil d'État. Celle-ci s'est traduite par trois décrets du 30 juillet 1963 pris pour l'application de l'ordonnance du 31 juillet 1945232, en remplacement des précédents décrets de 1953. Cette réforme n'a pas remis en cause le rôle et l'existence du Conseil d'État comme on aurait pu le craindre compte tenu du climat tendu et passionnel de l'époque. Elle a, au contraire, conforté le statut de ses membres et sa double mission de conseiller et de juge, notamment en imposant aux membres de l'institution de siéger à la fois dans la section du contentieux et dans une section administrative, afin d'avoir, pour juger, une bonne connaissance de l'administration.
Le décret relatif à l'organisation et au fonctionnement du Conseil d'État233 a aussi créé la Commission du rapport et des études. Son article 3 pose que :
« Le Conseil d'État présente chaque année un rapport sur l'activité de ses formations administratives et contentieuses.
Ce rapport énonce les réformes d'ordre législatif, réglementaire ou administratif sur lesquelles le Conseil d'État entend appeler l'attention du gouvernement. Il signale, s'il y a lieu, les difficultés rencontrées dans l'exécution des décisions des juridictions administratives.
Le rapport est préparé par une commission dont la composition est déterminée par arrêté du vice-président du Conseil d'État. Il est soumis au vice-président du Conseil d'État délibérant avec les présidents de section, adopté par l'assemblée générale et remis au président de la République ».
Ainsi, loin d'entrer dans une épreuve de force, ce décret a doté le Conseil d'État d'un outil permettant de désamorcer et de prévenir les éventuels conflits entre le pouvoir exécutif et son conseiller et juge.
Par un décret du 24 janvier 1985234, la commission initiale a été remplacée par la section du rapport et des études qui a été maintenue depuis lors. Elle est ainsi devenue la cinquième section administrative du Conseil d'État et, aujourd'hui, la sixième.
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Le rôle actuel de la section du rapport et des études. La section du rapport et des études, dont la mission est aujourd'hui définie à l'article R. 123-5 du Code de justice administrative dans des termes assez proches de ceux du décret de 1963, a un triple rôle.
Tout d'abord, elle prépare le rapport d'activité annuel du Conseil d'État. Celui-ci se décompose en plusieurs parties : le bilan de l'activité contentieuse et administrative du Conseil pendant l'année écoulée, les difficultés dans l'exécution des décisions des juridictions administratives et l'étude d'une question de fond de son choix, qui peut l'amener à formuler des propositions de réforme. L'étude annuelle pour 2016, par exemple, s'interroge sur la qualité du droit (« Simplification et qualité du droit ») en écho à l'étude annuelle de 1991, consacrée à la sécurité juridique, et à celle de 2006 intitulée « Sécurité publique et complexité du droit ». Le rapport et l'étude ainsi élaborés par la section du rapport et des études sont adoptés par l'assemblée générale puis remis au président de la République, rendus publics et publiés par la Documentation française.
Ensuite, la section du rapport et des études a pour mission d'élaborer les propositions par lesquelles le Conseil d'État, en application des articles L. 112-2 et L. 112-3 du Code de justice administrative, appelle l'attention des pouvoirs publics sur les réformes d'ordre législatif, réglementaire ou administratif qui lui paraissent conformes à l'intérêt général ainsi que de procéder à des études à l'initiative de son vice-président ou du Premier ministre.
Enfin, la section du rapport et des études est chargée de s'assurer de la bonne exécution des décisions des juridictions administratives dans leur ensemble, par le biais des demandes d'aide à l'exécution adressées par les justiciables et les demandes d'éclaircissement ouvertes aux ministres. Ces demandes lui permettent d'intervenir auprès des administrations concernées pour les inciter à exécuter les décisions en cause.

2. Le fonctionnement des sections administratives
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Les règles de fonctionnement des sections administratives sont peu détaillées dans le Code de justice administrative en ce qui concerne la procédure, le déroulement de l'examen d'une affaire. Par contre, elles le sont beaucoup plus en ce qui concerne la composition et les attributions des différentes formations appelées à intervenir. La procédure se retrouve aujourd'hui dans un « guide de légistique » (c'est-à-dire « l'art de faire la loi »), élaboré conjointement par le Conseil d'État et le secrétariat général du gouvernement. Publié à la Documentation française pour la première fois en 2005, puis en 2007, il est désormais accessible en ligne, dans une version actualisée régulièrement, sur le site internet Legifrance235. Il détaille le rôle des formations consultatives du Conseil d'État.

a. La répartition des affaires entre les sections

273
En dehors du cas particulier de la section du rapport et des études, les sections administratives sont spécialisées par domaines d'affaires, délimités par arrêté du Premier ministre. Les affaires (consultations sur les projets de texte et demandes d'avis) sont donc réparties entre ces cinq sections en fonction de leur secteur de compétence.
La section compétente délibère normalement en formation « ordinaire » c'est-à-dire avec un nombre de membres réduit à sept au minimum. Son président peut toutefois estimer nécessaire de réunir la formation « plénière » c'est-à-dire l'intégralité des membres (20 à 35 selon les sections), lorsque « l'importance des affaires inscrites à l'ordre du jour le justifie » (CJA, art. R. 123-6‑1).
L'affaire peut toutefois relever du champ de compétence de plusieurs sections. Dans cette hypothèse, le Code de justice administrative prévoit plusieurs solutions :
– soit un ou plusieurs conseillers appartenant à chacune des sections concernées prennent part aux délibérations de la section compétente. Ils participeront donc aux délibérations comme les membres de la section saisie (art. R. 123-6) ;
– soit le vice-président du Conseil d'État décide de réunir les deux sections concernées. On parle alors de sections réunies (art. R. 123-10) ;
– soit, enfin, si la question posée relève de plus de deux sections, il est constitué une commission spéciale dans laquelle chaque section intéressée est représentée (y compris la section du contentieux si cela s'avère nécessaire). C'est le vice-président qui fixe la composition de cette commission spéciale en fonction de l'affaire à traiter (art. R. 123-10).

b. L'instruction des affaires
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Au sein de chaque section administrative, pour chaque affaire, son président désigne un rapporteur. Celui-ci est chargé d'instruire l'affaire, c'est-à-dire d'établir l'état du droit et les questions posées par le projet ou la demande d'avis, et de procéder à l'audition des représentants des administrations concernées. Ceux-ci sont dénommés commissaires du gouvernement. Ils sont désignés par décret dans chaque ministère pour représenter leur département ministériel devant le Conseil d'État et peuvent, en outre, être assistés par des fonctionnaires spécialement désignés par arrêté ministériel pour une affaire déterminée (art. R. 123-24). Le rapporteur établit ensuite son rapport et un projet de texte ou d'avis ainsi qu'une note à l'attention du gouvernement pour expliquer les modifications envisagées.

c. L'examen des affaires en formation collégiale
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Le travail du rapporteur se poursuit devant la section réunie en séance collégiale. Bien que collégiale, la formation peut revêtir trois formes différentes : soit la formation ordinaire avec un effectif de sept membres au moins, soit la formation plénière si l'importance de l'affaire le justifie, soit, au contraire, la formation restreinte de trois membres au moins, quand l'affaire ne présente pas de difficulté particulière. Cette séance n'est pas une « audience », elle n'est pas ouverte au public ni même aux personnes privées éventuellement concernées par le projet de texte. Toutefois, le vice-président peut décider d'y convier « les personnes que leurs connaissances spéciales mettraient en mesure d'éclairer les discussions » (CJA, art. R. 123-26). Cette disposition permet donc que des personnalités dites qualifiées prennent part à la discussion. Mais elle est très exceptionnellement mise en œuvre.
Au cours de cette séance, le rapporteur présente son rapport et son projet de texte ou d'avis. Puis la discussion s'engage entre les membres de la section et les représentants du gouvernement. À l'issue de cette discussion, les membres de la section (ou des sections réunies) adoptent un projet de texte ou d'avis. Il est à noter que les commissaires du gouvernement assistent seulement avec voix consultative aux séances (art. R. 123-24). Par conséquent, ils participent à la discussion mais pas au vote qui relève des seuls membres du Conseil d'État.

d. Le rôle de l'assemblée générale et des autres formations
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Le Code de justice administrative précise que le Conseil d'État délibère soit en sections, soit en sections réunies, soit en commissions où les différentes sections sont représentées, soit en assemblée générale (CJA, art. R. 123‑1). La délibération en section, en sections réunies voire en commission spéciale (si l'affaire ressort de la compétence de plusieurs sections) est donc la situation normale.
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La commission permanente. La commission « permanente » a un rôle particulier puisqu'elle examine exclusivement les projets de loi et d'ordonnance qui présentent un caractère d'urgence, l'urgence étant obligatoirement constatée par une décision spéciale du Premier ministre (art. R. 123-21 à R. 123-23). Le Conseil d'État regrette souvent que le Premier ministre déclare le texte urgent et limite très sévèrement le temps d'examen par le Conseil d'État alors qu'ensuite il met de longues semaines, voire de longs mois, à présenter ce projet aux assemblées parlementaires. Le Conseil demande donc régulièrement une utilisation mesurée de cette procédure de l'urgence aux cas qui le justifient vraiment.
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L'assemblée générale. Il arrive qu'après examen de l'affaire par la section compétente (ou les sections réunies ou une commission spéciale), celle-ci soit à nouveau examinée et délibérée en assemblée générale. La liste des affaires soumises à l'assemblée générale est fixée par le Code (art. R. 123-20). Tel est notamment le cas pour les projets de lois et d'ordonnances qui sont toujours soumis à l'assemblée générale après délibération de la section compétente (art. R. 123-20) - sauf urgence ou absence de difficulté. Devant l'assemblée générale, la séance se déroule de la même façon que devant la section sauf que le rapporteur n'y présente plus son opinion et son projet personnel mais le projet de texte ou d'avis adopté en séance de la section.
L'assemblée générale peut elle-même se réunir en deux formations différentes : ordinaire et plénière (art. R. 123-12).
Dans sa formation ordinaire, elle réunit le vice-président du Conseil d'État, les présidents et présidents adjoints de chacune des six sections administratives, le président de la section du contentieux, l'un des trois présidents adjoints de la section du contentieux, dix conseillers d'État issus de la section du contentieux et un conseiller d'État par section administrative, chacun étant désigné pour une année (art. R. 123-14).
Dans sa formation plénière, elle réunit, outre le vice-président du Conseil d'État et les présidents de section, l'ensemble des conseillers d'État (art. R. 123-13). Elle réunit donc les membres du Conseil d'État qui y exercent les plus hautes fonctions et relèvent du plus haut grade. Les autres membres du Conseil d'État, à savoir les maîtres des requêtes et les auditeurs, ont accès à l'assemblée générale mais sans voix délibérative c'est-à-dire qu'ils ne peuvent pas prendre part au vote (sauf s'ils sont le rapporteur de l'affaire en discussion). En outre, il était de tradition que les ministres aient « rang et séance » à l'assemblée générale ; ils pouvaient donc en théorie prendre part à la discussion et au vote. Cette disposition surprenante mais jamais mise en œuvre avait été reprise dans le Code de justice administrative (art. R. 123-15) ; elle a finalement été abrogée en 2008. Il reste de la tradition que le Premier ministre, ou en son absence le ministre de la Justice, peut présider l'assemblée générale, en vertu d'une disposition législative (art. L. 121-1), ce qu'il fait solennellement au moins une fois pendant la durée de ses fonctions236.
Dans la pratique, la formation ordinaire de l'assemblée générale, qui est un peu plus restreinte, est devenue la formation de droit commun et se réunit une fois par semaine. La formation plénière se réunit plus exceptionnellement sur décision du vice-président (après avis du président de la section compétente) ou renvoi de la formation ordinaire.
Il y a donc une gradation dans les formations susceptibles de se prononcer avec un nombre plus ou moins important de membres et une ancienneté plus ou moins grande de ces membres.

3. Tableau récapitulatif de l'organisation et du fonctionnement des sections administratives du Conseil d'État
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Le Conseil d'État délibère soit en sections, soit en sections réunies, soit en commissions où les différentes sections intéressées sont représentées, soit en assemblée générale (CJA, art. R. 123‑1).
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B. L'organisation et le fonctionnement de la section du contentieux

1. L'organisation de la section du contentieux
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La section du contentieux est une section unique mais qui, pour l'organisation de son travail, comprend dix subdivisions. Traditionnellement dénommées « sous-sections », elles ont désormais pris le nom, plus habituel dans les juridictions, de « chambres » depuis le décret du 1er juillet 2016, en application de la loi du 20 avril 2016 relative à la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires. Elles sont chargées d'instruire et de juger les affaires (CJA, art. R. 122‑1). La section du contentieux et les chambres sont assistées d'un secrétariat assurant le bon déroulement matériel de la procédure. Chaque chambre, présidée par un conseiller d'État en service ordinaire, assisté de deux assesseurs, également conseillers d'État en service ordinaire, comprend une dizaine de rapporteurs de grades différents (conseillers d'État, maîtres des requêtes, auditeurs) désignés tour à tour pour chaque nouvelle affaire attribuée à la chambre. Chacune des chambres est simplement désignée par son numéro : 1re chambre, 2e chambre, etc. Malgré le fait qu'elles soient désignées par cette numérotation peu révélatrice de leurs domaines de compétence, les chambres sont plus ou moins spécialisées.

2. Le fonctionnement de la section du contentieux

a. Les formations de jugement
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Toutes les décisions contentieuses du Conseil d'État sont des décisions du Conseil d'État statuant au contentieux, mais elles peuvent être rendues par des formations de jugement différentes. Ces formations de jugement dépendent de la difficulté et de la nouveauté des problèmes posés par chaque affaire soumise au Conseil d'État. Elles sont au nombre de quatre auquel s'ajoute le juge unique en vertu de l'article L. 122-1 du Code de justice administrative qui dispose que « les décisions du Conseil d'État statuant au contentieux sont rendues par l'assemblée du contentieux, par la section du contentieux ou par des formations de chambres réunies ou par une chambre siégeant en formation de jugement ». En outre, le président de la section du contentieux, les présidents adjoints de cette section, les présidents de chambre et les autres conseillers d'État que le président de la section du contentieux désigne à cet effet peuvent, par ordonnance, régler les affaires dont la nature ne justifie pas l'intervention d'une formation collégiale. C'est pourquoi les décisions du Conseil d'État, qui débutent par les mots « République française, au nom du peuple français », portent aussi l'une des mentions suivantes : « Le Conseil d'État statuant au contentieux », ou « Le Conseil d'État statuant au contentieux (section du contentieux) » ou « Le Conseil d'État statuant au contentieux (section du contentieux, 1re et 6e chambres réunies) » ou « Le Conseil d'État statuant au contentieux (section du contentieux, 3e chambre) » ou « Le président de la section du contentieux du Conseil d'État » ou « Le conseiller d'État délégué par le président de la section du contentieux du Conseil d'État », etc.
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La chambre jugeant seule. La formation de jugement « de base » est la chambre jugeant seule. Elle est chargée d'instruire puis de juger les affaires qui ne présentent pas de difficultés particulières (notamment le rejet des pourvois en cassation qui ne sont pas admis). Pour siéger en formation de jugement, elle a une composition minimale de trois membres : le président de la chambre chargée du dossier, un de ses deux assesseurs et le rapporteur du dossier (CJA, art. R. 122-10 et R. 122-14). Durant l'audience publique, s'y ajoute le rapporteur public qui expose ses conclusions mais ne prend pas part ensuite au délibéré. La décision de justice émanera du Conseil d'État mais précisera, par exemple, « 5e chambre » ou « 3e chambre ».
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Les chambres réunies. Si le dossier présente une difficulté particulière, il est instruit par une chambre seule mais jugée par cette chambre à laquelle s'ajoutent des membres d'une autre chambre, d'où l'intitulé de chambres réunies. La formation de jugement de deux chambres réunies est normalement composée de neuf membres :
– le président de la section du contentieux ou l'un des trois présidents adjoints ;
– le président, les deux assesseurs et le rapporteur de la chambre d'instruction,
– le président et les deux assesseurs de la chambre réunie à celle chargée de l'instruction ;
– et, enfin, un conseiller d'État appartenant à une autre chambre que les deux chambres réunies (CJA, art. R. 122-15).
La composition normale est donc de neuf membres. La composition minimale de la formation de jugement est portée de trois (minimum pour une chambre jugeant seule) à cinq membres minimum pour délibérer valablement, c'est-à-dire adopter une décision (art. R. 122-16). En tout état de cause, elle ne peut statuer qu'en nombre impair (cinq, sept ou neuf membres). La décision indiquera « 1e et 6e chambres réunies » ou « 2e et 7e chambres réunies », « 3e et 8e », « 4e et 5e », « 9e et 10e ».
Le décret du 22 février 2010237 a permis de réunir plus de deux chambres. L'article R. 122-11 du Code de justice administrative dispose ainsi que « le jugement des affaires est confié à une chambre ou à deux, trois ou quatre chambres réunies ». Le choix de grouper plusieurs chambres en formation de jugement incombe au vice-président du Conseil d'État, par un arrêté pris sur proposition du président de la section du contentieux. La composition est donc un peu modifiée quand trois ou quatre chambres sont réunies pour éviter de réunir un trop grand nombre de membres. Par exemple, un seul assesseur par chambre est appelé à siéger lorsque quatre chambres sont réunies. Enfin, quand les chambres réunies sont au nombre de trois ou de quatre, elles ne peuvent statuer que si sept et non cinq membres au moins ayant voix délibérative sont présents ; et, en tout état de cause, elles ne peuvent statuer qu'en nombre impair (art. R. 122-16).
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La section du contentieux. La section du contentieux porte un nom ambigu. En effet, elle désigne à la fois le tout et une partie de ce tout. Elle désigne la division du Conseil d'État chargée du jugement des affaires contentieuses, par opposition aux sections administratives chargées des attributions consultatives. Elle comprend donc tous les membres du Conseil d'État chargés d'attributions contentieuses. Mais elle désigne aussi, en son sein, une formation de jugement particulière distincte des autres formations de jugement (chambre, chambres réunies, assemblée du contentieux).
La section du contentieux, en tant que formation de jugement, comprend quinze membres : le président et les trois présidents adjoints de la section du contentieux, les présidents des dix chambres et le rapporteur du dossier (art. R. 122-18).
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L'assemblée du contentieux. L'assemblée du contentieux est la formation de jugement la plus solennelle. Elle comprend tous les membres les plus importants et les plus hauts grades du Conseil d'État. Or, pendant longtemps, elle était quantitativement moins importante que la section. Cette discordance entre sa solennité et le nombre de ses membres a été corrigée par le décret du 6 mars 2008 relatif à l'organisation et au fonctionnement du Conseil d'État238. Désormais, elle est composée de dix-sept membres (donc davantage que toutes les autres formations de jugement, section y compris). Présidée par le vice-président du Conseil d'État, elle comprend, en outre, les présidents des six sections administratives et de la section du contentieux, les trois présidents adjoints de la section du contentieux, le président de la chambre sur le rapport de laquelle l'affaire est jugée ou à laquelle l'affaire a été initialement attribuée, les quatre présidents de chambre les plus anciens dans leurs fonctions et, enfin, le rapporteur du dossier (art. R. 122-20).
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Le juge unique. Dans deux séries d'hypothèses, aucune formation collégiale de jugement n'est réunie et un juge seul se prononce : soit quand la nature de l'affaire ne justifie pas l'intervention d'une formation collégiale soit en tant que juge des référés.
– Le président de la section du contentieux, les présidents adjoints de cette section, les présidents de chambre et les autres conseillers d'État que le président de la section du contentieux désigne à cet effet peuvent, par ordonnance, régler les affaires dont la nature ne justifie pas l'intervention d'une formation collégiale (art. L. 122‑1). Ils ont ainsi des compétences juridictionnelles propres qu'ils exercent par ordonnance. Il s'agit alors de décisions d'un juge unique. Le Code énumère précisément les hypothèses dans lesquelles une telle ordonnance peut être prise (art. R. 122-12) ; elles correspondent non pas à des affaires simples ou très simples mais à des cas dans lesquels il n'y a même pas véritablement à juger : donner acte des désistements, rejeter les requêtes manifestement irrecevables et celles qui ne relèvent manifestement pas de la compétence de la juridiction administrative, constater les non-lieux à statuer… Elles peuvent aussi correspondre à une affaire à juger mais qui s'inscrit dans « une série » c'est-à-dire des requêtes en grand nombre qui posent des questions de droit identiques et déjà tranchées par le Conseil d'État.
– Le juge des référés est également un juge unique qui statue par ordonnance. Toutefois, il statue par des mesures qui présentent un caractère provisoire (art. L. 511‑1). Depuis l'entrée en vigueur le 1er janvier 2001 de la loi du 30 juin 2000 relative aux référés devant les juridictions administratives239, le juge des référés est, de droit, le président de la section du contentieux. Il peut cependant aussi désigner à cet effet des conseillers d'État (art. L. 511‑2). Il se prononce en audience publique, dite audience de cabinet, ou sans audience publique en cas d'urgence. Cependant, même en référé, il est désormais possible, depuis 2016, de réunir une formation « collégiale » de trois juges des référés, lorsque la nature de l'affaire le justifie (art. L. 511‑2).

b. Le parcours d'une affaire contentieuse - le rôle du rapporteur et du rapporteur public
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Le parcours d'une affaire contentieuse portée devant le Conseil d'État se déroule normalement en trois phases bien distinctes : l'instruction, la séance publique, le délibéré.

288
L'instruction. Le président de la section du contentieux répartit les affaires entre les chambres et chaque chambre est chargée de l'instruction des affaires qui lui ont été attribuées. L'instruction relève normalement de la chambre seule à qui l'affaire a été attribuée et, en son sein, à un rapporteur désigné pour cette affaire par le président de la chambre et secondé par les services du greffe. L'instruction consiste pour le greffe à communiquer aux parties les requêtes, mémoires, pièces produites (pour assurer le respect du contradictoire) et pour le rapporteur à ordonner si besoin est des mesures d'instruction supplémentaires (désignation d'un expert, demande de pièces, etc.), à étudier le dossier, à élaborer une note (qui retrace les faits, la procédure, les conclusions et moyens des parties, le droit applicable et la solution proposée) et un projet de décision. Une séance d'instruction a lieu au sein de la chambre désignée pour adopter un projet de décision.
Dès la répartition des affaires entre chambres, il peut apparaître qu'une affaire est particulièrement délicate et qu'il est nécessaire qu'elle soit non seulement jugée mais également instruite par la section du contentieux. Toutefois, en règle générale, c'est au cours de l'instruction réalisée par la chambre que va être établie la nécessité de renvoyer l'affaire, pour son jugement, devant une formation particulière.
– Si l'affaire ne présente aucune difficulté et qu'elle consiste notamment à rejeter un pourvoi en cassation qui n'est pas admis, la formation de jugement est la chambre d'instruction.
– Si l'affaire est de difficulté « moyenne », une chambre l'instruit et une ou plusieurs autres chambres lui sont adjointes pour la juger. Ce sont les chambres réunies.
– Les affaires qui présentent une importance remarquable ou exceptionnelle comme une question de droit nouvelle, une occasion de changer d'interprétation des règles de droit, un retentissement médiatique, ou tout autre signe d'importance sinon de difficulté, sont jugées, après instruction par une chambre seule, par la section ou l'assemblée du contentieux selon le degré de solennité nécessaire.
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La séance publique. La séance publique est la réunion de la formation de jugement. Elle se tient en public et toute personne peut y assister, pas simplement les requérants et leurs avocats. Le déroulement de la séance publique est simple :
– le rapporteur expose oralement les conclusions (c'est-à-dire les demandes) et les moyens (c'est-à-dire les arguments) des parties ;
– les avocats au Conseil d'État et à la Cour de Cassation, seuls habilités à représenter les parties devant le Conseil d'État, peuvent présenter à leur tour des observations orales (CJA, art. R. 733‑1). La tradition veut que nul ne plaide devant la juridiction administrative en général et plus particulièrement devant le Conseil d'État. Les observations des avocats se résument souvent à une seule phrase prononcée debout avec solennité : « je m'en remets à mes écritures ». Cela signifie qu'il n'y a rien à ajouter à ce qui a été écrit ;
– ensuite, le rapporteur public, dénommé par l'expression trompeuse de « commissaire du gouvernement » jusqu'au décret du 7 janvier 2009240, prononce ses conclusions. Il est celui qui parle le plus longuement car il récapitule les faits (pertinents) du dossier, il expose les règles de droit applicables et propose la solution qui lui paraît, en conscience, la plus souhaitable dans le litige. Il fait ainsi connaître son opinion personnelle sur le dossier : quelles sont les règles de droit applicables ? Doivent-elles être appliquées au cas d'espèce ? Conviendrait-il de les modifier ? C'est souvent le rapporteur public qui propose à la formation de jugement de procéder à des innovations jurisprudentielles ou à des « revirements de jurisprudence » c'est-à-dire des changements dans l'interprétation ou la conception des règles de droit applicables. Le rapporteur public est dans une situation particulière. Contrairement à ce que laissait entendre son ancienne dénomination de commissaire du gouvernement, le rapporteur public est bien un membre de la juridiction, indépendant et impartial. Il ne parle pas au nom du gouvernement. Mais dès lors qu'il a pris la parole publiquement, lors de l'audience publique, il a été décidé qu'il ne pourrait plus prendre part au délibéré, pour garantir une apparence de totale impartialité de la juridiction en vertu des exigences européennes ;
– traditionnellement, le rapporteur public était le dernier à prendre la parole lors de l'audience publique. Toutefois, dans ce même souci d'impartialité, de nouvelles possibilités ont été inscrites dans le Code. Il est désormais possible pour les avocats de connaître le sens des conclusions du rapporteur public avant l'audience (CJA, art. R. 712-1 et R. 711‑3). Ensuite, pour que le rapporteur public ne soit pas le dernier à parler et pour que les parties puissent éventuellement répliquer à ses conclusions, les avocats ont aussi la possibilité de reprendre la parole après lui pour présenter de « brèves observations orales » (CJA, art. R. 733-1) puis d'adresser au président de la formation de jugement une « note en délibéré » c'est-à-dire un document écrit après le prononcé des conclusions du rapporteur public (CJA, art. R. 731‑3). À titre expérimental jusqu'au 31 décembre 2011, dans certains tribunaux et cours d'appel, le rapporteur public prononçait ses conclusions avant que la parole ne soit donnée aux parties et aux avocats241. Cette solution a finalement été étendue à tous les tribunaux et cours administratives d'appel par un décret du 23 décembre 2011242. Désormais, le rapporteur public prend la parole après le rapporteur, et les parties ou leurs avocats parlent en dernier (CJA, art. R. 732-1) mais uniquement dans les TA et CAA.
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Le délibéré. Les participants au délibéré. Le délibéré est la réunion de tous les membres de la formation de jugement pour établir la solution du litige. Contrairement à l'audience publique, le délibéré est totalement secret. On parle du « secret du délibéré » car toutes les personnes qui participent ou assistent au délibéré sont soumises à l'obligation d'en respecter le secret (CJA, art. R. 731‑5). Pour une parfaite impartialité dans la prise de décision, certains membres de la formation de jugement peuvent être appelés à ne pas voter ou même à ne pas siéger du tout.
Il en va ainsi pour le rapporteur public qui, ayant exprimé en public son opinion, peut assister au délibéré mais sans pouvoir voter. Depuis le décret du 1er août 2006243, le rapporteur public au Conseil d'État peut assister sans voter au délibéré sauf si une partie s'y oppose, par une demande écrite présentée à tout moment de la procédure avant le délibéré (CJA, art. R. 733‑3). Dans les autres juridictions administratives (TA et CAA), il n'assiste pas du tout au délibéré (CJA, art. R. 732‑2). La différence de traitement du rapporteur public entre Conseil d'État et juridictions subordonnées s'explique par le fait que le Conseil d'État forge la jurisprudence et a donc souhaité voir préserver le fait que l'assistance au délibéré est un outil précieux de compréhension de la décision pour le rapporteur public, à même de l'aider pour proposer de futurs changements d'interprétation ou revirements de jurisprudence (ce que ne font qu'exceptionnellement les membres des TA et CAA).
Dans la même logique de préservation de l'impartialité objective apparente de la formation de jugement, il a également été décidé que lorsque l'assemblée du contentieux est saisie d'un recours contre un acte pris après avis du Conseil d'État (tel qu'un décret en Conseil d'État), le président de la section administrative qui a eu à délibérer sur cet avis ne siège pas. Il est alors suppléé par le plus ancien des présidents adjoints des autres sections administratives. En effet, dans l'assemblée du contentieux siègent des membres des sections administratives (les présidents). Ils peuvent donc se retrouver en situation de se prononcer sur la légalité d'un acte (tel qu'un décret) qu'ils auraient déjà examiné en section administrative et sur lequel ils ont déjà émis un avis (légalité ou illégalité, opportunité ou inopportunité de cet acte). Il semble donc préférable qu'ils ne prennent pas part au jugement.
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Le déroulement du délibéré. Au cours de la réunion de délibéré, et généralement à la suite de la séance publique, le rapporteur lit le projet de décision aux autres membres de la formation de jugement. C'est sur cette base que s'engage la discussion sur la solution à apporter au litige entre tous les membres de la formation de jugement. Cette discussion aboutit à une décision éventuellement adoptée par un vote si l'unanimité ne s'est pas faite sur une décision. Le rapporteur est chargé de corriger le projet de décision en fonction du résultat du délibéré. La « minute » de la décision est signée par le président, le rapporteur et le secrétaire ou greffier d'audience. Pour être « parfaite », la décision doit enfin être « prononcée » en audience publique (CJA, art. R. 741‑1). C'est pourquoi les décisions portent deux dates : celle de la « séance » à laquelle a eu lieu l'audience publique avant le délibéré et celle de la « lecture » de la décision à l'audience publique suivante (lecture qui se réduit habituellement à un simple affichage de la décision). La date de la décision est la date de lecture et non celle de la séance publique.

3. Tableau récapitulatif de l'organisation et du fonctionnement de la section du contentieux du Conseil d'État
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Sous réserve des dispositions de l'article R. 122-12 et de celles de l'article R. 122-17, le jugement des affaires est confié à une chambre ou à deux, trois ou quatre chambres réunies (CJA, art. R. 122-11).
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§ 3. 
Les attributions du Conseil d'État
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Des conditions historiques de sa naissance, le Conseil d'État a toujours conservé sa double mission de juge et de conseiller. Il a ainsi des attributions consultatives et des attributions contentieuses auxquelles s'ajoute une attribution hybride : l'avis sur une question de droit.

A. Les attributions consultatives
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D'une manière générale, le rôle du Conseil d'État est de conseiller le gouvernement. Cette fonction consultative se traduit traditionnellement dans la consultation obligatoire sur les projets de texte (loi, ordonnance, décret). Le Code de justice administrative énonce ainsi que « le Conseil d'État participe à la confection des lois et ordonnances » (art. L. 112‑1). Mais cette fonction se manifeste aussi par des consultations facultatives.

1. Les consultations obligatoires

a. Les conditions de la consultation obligatoire
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La teneur de la consultation. Pour un certain nombre de projets de texte, le Conseil d'État est obligatoirement consulté par le gouvernement. Ces avis du Conseil d'État ont pour objet d'éclairer le gouvernement sur la légalité ainsi que sur l'opportunité de ces projets. Dans le cadre de ses attributions consultatives, le Conseil d'État a donc une mission bien plus large qu'en tant que juge. Au titre de la légalité, il peut, d'abord, être amené à se prononcer sur la constitutionnalité des textes qui lui sont soumis (alors qu'il ne peut jamais, au contentieux, contrôler la constitutionnalité d'une loi mais seulement l'appliquer) et sur leur compatibilité avec le droit de l'Union européenne et les textes internationaux. Au titre de l'opportunité, ensuite, il n'a pas à s'en tenir à la seule question de la légalité des textes. Puisqu'il joue ici le rôle d'un conseiller du gouvernement, il l'exerce dans toutes ses dimensions et peut ainsi prendre parti sur l'opportunité des dispositions envisagées c'est-à-dire leur nécessité, leur utilité, leur pertinence et leur cohérence au vu des textes existant et des besoins d'encadrement dans le domaine considéré.
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De la confidentialité à la publicité de l'avis. Pour toutes ces raisons, les avis rendus sont strictement destinés au gouvernement et à lui seul. Ils ne sont pas publics, ils sont confidentiels et ne doivent pas être divulgués ni par les membres et services du Conseil d'État ni par les services et membres du gouvernement. En conséquence, ils n'entrent pas dans la catégorie des documents administratifs dont la communication aux administrés est obligatoire en vertu du Code des relations entre le public et l'administration244. Toutefois, le Premier ministre a toujours pu en décider autrement et autoriser le Conseil d'État à faire part de la teneur d'un avis déterminé, ce qu'il faisait de plus en plus fréquemment dans son rapport public annuel. Depuis une décision du président de la République, en janvier 2015245, il a été décidé que tous les avis sur les projets de loi seraient formellement transmis au Parlement, joints au décret de dépôt du projet de loi, et rendus publics au même moment par leur mise en ligne sur le site du Conseil d'État et sur Legifrance, service public de la diffusion du droit. Ce choix n'est pas, pour autant, devenu une obligation inscrite dans les textes. Cela reste une décision politique qui pourrait être remise en cause à tout moment. Le Conseil d'État a, cependant, adapté en conséquence la rédaction de ses avis pour les rendre plus lisibles et plus accessibles mais il indique bien, par la voie de son vice-président, ne pas prendre « de précaution juridique supplémentaire par rapport à l'époque où ses avis n'étaient pas rendus publics ».
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La portée de l'avis du Conseil d'État. Le gouvernement n'est pas lié par la teneur de l'avis rendu par le Conseil d'État. Toutefois, sa marge de manœuvre est étroite.
Pour les projets de loi, il ne pourra délibérer en Conseil des ministres et soumettre aux assemblées que le projet initial ou le projet tel qu'amendé par le Conseil d'État. Le Conseil constitutionnel, par une décision du 3 avril 2003246, a rappelé que la consultation du Conseil d'État est imposée par l'article 39 de la Constitution et a en conséquence censuré la disposition d'une loi adoptée en Conseil des ministres puis votée par le Parlement alors qu'elle posait une question non évoquée devant le Conseil d'État.
Pour les ordonnances et les décrets en Conseil d'État, le texte finalement retenu ne pourra être que celui adopté par le Conseil d'État ou celui qui lui a été soumis. Le non-respect de cette règle rend le texte illégal : il l'entache non pas d'un vice de procédure mais du vice d'incompétence, ce qui fait du Conseil d'État un « co-auteur » de l'acte et lui permet de soulever d'office ce moyen d'annulation en cas de recours ultérieur contre cet acte.

b. Les cas de consultation obligatoire
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Sur les projets de loi. En vertu de l'article 39 de la Constitution, les projets de loi, c'est-à-dire les textes de loi élaborés par le gouvernement, doivent être soumis pour avis au Conseil d'État avant d'être délibérés en Conseil des ministres puis déposés sur le bureau de l'une des assemblées (Assemblée nationale ou Sénat) pour être ensuite soumis à la discussion et au vote parlementaire. Cette consultation préalable du Conseil d'État est une obligation pour le gouvernement.
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Sur les projets d'ordonnance. En vertu de l'article 38 de la Constitution, le gouvernement peut être habilité par la loi à prendre par ordonnances des mesures relevant normalement du domaine de la loi. Toutefois, chaque projet d'ordonnance doit être au préalable soumis pour avis au Conseil d'État.
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Sur les projets de décret. Le Conseil d'État est obligatoirement consulté sur les projets de décrets pour lesquels la Constitution ou une loi ont prévu cette consultation. Ces décrets seront alors dénommés « décrets en Conseil d'État » ou décrets pris « le Conseil d'État entendu ». Cette consultation obligatoire du Conseil d'État sur les projets de décret s'impose à différents titres :
– la Constitution l'impose par son article 37 alinéa 2 pour les décrets dits de déclassement. Il s'agit de l'hypothèse dans laquelle le gouvernement veut modifier un « texte de forme législative » c'est-à-dire une loi votée avant 1958 et qui se trouve dans le domaine du règlement. Le Conseil d'État est saisi pour avis, il doit déterminer si cette loi est bien intervenue dans le domaine du règlement et si, en conséquence, le gouvernement peut la modifier par décret ;
– quand une loi déterminée l'a prévue en indiquant, par exemple, que les modalités de mise en œuvre de telle ou telle disposition seront prises par décret en Conseil d'État ;
– pour modifier un décret portant la mention « le Conseil d'État entendu » même si aucun texte (loi ou Constitution) n'imposait à l'origine la consultation du Conseil d'État.
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Sur les lois du pays. Depuis la loi organique du 19 mars 1999 relative à la Nouvelle-Calédonie247 (art. 100), le Conseil d'État est également consulté sur les projets ou les propositions de loi du pays propres à la Nouvelle-Calédonie. Il s'agit d'actes administratifs - et non législatifs en dépit de leur dénomination - adoptés par le Congrès de Nouvelle-Calédonie (c'est-à-dire l'assemblée délibérante élue) dans les matières transférées par l'État et énumérées par la loi organique (art. 99).

2. Les consultations facultatives

a. Les conditions de la consultation facultative
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La confidentialité de l'avis. Comme pour les consultations obligatoires, l'avis rendu par le Conseil d'État est en principe confidentiel. Il est seulement porté à la connaissance de celui qui l'a sollicité, en général, le gouvernement. Toutefois, le destinataire peut librement choisir de le rendre public.
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La portée de l'avis. À la différence des consultations obligatoires, les consultations facultatives n'entraînent aucune obligation pour le gouvernement : il est libre de les suivre ou pas. Il peut même choisir de les ignorer totalement.

b. Les cas de consultation facultative
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Les hypothèses de consultation facultative sont assez hétéroclites, d'autant plus qu'une nouvelle hypothèse a été ajoutée en 2008 : la consultation sur les propositions de loi.
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La consultation sur les difficultés qui s'élèvent en matière administrative. De manière facultative, le Premier ministre (ou les ministres) peut toujours saisir le Conseil d'État pour avis sur des difficultés qu'il rencontrerait en matière administrative (CJA, art. L. 112‑2). Ainsi, c'est la complexité, la technicité ou le retentissement politique et médiatique de la question qui justifie de saisir pour avis le Conseil. Cette compétence consultative peut ainsi s'appliquer dans des domaines très divers.
Cette compétence peut être très largement entendue par le gouvernement qui demande ainsi des « études » au Conseil d'État qui remet, en conséquence, des rapports au Premier ministre. Ainsi, en janvier 2010, le Premier ministre a saisi le Conseil d'État sur la question du port du voile intégral pour qu'il « étudie les solutions juridiques permettant de parvenir à une interdiction du port du voile intégral ».
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La consultation sur une proposition de loi. La loi constitutionnelle du 23 juillet 2008 de réforme des institutions de la Cinquième République248 a complété l'article 39 de la Constitution. Elle a introduit une nouvelle hypothèse de consultation pour avis du Conseil d'État. Désormais, les parlementaires eux aussi peuvent bénéficier de l'expertise du Conseil d'État en lui soumettant pour avis leur proposition de loi. L'article 39 de la Constitution et le Code de justice administrative (art. L. 123-1 s.) disposent que c'est le président d'une des deux assemblées (Sénat ou Assemblée nationale) qui choisit de soumettre pour avis au Conseil d'État, avant son examen en commission parlementaire, une proposition de loi déposée par l'un des membres de cette assemblée. L'auteur de la proposition peut toutefois s'y opposer dans un délai de cinq jours. L'avis rendu par le Conseil d'État est transmis au président de l'assemblée qui l'a saisi. Ce dernier le communique à l'auteur de la proposition.
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La saisine pour avis sur les projets d'actes de l'Union européenne. En vertu de l'article 88-4 de la Constitution, le gouvernement doit soumettre à l'Assemblée nationale et au Sénat les projets d'actes législatifs européens et les autres projets ou propositions d'actes de l'Union européenne. Dans ce cadre, le Conseil d'État se prononce sur les actes pour savoir s'ils sont dans le domaine de la loi et doivent, à ce titre, être soumis aux assemblées. Toutefois, il peut en plus être saisi pour avis par le gouvernement si un texte présente des difficultés particulières, par exemple si le futur acte européen risque d'entrer en contradiction avec des textes français et notamment avec la Constitution. Ici, le Conseil d'État joue aussi un rôle de conseiller du gouvernement mais ce rôle est un peu particulier puisqu'il s'agit d'aider le gouvernement en lui fournissant des arguments juridiques pour la négociation de l'acte dans le cadre des institutions européennes.

B. Les attributions contentieuses
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En tant que juridiction suprême de l'ordre administratif, le Conseil d'État ne devrait avoir qu'un rôle de juge de cassation (et cela constitue quantitativement l'essentiel de son activité, v. ci-dessous les données chiffrées). Toutefois, en raison de son histoire, il a aussi conservé des attributions de juge d'appel et de juge de premier ressort.

1. Des attributions persistantes comme juge d'appel et de premier ressort
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Le Code de justice administrative consacre de longues et nombreuses dispositions, législatives et surtout réglementaires, à la question de la compétence249 en distinguant la compétence de premier ressort250, la compétence d'appel251 et le Conseil d'État juge de cassation252. En effet, si le Conseil d'État est bien le seul et unique juge de cassation de l'ordre administratif, que ce soit pour les juridictions administratives générales (TA et CAA) ou pour les juridictions administratives spécialisées (v. ss 323 et 386), la compétence de premier ressort ne revient pas aux seuls tribunaux administratifs et la compétence d'appel aux seules cours administratives d'appel. Pour diverses raisons, pratiques autant qu'historiques, le Conseil d'État conserve toujours quelques attributions en premier ressort et en appel.

a. Le Conseil d'État, juge en premier et dernier ressort
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C'est normalement le tribunal administratif qui est, en premier ressort, le juge de droit commun du contentieux administratif. Mais cette compétence de principe s'entend sous réserve « des compétences que l'objet du litige ou l'intérêt d'une bonne administration de la justice conduisent à attribuer une autre juridiction administrative », et, par exemple, au Conseil d'État (CJA, art. L. 311‑1). Le Conseil d'État a ici une compétence d'attribution qui représente une part non négligeable de son activité contentieuse puisqu'elle était évaluée à 25 % du total de celle-ci en 2008, 17 % en 2012. Elle semble aujourd'hui stabilisée autour de 12 à 13 %.
Quand le Conseil d'État intervient en tant que premier degré de juridiction, c'est-à-dire qu'il est le premier juge saisi du litige, il intervient aussi en dernier ressort. En effet, dans une telle hypothèse, il n'est pas possible que soit aménagée une voie d'appel : une cour administrative d'appel ne peut pas se prononcer en appel d'une décision du Conseil d'État ! Par conséquent, ces affaires sont dispensées – ou privées – d'appel et de cassation. Pour elles, il n'y a pas de double degré de juridiction.
Le Code de justice administrative énumère les cas dans lesquels le Conseil d'État est compétent en premier et dernier ressort (CJA, art. L. 311-2 à L. 311-12 et R. 311‑1). La liste a été modifiée par le décret du 22 février 2010253, dans le sens d'une plus grande compétence des tribunaux administratifs en premier ressort puis par le décret du 13 août 2013254 pour accroître les compétences à juge unique et les compétences de premier et dernier ressort des cours administratives d'appel.
Le Conseil d'État est donc notamment compétent pour connaître en premier et dernier ressort des recours pour excès de pouvoir contre :
– les ordonnances du président de la République et les décrets réglementaires ou individuels (du président ou du Premier ministre) ;
– les actes réglementaires, circulaires et instructions des ministres ;
– les décisions prises par les principales autorités de régulation (l'Autorité de la concurrence, l'Autorité des marchés financiers, le Conseil supérieur de l'audiovisuel, la Commission nationale de l'informatique et des libertés, l'Autorité de régulation des communications électroniques et des postes, etc.).
Il statue également sur :
– les litiges concernant le recrutement et la discipline des agents publics nommés par décret du président de la République ;
– les actions en responsabilité dirigées contre l'État pour durée excessive de la procédure devant la juridiction administrative (v. ss 76) ;
– les recours en interprétation et les recours en appréciation de légalité des actes dont le contentieux relève en premier et dernier ressort du Conseil d'État ;
S'y ajoute la compétence en premier et dernier ressort, notamment, pour les protestations dirigées contre les élections européennes et les élections aux conseils régionaux.
Depuis 2016 et la généralisation de la procédure de médiation devant toutes les juridictions administratives255, le Conseil d'État lorsqu'il est saisi en premier et dernier ressort, peut, après avoir obtenu l'accord des parties, ordonner une médiation pour tenter de parvenir à un accord entre celles-ci (CJA, art. L. 114‑1).

b. Le Conseil d'État, juge d'appel
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En tant que juge d'appel, le Conseil d'État a une compétence véritablement résiduelle. Moins de 3 % de ses décisions contentieuses relèvent de sa compétence d'appel. Les cours administratives d'appel sont les juges d'appel de droit commun des tribunaux administratifs puisqu'elles connaissent normalement des jugements rendus en premier ressort par les tribunaux administratifs. Mais cette compétence s'entend sous réserve des compétences que l'intérêt d'une bonne administration de la justice conduit à attribuer au Conseil d'État (CJA, art. L. 321‑1). Et le Code précise que « dans tous les cas où la loi n'en dispose pas autrement, le Conseil d'État connaît des appels formés contre les décisions rendues en premier ressort par les autres juridictions administratives » (art. L. 321‑2).
Le Conseil d'État connaît essentiellement des appels formés contre les jugements des tribunaux administratifs en matière d'élections municipales et cantonales, c'est-à-dire départementales (art. R. 321‑1). Il connaît également, afin d'accélérer la procédure, des appels des décisions du juge des référés du tribunal administratif rendues en matière de référé-liberté (art. L. 523‑1).

2. Le Conseil d'État, juge de cassation
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Le Conseil d'État est le seul juge de cassation dans l'ordre administratif. Il considère d'ailleurs depuis longtemps que le recours en cassation est un droit du justiciable qui existe même sans texte, un principe général du droit256. Aujourd'hui, au minimum 65 % des décisions que rend le Conseil d'État relèvent de sa compétence de cassation (v. données chiffrées ss 321).

a. Ses compétences de cassation
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Le Conseil d'État est seul compétent pour statuer sur les recours en cassation dirigés contre les décisions rendues en dernier ressort par l'ensemble des juridictions administratives (CJA, art. L. 331-1 et L. 821‑1).
– Il connaît en cassation des arrêts d'appel des cours administratives d'appel (art. L. 821‑1). C'est la logique d'un ordre de juridiction hiérarchisé en trois degrés (premier ressort, appel, cassation) tel que l'ordre administratif est conçu depuis la création des cours administratives d'appel par la loi du 31 décembre 1987.
– De plus en plus fréquemment, il est aussi amené à se prononcer en cassation sur des jugements que les tribunaux administratifs rendent en premier et dernier ressort, c'est-à-dire pour lesquels la voie de l'appel n'est pas ouverte. Cette solution a été initialement prévue par un décret du 24 juin 2003257, aujourd'hui codifié à l'article R. 811-1 du Code de justice administrative, qui renvoie à ces matières dispensées d'appel ; il s'agit en principe de matières de faible importance dans lesquelles le tribunal administratif se prononce par une ordonnance de son président c'est-à-dire par un juge unique258. Cependant, cette liste tend à s'allonger au fil du temps… : litiges relatifs au permis de conduire, aux pensions de retraites des agents publics, à la communication d'archives publiques, etc.
– De la même façon, il peut être amené à se prononcer en cassation sur des décisions rendues en premier et dernier ressort, c'est-à-dire sans intervention du tribunal administratif, par les cours administratives d'appel. Cela concerne des cas très particuliers. Par exemple, toutes les cours administratives d'appel sont compétentes pour connaître en premier et dernier ressort des litiges relatifs aux décisions prises par la Commission nationale d'aménagement commercial ou la Commission nationale d'aménagement cinématographique (CJA, art. R. 311-3) ou des litiges portant sur les décisions relatives aux installations de production d'électricité utilisant l'énergie mécanique du vent (éoliennes…) telles que l'autorisation environnementale d'implantation (CJA, art. R. 311‑5). Les cours administratives d'appel de Nantes et Paris ont, quant à elles, des compétences propres en premier et dernier ressort, par exemple pour les litiges portant sur les décisions relatives aux installations de production d'énergie renouvelable en mer (CJA, art. R. 311-2 et R. 311‑4).
– Enfin, le Conseil d'État se prononce en cassation sur les décisions juridictionnelles des juridictions administratives spécialisées quand aucune juridiction (spécialisée) d'appel n'a été instituée.

b. L'étendue et les fonctions du contrôle de cassation
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En tant que juge suprême des juridictions administratives, le Conseil d'État, à l'instar de la Cour de cassation dans l'ordre judiciaire, assure l'unité de la jurisprudence sur le plan national par son contrôle de cassation. Dans ce cadre, il ne doit pas se comporter comme un 3e degré de juridiction. Son rôle n'est pas de rejuger le litige pour la troisième fois mais de vérifier que les juridictions inférieures ont correctement appliqué le droit. Il est « juge du droit » et non des faits. Ce faisant, il unifie l'interprétation des règles de droit au profit de ces juridictions.

c. Les suites de l'arrêt de cassation
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Le Conseil d'État peut rejeter le pourvoi en cassation et, dans cette hypothèse qui est la plus simple, l'affaire est définitivement terminée.
Par contre, s'il prononce une décision de cassation, un choix s'ouvre à lui. Il peut choisir d'annuler et de renvoyer devant une juridiction de même nature (par exemple, une autre cour administrative d'appel) ou bien d'annuler et de rejuger lui-même l'affaire au fond, sans renvoi. Dans cette dernière hypothèse, on dit que le Conseil d'État « évoque l'affaire » pour une bonne administration de la justice, c'est-à-dire généralement pour que le litige soit terminé plus rapidement ou pour imposer une nouvelle interprétation de la règle de droit.

C. L'avis sur une question de droit
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Le caractère hybride de cette attribution. Le Code de justice administrative prévoit dans son article L. 113-1 une procédure particulière de saisine du Conseil d'État qui n'entre ni dans ses attributions consultatives ni dans ses attributions contentieuses. En effet, elle s'apparente aux deux types d'attributions. Il s'agit d'une demande d'avis, ce qui ressemble bien aux attributions consultatives. Mais cet avis est rendu à la demande d'une juridiction inférieure (TA ou CAA) qui, dans le cadre d'un litige, rencontre une question de droit nouvelle qui lui pose problème. Cela s'apparente donc aussi à une compétence contentieuse. En conséquence, cette procédure hybride est traitée à part dans le Code. Et, compte tenu de ce caractère hybride, on parle d'avis « contentieux » pour le distinguer des avis donnés sur les projets de texte du gouvernement ou sur les difficultés que le gouvernement rencontre et qui n'ont donc, eux, rien à voir avec un litige quelconque.
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La teneur de l'attribution. Quand une requête portée devant un tribunal administratif ou une cour administrative d'appel soulève une question de droit nouvelle, que celle-ci présente une difficulté sérieuse et qu'elle est susceptible de se poser à nouveau dans de nombreux litiges, le tribunal administratif ou la cour administrative d'appel peut, s'il le souhaite, transmettre le dossier de l'affaire au Conseil d'État. Celui-ci a alors trois mois pour examiner la question soulevée et donner son avis à la juridiction qui l'a saisi. Celle-ci sursoit à statuer (c'est-à-dire qu'elle ne se prononce pas sur le litige en cours) le temps que le Conseil d'État rende son avis. Elle n'est ensuite pas obligée de suivre cet avis mais elle est éclairée sur la solution à apporter au litige.

D. Des données chiffrées sur l'activité du Conseil d'État259

1. L'activité dans le cadre des attributions consultatives
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Projets de textes et demandes d'avis examinés par les sections administratives. 
[image: Image]
Source : Conseil d'État, Rapport public,Doc. fr. Le dernier rapport (2018) porte sur l'activité desjuridictions administratives durant l'année 2017. fr.

319
Répartition par nature des textes examinés par les sections administratives. 
[image: Image]
* Lois de pays à compter de 1999

2. L'activité dans le cadre des attributions contentieuses
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Affaires enregistrées et décisions rendues par le Conseil d'État statuant au contentieux. 
[image: Image]
* Les affaires dites « de série » sont les affaires répétitives et identiques sur lesquelles le Conseil d'État statue une fois par une décision et ensuite par des ordonnances du président de la section du contentieux.
** Le nombre d'affaires a beaucoup augmenté en 2014 en raison des nombreuses contestations du découpage des cantons (circonscriptions électorales) : 2626 dossiers !
Il faut noter que depuis de nombreuses années, le Conseil d'État rend plus de décisions qu'il n'enregistre de nouvelles affaires. Le rapport annuel du Conseil d'État fait donc état d'un « taux de couverture » (rapport nombre d'affaires réglées par rapport aux affaires enregistrées) remarquable de 102,8 % par exemple. Cette forte activité contribue à réduire le « stock » d'affaires à juger. En 2012, un effort particulier avait porté sur les dossiers de plus de deux ans, dont la part dans le stock avait été ramenée de 7 % à 5 % environ. En 2017, ce stock de « vieux » dossiers de plus de deux ans a été ramené à 1,6 %. Parallèlement, le délai de traitement des affaires en stock qui était de 8 mois environ en 2014 (contre 11 mois en 2011, 10 mois en 2012) a encore diminué pour s'établir à un peu moins de 6 mois aujourd'hui (rapport 2018). Ainsi, le délai prévisible de jugement d'une affaire devant le Conseil d'État est aujourd'hui de un an.
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Répartition du contentieux d'après le mode de saisine du Conseil d'État. 
[image: Image]
* En 2014, hors découpage cantonal. Si on ajoute les contestations du découpage cantonal, le taux de recours en premier ressort atteint 31 % au lieu de 11 % !
Le total ne fait pas 100 % puisque ne sont pas présentés les chiffres relatifs au recours en révision, recours en rectification d'erreur matérielle, demande de sursis à exécution, demande d'avis sur une question de droit (CJA, art. L. 113-1), transmission de QPC, etc.

On voit dans ce tableau que la cassation représente presque 65 % de l'activité du Conseil d'État.
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Répartition des affaires jugées par formation de jugement du Conseil d'État. 
[image: Image]
Source : Conseil d'État, Rapport public,Doc. fr. Le dernier rapport (2018) porte sur l'activité desjuridictions administratives durant l'année 2017. fr.

SECTION 2 
LES TRIBUNAUX ADMINISTRATIFS ET COURS ADMINISTRATIVES D'APPEL

323
Des juridictions administratives générales. Les tribunaux administratifs et cours administratives d'appel sont des juridictions administratives générales subordonnées au Conseil d'État. En effet, d'une part, ils appartiennent à l'ordre juridictionnel administratif et sont insérés dans la hiérarchie normale de cet ordre « surmonté » par la juridiction suprême que constitue le Conseil d'État. D'autre part, ils sont juges de droit commun du contentieux administratif – en premier ressort pour les tribunaux, en appel pour les cours – c'est-à-dire qu'ils ont une compétence générale pour les litiges en matière administrative et non une compétence expressément délimitée à une matière ou un type de contentieux, à l'inverse d'autres juridictions administratives elles aussi subordonnées au Conseil d'État, les juridictions administratives spécialisées.
Si les tribunaux administratifs et les cours administratives d'appel n'ont absolument pas la même histoire (§ 1), ils ont, par contre, une organisation et un fonctionnement comparables (§ 2) et des attributions de même nature (§ 3), ce qui justifie de ne pas en dissocier l'étude.

§ 1. 
L'historique des tribunaux administratifs et des cours administratives d'appel

324
Tribunaux administratifs et cours administratives d'appel n'ont pas du tout la même histoire. Alors que les tribunaux administratifs ont une origine aussi ancienne que celle du Conseil d'État, puisqu'elle remonte au Consulat (1800) avec les conseils de préfecture, les cours administratives d'appel, elles, sont apparues très récemment puisque leur création date d'une loi de 1987260.

A. L'origine historique des tribunaux administratifs
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Il existe aujourd'hui en France 42 tribunaux administratifs. Les plus récents ont été créés pour répondre à la croissance continue du contentieux administratif. Les plus anciens sont les « descendants » des conseils de préfecture. Ainsi, de la création des conseils de préfecture sous le Consulat à la naissance des tribunaux administratifs en 1953 et jusqu'aux réformes les plus récentes, les juridictions administratives de premier degré ont conquis progressivement leur statut de véritable juridiction.

1. La naissance des conseils de préfecture en 1800
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De même que le Conseil d'État naît sous le Consulat avec la Constitution de l'an VIII, les tribunaux administratifs apparaissent à la même époque sous la forme des « conseils de préfecture » créés par la loi du 28 pluviôse an VIII (17 février 1800). Cette loi n'est pas directement dédiée à l'organisation de la justice administrative. Son objet est bien plus large puisqu'elle concerne « la division du territoire français et l'administration ». Elle met en place les départements et les préfets et leur administration. Par conséquent, les conseils de préfecture sont avant tout conçus, comme le Conseil d'État auprès du Premier consul, comme conseillers juridiques du préfet, d'où leur dénomination de « conseils » de « préfecture ». Pour remplir cette mission, la loi crée un conseil de préfecture par département ; leur ressort est donc départemental.
À cette mission première de conseil, s'ajoutent des compétences juridictionnelles strictement énumérées par la loi du 28 pluviôse (art. 4) : contentieux des contributions directes et des travaux publics, difficultés en matière de grande voirie, contentieux des domaines nationaux. Il s'agit d'une compétence d'attribution et non de droit commun : les conseils de préfecture ne connaissent pas de l'ensemble du contentieux administratif mais uniquement des matières expressément attribuées par la loi. Toutefois, à la différence du Conseil d'État, les conseils de préfecture exercent pleinement leurs compétences contentieuses, la justice ne leur est pas déléguée par le préfet, ils n'interviennent pas comme conseils contentieux du préfet.

2. Les réformes des conseils de préfecture
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La mission de conseil des conseils de préfecture étant prédominante, la loi du 28 pluviôse n'avait rien prévu concernant leur organisation et la procédure à suivre au contentieux. Certains conseils de préfecture vont être précurseurs sur ces terrains-là et prévoir, d'eux-mêmes ou par l'intermédiaire du préfet, les règles à suivre. Par exemple, dès 1831, le préfet de l'Isère décide d'étendre au conseil de préfecture, statuant sur les contraventions de grande voirie, les principales réformes réalisées au Conseil d'État : il crée un greffe, rend les audiences publiques et les débats oraux. Ces innovations seront ensuite généralisées à tous les conseils de préfecture par les décrets des 30 décembre 1862 et 18 juillet 1865 et la loi du 21 juin 1865. La procédure sera encore précisée dans des textes ultérieurs tels que la loi du 22 juillet 1889 (qui s'appliquera jusqu'à 1953).

3. Les critiques des conseils de préfecture
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Avant même la Première guerre mondiale, les conseils de préfecture devinrent l'objet de très vives critiques, notamment quant à leur fonctionnement. Le reproche principal soulignait qu'ils étaient trop marqués par leur origine et leur rôle de conseil ce qui les empêchait d'apparaître comme des juridictions véritablement indépendantes. Effectivement, être présidés par le préfet et constitués de fonctionnaires du ministère de l'Intérieur ne favorisait pas leur indépendance. En réponse à ces critiques fortes, le gouvernement décide d'abord de réduire leur nombre. Ainsi, par des décrets des 6 et 26 septembre 1926 (dit décrets Poincaré), les conseils de préfecture deviennent interdépartementaux. De 86, ils passent à 22. Ensuite, le recrutement est amélioré par l'instauration d'un recrutement spécifique par concours. La carrière également est revue et les compétences élargies à partir de 1934. Dans ces domaines, c'est le tribunal administratif d'Alsace-Lorraine (aujourd'hui TA de Strasbourg) qui fait figure de précurseur ou de cas à part. Il est fondé sous cette dénomination de tribunal administratif dès 1919 avec une plus grande indépendance et des compétences plus larges que tous ses homologues.

B. La naissance des tribunaux administratifs en 1953
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Finalement, ce n'est qu'en 1953, par un décret du 30 septembre 1953 portant réforme du contentieux administratif261, que les conseils de préfecture vont enfin accéder au rôle de juge de droit commun du contentieux administratif en premier ressort. Cette profonde réforme de l'organisation de la justice administrative est motivée par le fait que le Conseil d'État ne peut plus faire face à l'afflux croissant de recours. Malgré ses efforts et l'amélioration de ses méthodes de travail, son « stock » (ou arriéré de dossiers non encore jugés) s'est considérablement accru et le délai moyen de jugement s'est allongé à proportion. À titre de comparaison, en 1953, cet « arriéré » d'affaires à juger au Conseil d'État était de 21 000 dossiers. En 2008, il n'était plus que de 9 000 dossiers environ ; et en 2017, il s'est réduit à un peu plus de 6 500 dossiers. Le délai de jugement des affaires était de 5 à 6 ans en 1953 contre un peu plus de 6 mois aujourd'hui (Rapp. public Conseil d'État 2017).
Ainsi, le décret de 1953 énonce solennellement dans son article 1er que les conseils de préfecture « prennent le titre de tribunaux administratifs » et « pour chacun d'eux est ajouté le nom de la ville dans laquelle il siège ». Ils sont en premier ressort juges de droit commun du contentieux administratif262, sous réserve de quelques domaines dans lesquels le Conseil d'État reste compétent en premier et dernier ressort. Pour le reste, le Conseil d'État devient juge d'appel. Les nouveaux tribunaux administratifs entrent en fonction le 1er janvier 1954 (et le Conseil d'État perd l'essentiel de sa compétence de premier ressort). Le décret de 1953 avait subordonné son entrée en vigueur à la publication d'un règlement d'administration publique nécessaire à son application. Ce texte signé le 28 novembre 1953 et publié le 29 a fixé leur date d'effet au 1er janvier 1954263.
Parallèlement, par l'intervention de plusieurs décrets durant la même période, le statut des membres des tribunaux est réformé, le corps des membres des tribunaux administratifs est créé et le principe d'un recrutement spécifique, parmi les élèves sortant de l'École nationale d'administration, est posé.

C. La création des cours administratives d'appel en 1987
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La justification de la création des cours. Si l'instauration des tribunaux comme juge de droit commun en premier ressort avait déjà pour objectif de délester le Conseil d'État, cela n'a pas suffi à résoudre le problème d'encombrement du Conseil d'État. C'est donc la même logique de « désencombrement » du Conseil d'État qui a présidé à la création des cours administratives d'appel. Toutefois, l'aboutissement logique de cette réflexion (créer des juridictions d'appel en lieu et place du Conseil d'État, sur le modèle de l'ordre judiciaire) ne s'est pas matérialisé spontanément et immédiatement. D'autres tentatives visant à faciliter la tâche du Conseil d'État ont d'abord été conduites : en 1981, un projet de création de référendaires au Conseil d'État et, en 1986, un projet de création de chambres adjointes compétentes pour traiter, en lieu et place du Conseil, certains types de contentieux limitativement définis. Finalement, c'est le Conseil d'État lui-même qui a proposé au gouvernement et au Parlement l'abandon de ces projets insatisfaisants au profit d'une solution plus claire, plus fondamentale mais aussi plus radicale : la création de cours d'appel de l'ordre administratif.
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La création des premières cours administratives d'appel. C'est la loi no 87-1127 du 31 décembre 1987 portant réforme du contentieux administratif qui a prévu la création des cours administratives d'appel. Toutefois, ce sont les décrets d'application de cette loi de réforme qui ont décidé que ces toutes nouvelles cours administratives d'appel seraient au nombre de cinq, situées à Bordeaux, Lyon, Nancy, Nantes et Paris. Ainsi, le décret du 15 février 1988 a fixé le nombre de cours, leur ressort et leur découpage en chambres (Décr. no 88-155, 15 févr. 1988 fixant le nombre et le ressort des cours administratives d'appel).
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L'entrée en fonction des premières cours administratives d'appel. La loi de 1987 (art. 16) avait fixé sa date d'entrée en vigueur au 1er janvier 1989. Le législateur avait donc donné à peine un an (du 31 décembre 1987 au 1er janvier 1989) pour la mise en place effective des cours : aménagement de nouveaux ou d'anciens bâtiments, recrutement et nomination des présidents et des membres des cours, mise en place des greffes, etc.
Pour permettre le fonctionnement des cours, le corps des membres des tribunaux administratifs est devenu le corps des tribunaux administratifs et cours administratives d'appel. Le choix s'est donc porté sur un corps unique, commun à toutes les juridictions du fond mais qui reste distinct du corps des membres du Conseil d'État. Toutefois, pour permettre l'entrée en fonction rapide des cours, et jusqu'au 31 décembre 1989 (soit jusqu'à un an après l'entrée en fonction des nouvelles cours), un recrutement extraordinaire a été organisé ; le concours complémentaire permettant le recrutement de conseillers a été prorogé jusqu'au 31 décembre 1995. Ces deux mesures ont évidemment été justifiées par la nécessité de recruter subitement, en l'espace d'une seule année, de nouveaux membres du corps des TA et CAA sans « appauvrir » les tribunaux administratifs et sans reporter sur ceux-ci les difficultés de fonctionnement.
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L'attribution progressive de la plénitude de compétence d'appel aux cours administratives d'appel. Le transfert de la compétence d'appel du Conseil d'État vers les cours administratives d'appel n'a pas été réalisé brutalement, en une seule fois. La loi de 1987 ne leur a pas donné plénitude de compétence en appel ; elle a, au contraire, strictement délimité cette compétence. Jusqu'au 1er septembre 1992, la compétence des cours administratives d'appel a été limitée aux appels formés contre les jugements intervenus dans les litiges relevant du contentieux de pleine juridiction. Le transfert s'est ensuite fait progressivement pour l'appel sur les recours pour excès de pouvoir. Un décret du 17 mars 1992264 a élargi la compétence d'appel des cours aux appels formés en matière d'excès de pouvoir (urbanisme, expropriation, etc.). Puis la loi du 8 février 1995265 a complété cette compétence en y ajoutant, à compter du 1er octobre 1995, les appels formés contre les jugements des tribunaux administratifs portant sur les recours pour excès de pouvoir formés contre les actes réglementaires. Enfin, depuis le 1er janvier 2005, les cours d'appel assument la quasi-totalité de leur office : elles sont en effet devenues compétentes à cette date pour connaître des appels en matière de reconduite à la frontière des étrangers, compétence auparavant détenue par le seul Conseil d'État.
Depuis 2005, on peut donc dire que les cours administratives d'appel sont les juges d'appel de droit commun du contentieux administratif. Le Conseil d'État n'a plus qu'une compétence d'appel marginale, pour les élections municipales et cantonales et pour les jugements rendus sur les questions préjudicielles provenant de l'ordre judiciaire.

D. Les évolutions contemporaines des tribunaux administratifs et cours administratives d'appel

1. La codification des textes applicables aux juridictions administratives
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Vingt ans après la création des tribunaux administratifs, il est apparu que les textes qui leur étaient applicables étaient extrêmement éparpillés. Aussi a-t-il été décidé de procéder à une codification. Ce sera chose faite avec la création d'un « Code des tribunaux administratifs » par le décret no 76-683 du 13 juillet 1973 portant codification des textes réglementaires applicables aux tribunaux administratifs. La partie législative du Code acquiert « force de loi » avec la loi no 76-521 du 16 juin 1976.
En raison de la création des cours administratives d'appel, il devient « Code des tribunaux administratifs et des cours administratives d'appel » avec la loi du 31 décembre 1987 pour la partie législative et le décret du 7 septembre 1989266 pour la partie réglementaire. Son entrée en vigueur est fixée au 1er janvier 1990.
Ce Code des TA et CAA est finalement abrogé par l'ordonnance no 2000-387 du 4 mai 2000 et remplacé à compter du 1er janvier 2001 par le « Code de justice administrative » qui a vocation à couvrir l'ensemble de la juridiction administrative (générale) c'est-à-dire à intégrer aussi le Conseil d'État.

2. La création de nouveaux tribunaux administratifs
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D'année en année, le volume des affaires contentieuses des tribunaux administratifs augmente (+ 67 % d'affaires jugées sur 10 ans) avec une répartition inégale sur l'ensemble du territoire français. Par conséquent, l'activité des tribunaux administratifs a connu dans son ensemble une forte croissance et, pour certains tribunaux, une augmentation telle qu'elle a conduit à des délais de jugement excessivement longs. Pour répondre à ce problème, le gouvernement a créé de nouveaux tribunaux à plusieurs reprises.
Chronologiquement, les tribunaux administratifs d'Amiens267 et de Bastia268 ont été les premiers créés après 1953.
Pour soulager les juridictions du Sud de la France, notamment les tribunaux de Marseille et Montpellier, ont été créés successivement, en 2006, le tribunal administratif de Nîmes puis, dans la même logique, le tribunal administratif de Toulon en 2008.
Parallèlement, la région parisienne connaît un développement du contentieux administratif difficilement maîtrisable par les seuls tribunaux administratifs de Paris et Versailles. Pour la région parisienne, ont donc successivement été créés d'abord le TA de Melun en 1996 (pour le Sud-Est de la région), puis le TA de Cergy-Pontoise en 2000 (pour le Nord-Ouest) et, enfin, le TA de Montreuil en 2009 (pour le Nord-Est). Aujourd'hui, après ces créations successives, le TA de Paris est devenu un tribunal unidépartemental consacré au seul département de Paris, dont le territoire se confond avec celui de la ville de Paris.

3. L'uniformisation des juridictions administratives situées outre-mer
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Chaque département d'outre-mer (DOM : Guadeloupe, Réunion, Mayotte) dispose de son tribunal administratif. Ces tribunaux sont donc départementaux et non interdépartementaux comme sur le territoire français continental. Il en va de même pour les anciens départements d'outre-mer devenus collectivités uniques (la Guyane et la Martinique) qui ont chacun un tribunal administratif.
Les tribunaux administratifs des anciens territoires d'outre-mer (TOM), aujourd'hui collectivités d'outre-mer (COM), étaient désignés sous le nom de « Conseil du contentieux administratif » par un décret du 5 août 1881. Ils ont été progressivement supprimés (de 1984 à 2003) pour prendre la dénomination commune de tribunal administratif. L'ordonnance du 26 septembre 2003 relative à l'organisation de la juridiction administrative dans les îles Wallis-et-Futuna y a institué un tribunal administratif (à Mata-Utu). Et depuis que les îles antillaises de Saint-Barthélemy et Saint-Martin sont devenues des collectivités d'outre-mer (et plus des communes), elles ont été, elles aussi, dotées à ce titre d'un tribunal administratif.
En 2015, un décret269 est venu modifier la dénomination de ces tribunaux. Au lieu d'être désignés par le nom de la ville où ils siègent, comme sur le territoire continental, ils prennent le nom de la collectivité, quel que soit le nom de la commune siège : TA de Guadeloupe (siège à Basse-Terre), TA de la Guyane (siège à Cayenne), TA de la Martinique (dont le siège a été déplacé de Fort-de-France à Schœlcher), TA de Mayotte (siège à Mamoudzou), TA de Wallis-et-Futuna (siège à Mata-Utu), TA de La Réunion (siège à Saint-Denis), TA de Saint-Pierre-et-Miquelon (siège à Saint-Pierre), TA de la Polynésie française (siège à Papeete), TA de Nouvelle-Calédonie (siège à Nouméa). Les TA de Saint-Barthélemy et Saint-Martin conservent ces noms270.

4. La création de nouvelles cours administratives d'appel
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Deux cours supplémentaires ont été très vite créées après l'entrée en fonction des cinq premières. Il s'agit de la cour administrative d'appel de Marseille271 et de la cour administrative d'appel de Douai272. Ces créations étaient prévues par une loi de programme relative à la justice273 dont l'objectif était d'améliorer le fonctionnement de la justice par l'attribution de moyens supplémentaires de 1995 à 1999. Le volet de cette loi consacré à la juridiction administrative part toujours du même constat : pour réduire les délais moyens de jugement devant les tribunaux, cours et Conseil d'État, et les ramener à un délai raisonnable d'un an devant chaque juridiction, il convient, d'une part, d'augmenter les effectifs de magistrats et agents de greffe et, d'autre part, de renforcer les moyens des juridictions. Pour ce faire, la loi a programmé l'institution de deux nouveaux tribunaux en Ile-de-France (Melun dès 1996, Cergy-Pontoise plus tard) et la création des deux nouvelles cours « pour permettre un rééquilibrage des ressorts géographiques de ces cours ». Les cours de Marseille et Douai sont donc la traduction de ce « rééquilibrage » géographique.
Ultérieurement, il est apparu que la seule cour administrative de Paris ne pouvait pas « absorber » l'intégralité du contentieux provenant alors de quatre tribunaux continentaux (Paris et Versailles dès l'origine, Melun depuis 1996, Cergy-Pontoise depuis 2000) et trois tribunaux administratifs d'outre-mer (Nouvelle-Calédonie et Polynésie française depuis l'origine, Mata-Utu depuis 2003). C'est pourquoi, en 2004, a été instituée à Versailles une huitième cour administrative d'appel274 qui partage désormais avec celle de Paris le contentieux d'appel de la région Île-de-France.
Au total, sur une durée de 15 ans (de 1996 à 2010), ce sont huit tribunaux supplémentaires et trois nouvelles cours qui ont été créés. L'accroissement constant du contentieux administratif s'est donc traduit par un investissement continu de l'État dans la justice administrative. Toutefois, désormais, l'État cherche de plus en plus à réduire le volume du contentieux administratif (en imposant des recours gracieux préalables, obligatoires à peine d'irrecevabilité des recours contentieux, en imposant plus souvent des recours en premier et dernier ressort, sans appel, etc.) ou à moderniser son traitement (par la dématérialisation des procédures par exemple) plutôt qu'à investir de nouveaux moyens humains et financiers dans la juridiction administrative, dès lors que la crise économique a largement affecté le budget de l'État. Ainsi, depuis 2012, le budget de la justice administrative (dans son ensemble, Conseil d'État compris) n'a que peu évolué, en se stabilisant autour de 400 millions d'euros environ.

§ 2. 
L'organisation et le fonctionnement des tribunaux administratifs et cours administratives d'appel
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Les tribunaux administratifs et les cours administratives d'appel sont organisés selon les mêmes principes : un président de juridiction, une division en chambre et une répartition des magistrats entre ces chambres et un service de greffe.

A. L'organisation des tribunaux administratifs et cours administratives d'appel

1. Le ressort territorial des tribunaux administratifs
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La liste actuelle des tribunaux administratifs. Il existe aujourd'hui 42 tribunaux administratifs en France : 31 sont situés en France continentale et 11 sont situés outre-mer. Ils sont désignés, sauf outre-mer, par le nom de la ville où ils siègent (art. R. 221‑1). Si leur organisation est plus simple que celle du Conseil d'État, elle est pour autant variable d'un tribunal à l'autre.
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Le ressort actuel des tribunaux administratifs. Les conseils de préfecture étaient devenus interdépartementaux en 1926. Leurs successeurs, c'est-à-dire les tribunaux administratifs, le sont restés à l'exception du TA de Paris et des tribunaux situés outre-mer. Le ressort territorial de chaque tribunal est fixé par décret codifié à l'article R. 221-3 du CJA. Chaque tribunal administratif est généralement compétent pour deux à quatre départements, exceptionnellement cinq ou six (comme les TA de Nantes ou Toulouse). Et il y a un à quatre tribunaux administratifs par région (contre deux en moyenne, avant la création en 2015 des 13 « grandes » régions, par regroupement des régions existantes). Seuls la région parisienne (avec cinq TA : Paris, Versailles, Melun, Montreuil, Cergy-Pontoise) et l'outre-mer (avec un tribunal par collectivité) ont un traitement à part.

2. La composition des tribunaux administratifs et cours administratives d'appel

a. Les membres de la juridiction
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Les tribunaux administratifs et les cours administratives d'appel se composent d'un président et de plusieurs membres du corps des tribunaux administratifs et des cours administratives d'appel, désormais officiellement reconnus comme magistrats (CJA, art. L. 231-1), qui ont le grade de conseiller ou premier conseiller. Ils peuvent également comprendre d'autres membres détachés dans ce corps (CJA, art. L. 221‑1).

b. La présidence de la juridiction
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Le président de tribunal administratif. Les tribunaux administratifs sont présidés par des membres du corps des TA et CAA ayant le grade de président. Toutefois, les conditions à remplir sont différentes en fonction de la taille du tribunal, taille mesurée par le nombre de chambres qui le composent. Ainsi, les tribunaux administratifs comportant au moins neuf chambres sont présidés par un président classé au 7e échelon de son grade, ceux de cinq à huit chambres sont présidés par un président classé au 6e échelon et ceux comportant moins de cinq chambres par un président classé au 5e échelon (CJA, art. R. 221‑5). Le tribunal administratif de Paris fait encore figure de cas à part puisque son président doit être classé au moins au 7e échelon du grade de président (art. R. 221‑6).
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Le président de cour administrative d'appel. À la différence des TA, les cours administratives d'appel ne sont pas présidées par un membre du corps des TA et CAA. Chacune des huit cours est présidée par un conseiller d'État en service ordinaire (CJA, art. L. 222‑3). L'affectation de ce conseiller d'État à la tête d'une cour administrative d'appel est prononcée par décret mais sur proposition du vice-président du Conseil d'État délibérant avec les présidents de section (art. L. 222‑4).

3. La structure interne des tribunaux administratifs et cours administratives d'appel

a. La division en chambres
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Les tribunaux administratifs. Dans leur ensemble, ils sont de taille très variable : le nombre de magistrats peut varier de six (par exemple à Bastia) ou dix (par exemple à Besançon) à plus de 40 (par exemple à Cergy-Pontoise ou Versailles) voire plus encore à Paris (plus de 80). Aussi, l'organisation interne de chacun d'eux est-elle adaptée en proportion. Depuis le décret du 22 février 2010275, c'est le vice-président du Conseil d'État (et plus le gouvernement par décret du Premier ministre) qui fixe le nombre de chambres de chaque tribunal (CJA, art. R. 221‑4). Ce nombre n'est donc plus codifié comme auparavant dans le Code de justice administrative. Il a été fixé en dernier lieu par un arrêté du vice-président du Conseil d'État du 21 janvier 2019. Ce nombre varie donc d'une chambre (Bastia, Fort-de-France, Cayenne…) à dix chambres (Cergy-Pontoise, Melun, Montreuil). Chaque président de chaque tribunal est, ensuite, susceptible de « personnaliser » l'organisation interne par exemple en spécialisant plus ou moins les chambres par matières en fonction de leur nombre : chambres spécialisées en urbanisme ou en fonction publique, chambre fiscale, etc. Certains font même parfois le choix de créer une « chambre » spécialisée pour les référés et procédures d'urgence, dénommée selon les cas « chambre des référés » ou « chambre des urgences ».
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Le tribunal administratif de Paris. Compte tenu de sa grande taille, le TA de Paris a une organisation particulière. Au lieu d'être simplement divisé en chambres, il comprend 18 chambres elles-mêmes regroupées en six sections (CJA, art. R. 221‑6).
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Les cours administratives d'appel. Elles comportent également des chambres (art. L. 221‑3). Depuis le même décret du 22 février 2010276, comme pour les tribunaux administratifs, leur nombre est fixé par le vice-président du Conseil d'État (art. R. 221‑8). Il a été fixé en dernier lieu par l'arrêté du vice-président du Conseil d'État du 21 janvier 2019. Ce nombre varie ainsi de quatre chambres (Douai, Nancy) à huit ou neuf (Paris, Marseille) selon la taille de la cour.

b. La répartition dans les chambres
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La composition des chambres n'est pas définie dans le Code. Il incombe à chaque président de juridiction de la déterminer (CJA, art. R. 222‑8). Lui-même siège normalement dans une des chambres et nomme un ou des vice-présidents pour présider la ou les autres chambres ainsi qu'un nombre variable de conseillers et de premiers conseillers. Toutefois, il faut que le nombre de membres de chaque chambre soit au moins égal à l'effectif minimum qu'impose le Code pour la formation de jugement de base (c'est-à-dire au moins trois membres, art. R. 222-18). Enfin, le président de la juridiction propose parmi les conseillers et premiers conseillers ceux qui exerceront les fonctions de rapporteur public à raison d'un par chambre. Ceux-ci sont ensuite nommés par arrêté du vice-président du Conseil d'État pris sur cette proposition formulée par le président de la juridiction et après avis conforme du Conseil supérieur des tribunaux administratifs et des cours administratives d'appel (art. R. 222-23). Cette nomination n'est ni une promotion ni une sanction. La fonction de rapporteur public est exercée à tour de rôle par les conseillers et premiers conseillers. Le rapporteur public est donc simplement un des magistrats en fonction dans la juridiction y exerçant pendant un certain temps cette mission particulière, avant d'exercer à nouveau la fonction de rapporteur.

c. L'organisation et le rôle du greffe
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Le greffe de chaque tribunal administratif comprend un greffier en chef et, selon la taille et les besoins du tribunal, un ou plusieurs greffiers et d'autres agents de greffe (CJA, art. R. 226‑1). Sous l'autorité du président de la juridiction, le greffier en chef encadre les services du greffe et veille au bon déroulement de la procédure juridictionnelle. Il assiste le chef de juridiction dans la gestion des agents du greffe ainsi que dans celle des locaux, des matériels et des crédits de la juridiction. Dans chaque chambre, le greffier est chargé du bon déroulement de la procédure juridictionnelle pour les dossiers qui lui sont confiés. Il encadre les agents de greffe chargés de le seconder (art. R. 226‑1).
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Le greffe de chaque cour administrative d'appel comprend un greffier en chef, des greffiers et d'autres agents de greffe (art. R. 226‑1). Le greffier en chef et les greffiers et agents de greffe y remplissent les mêmes fonctions que dans un tribunal administratif.

4. Les particularités d'organisation des tribunaux administratifs d'outre-mer
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À la différence des tribunaux administratifs « continentaux », ceux situés outre-mer ne sont pas désignés par le nom de leur ville-siège mais par le nom de la collectivité. Ainsi, le tribunal administratif qui siège à Mamoudzou est dénommé TA de Mayotte. De même, celui qui siège à Papeete est le TA de la Polynésie française (CJA, art. R. 221‑1). Mais il s'agit là d'une particularité mineure. Par contre, il est plus notable que les tribunaux antillais partagent le même personnel ou, plus précisément, les mêmes juges, bien qu'ayant leur organisation propre et leurs agents de greffe. Les TA de Guadeloupe, Martinique, Guyane, Saint-Pierre-et-Miquelon, Saint-Barthélemy et Saint Martin sont, en pratique, composés des mêmes magistrats résidant selon les cas à Fort-de-France, Basse-Terre ou Cayenne.

5. Tableaux récapitulatifs du ressort territorial et de l'organisation des TA et CAA
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42 tribunaux administratifs (en 2019). 
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8 cours administratives d'appel (en 2019). 
	Siège
	Ressort territorial des TA de…
	Nombre de chambres
	Création

	CAA de Bordeaux
	Bordeaux, Limoges, Pau, Poitiers, Toulouse
Guadeloupe, Guyane, Martinique, La Réunion, Mayotte, Saint-Barthélemy, Saint-Martin et Saint-Pierre-et-Miquelon
	7
	1987-1989

	CAA de Douai
	Amiens, Lille et Rouen
	4
	Décr. no 99-435, 28 mai 1999

	CAA de Lyon
	Clermont-Ferrand, Dijon, Grenoble et Lyon
	6
	1987-1989

	CAA de Marseille
	Bastia, Marseille, Montpellier, Nice, Nîmes et Toulon
	9
	Décr. no 97-457, 9 mai 1997

	CAA de Nancy
	Besançon, Châlons-en-Champagne, Nancy et Strasbourg
	4
	1987-1989

	CAA de Nantes
	Caen, Nantes, Orléans et Rennes
	6
	1987-1989

	CAA de Paris
	Melun, Paris,
Mayotte, Nouvelle-Calédonie et Polynésie française
	8
	1987-1989

	CAA de Versailles
	Cergy-Pontoise, Montreuil et Versailles
	7
	Décr. no 2004-585, 22 juin 2004





B. Le fonctionnement des tribunaux administratifs et des cours administratives d'appel

1. Le rôle du président de juridiction
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Le président prend les dispositions nécessaires au fonctionnement de la juridiction qu'il préside. Il assure la direction des services de cette juridiction et le maintien de sa discipline intérieure (CJA, art. R. 222‑3). Autrement dit, le président de juridiction a un rôle de gestionnaire : il gère le personnel de greffe (attribution des congés, détermination de la durée du travail, notation, etc.), les magistrats membres de sa juridiction (affectation dans les chambres, répartition des dossiers, établissement du tableau d'avancement, etc.) et le budget de sa juridiction.

2. Les formations d'exercice des attributions consultatives

354
Les tribunaux et cours exercent les attributions consultatives en formation collégiale. La demande d'avis adressée par le préfet n'est donc jamais traitée par un magistrat seul. Cette formation collégiale comprend nécessairement le président de la juridiction, à moins qu'il ne délègue un autre magistrat à cet effet, et au moins deux autres membres de la juridiction désignés par le président de la juridiction (CJA, art. R. 222‑2). C'est donc une formation de trois membres qui exerce les attributions consultatives.

3. Les formations de jugement des tribunaux administratifs

355
Le principe général posé par le Code de justice administrative est celui de la collégialité (« les jugements sont rendus en formation collégiale, sauf s'il en est autrement disposé par la loi », CJA, art. L. 3). Toutefois, devant l'accroissement continu du volume du contentieux administratif de premier ressort, le législateur a été conduit à multiplier les hypothèses dans lesquelles seul un juge unique statue.

a. Les formations collégiales

356
La formation collégiale normale. Traditionnellement, les tribunaux administratifs et cours administratives d'appel ne connaissent pas une multiplicité de formations de jugement comme au Conseil d'État. Chaque chambre se prononce normalement en formation collégiale réunissant au moins trois membres (CJA, art. R. 222-18), c'est-à-dire le président de la chambre, un assesseur et le rapporteur. Toutefois, depuis la réforme réalisée par le décret du 22 février 2010277 il est désormais possible pour le président de juridiction (ou la formation de jugement « normale »), à tout moment de la procédure, de confier l'affaire à une formation de jugement plus large (CJA, art. R. 222-19).

357
La formation de chambres réunies : CJA, art. R. 222-19-1. Nouvelle formation créée par le décret du 22 février 2010, elle est prévue pour les tribunaux composés de plus de deux chambres. Elle est présidée par le président du tribunal (ou le premier vice-président) et comprend, en outre, cinq à sept membres :
– le président de la chambre à laquelle est affecté le rapporteur ;
– le président d'une autre chambre et un magistrat assesseur affecté dans cette chambre ;
– ou les présidents de deux autres chambres et deux magistrats assesseurs affectés dans ces chambres ;
– le rapporteur ;
– un autre magistrat si nécessaire pour que la formation de jugement soit en nombre impair.

358
La formation élargie : CJA, art. R. 222-20 al. 2. Elle est prévue pour les tribunaux composés de plus de deux chambres. Présidée par le président du tribunal, elle comprend, en outre, un maximum sept membres :
– le président de la chambre à laquelle est affecté le rapporteur ;
– les autres vice-présidents du tribunal choisis dans l'ordre du tableau dans la limite de trois ;
– un assesseur de la chambre à laquelle est affecté le rapporteur ;
– le rapporteur ;
– un autre magistrat si nécessaire pour que la formation de jugement soit en nombre impair.

359
La formation plénière : CJA, art. R. 222-20 al. 1er. Chaque tribunal administratif peut, à titre exceptionnel, se réunir en formation plénière c'est-à-dire réunir l'ensemble de ses membres en fonction. Toutefois, si cela conduit la formation à siéger en nombre pair, le magistrat qui a le moins d'ancienneté ne siège pas.

b. Le juge unique

360
Dans le but d'accélérer les délais de jugement en évacuant plus rapidement certains contentieux considérés comme mineurs, il est prévu que, dans certains cas ou pour certains contentieux, un juge puisse statuer seul. Il s'agit du juge unique qui statue par ordonnance.

361
Le juge des référés. Le juge des référés est, par nature, un juge unique puisqu'il se prononce dans les procédures dites « d'urgence », c'est-à-dire dans des situations qui appellent une décision rapide de la juridiction.

362
Le juge unique statuant sans audience publique. En dehors des référés, le législateur a prévu d'autres hypothèses dans lesquelles un juge unique se prononce par ordonnance : pour donner acte des désistements, prononcer les non-lieux à statuer, rejeter les requêtes ne relevant manifestement pas de la juridiction administrative, rejeter les requêtes manifestement irrecevables (par exemple des requêtes tardives, présentées hors délai), statuer sur les séries de requêtes soulevant un problème identique ou, enfin, « rejeter les requêtes ne comportant que des moyens de légalité externe manifestement infondés, des moyens irrecevables, des moyens inopérants ou des moyens qui ne sont assortis que de faits manifestement insusceptibles de venir à leur soutien ou ne sont manifestement pas assortis des précisions permettant d'en apprécier le bien-fondé » (CJA, art. R. 222-1), c'est-à-dire des requêtes qui n'ont manifestement aucune chance de prospérer. Ce juge unique est normalement le président de la juridiction, son premier vice-président ou le président de formation de jugement. Il se prononce seul par une ordonnance, sans audience publique et sans que le dossier ait été examiné par le rapporteur public.

363
Le juge unique statuant après audience publique. Le Code de justice administrative prévoit une dernière série d'hypothèses dans lesquelles un juge unique se prononce mais après la tenue d'une audience publique et l'audition du rapporteur public. Il ne s'agit plus ici de rejeter rapidement des recours qui n'ont aucune chance de prospérer mais véritablement d'alléger la formation collégiale de certains contentieux estimés peu importants et dont la liste est dressée par le Code (art. R. 222-13) et régulièrement rallongée278 : litiges en matière de pensions, de consultation et communication de documents administratifs, litiges relatifs aux impôts locaux et à la redevance audiovisuelle, au permis de conduire, etc. Et surtout, sont ainsi jugés les litiges – très nombreux – relatifs aux prestations, allocations d'aide sociale, d'aide au logement ou en faveur des travailleurs privés d'emploi, ainsi que ceux relatifs à la notation ou à l'évaluation professionnelle des fonctionnaires ainsi qu'aux sanctions disciplinaires prononcées à leur encontre. Dans tous ces cas, ce juge unique est soit le président du tribunal soit un magistrat qu'il désigne pour cette fonction (à condition qu'il ait au moins le grade de premier conseiller ou deux ans d'ancienneté) mais il se prononce quand même après audition du rapporteur public.

4. Les formations de jugement des cours administratives d'appel

a. Les formations collégiales de jugement

364
Les cours administratives d'appel connaissent quatre sortes de formations de jugement qui délibèrent toujours en nombre impair (CJA, art. R. 222-25).

365
La formation ordinaire. La chambre réunie en formation de jugement est la formation ordinaire. Elle comprend au minimum trois membres : le président de chambre, un magistrat affecté à la chambre et un magistrat chargé de la fonction de rapporteur (art. R. 222-26).

366
La formation élargie. Quand l'affaire est d'une nature ou d'une difficulté particulière, le président de la chambre peut demander au président de la cour de réunir une formation élargie, en lieu et place de la formation ordinaire. Celle-ci comprend alors les trois magistrats de la formation ordinaire auxquels s'ajoutent un autre magistrat de la chambre et un magistrat d'une autre chambre de la cour (art. R. 222-27).

367
La formation plénière. La cour administrative d'appel peut siéger de manière plus solennelle en formation plénière dès lors que la formation de jugement initialement saisie ou le président de la cour le décide (art. R. 222-29). Elle est alors présidée par le président de la cour. Elle comprend, en outre, le premier vice-président, les présidents de chambre de la cour, le magistrat rapporteur et, s'il y a lieu, un magistrat « départageur » ayant le grade de président, dans l'hypothèse où les magistrats précédents ne seraient pas en nombre impair, par exemple si la cour ne comprend que deux chambres (art. R. 222-30).

368
Une nouvelle formation : la formation de chambres réunies. Le décret du 22 février 2010279 a créé une quatrième formation de jugement, en plus des précédentes : la formation de chambres réunies (CJA, art. R. 222-29‑1). Elle peut être convoquée en lieu et place de la formation plénière tout en étant moins solennelle. Elle est présidée par le président de la cour ou, sur délégation par le premier vice-président. Elle permet la réunion de deux ou trois chambres. Elle comprend donc, outre le président de la cour, le président et un président assesseur d'une première chambre, celle à laquelle est affecté le rapporteur sur l'affaire en cause. Elle comprend ensuite le président d'une deuxième chambre et son président assesseur ou bien les présidents de deux autres chambres et les présidents assesseurs de ces chambres. Enfin, s'y ajoutent un magistrat désigné parmi les magistrats affectés dans la deuxième et, le cas échéant, dans la troisième chambre, et le rapporteur du dossier. Et comme toujours, un magistrat supplémentaire peut être adjoint si la formation ainsi réunie ne permet pas de siéger en nombre impair.

b. Le juge unique

369
Les hypothèses dans lesquelles les attributions de la cour sont exercées par un juge unique sont pratiquement aussi nombreuses que devant les tribunaux administratifs. Comme pour ceux-ci, il s'agit d'évacuer rapidement certaines affaires mineures ou simples (CJA, art. R. 222-1) ou de statuer en urgence (par exemple pour les référés quand l'appel relève de la cour et non du Conseil d'État). Le juge unique est alors soit le président de la cour, soit un magistrat qu'il délègue à cet effet, soit le premier vice-président, soit, enfin, un président de chambre. Et ceux-ci se prononcent, selon les cas, soit en audience publique après audition du rapporteur public (contentieux des reconduites à la frontière par exemple), soit en audience publique sans rapporteur public (référé-suspension, par exemple), soit, enfin, sans audience publique.

5. Le parcours d'une affaire contentieuse. Le rôle du rapporteur et du rapporteur public

370
Le parcours d'une affaire contentieuse devant un tribunal administratif ou une cour administrative d'appel est assez comparable à celui d'une affaire portée devant le Conseil d'État (v. ss 288 s.). En effet, le dossier va suivre les trois mêmes phases : instruction, séance publique, délibéré. Le rapporteur, désigné par le président de la juridiction, y joue le même rôle puisqu'il est chargé, là aussi, d'étudier et d'instruire le dossier puis de rédiger une note et un projet de décision.

371
La différence majeure a déjà été évoquée à propos du Conseil d'État : elle tient à la place du rapporteur public. Il est normalement le dernier à parler au cours de la séance publique Toutefois, à titre expérimental jusqu'au 31 décembre 2011, dans certains tribunaux et cours d'appel, le rapporteur public prononçait ses conclusions avant que la parole ne soit donnée aux parties et aux avocats280. Cette solution a finalement été étendue à tous les tribunaux et cours administratives d'appel par un décret du 23 décembre 2011281. Désormais, le rapporteur public prend la parole après le rapporteur, et les parties ou leurs avocats parlent en dernier (CJA, art. R. 732-1) mais uniquement dans les TA et CAA. Ensuite, le rapporteur public ne doit pas prendre part au délibéré compte tenu de sa prise de position publique. Alors qu'au Conseil d'État il assiste au délibéré sans voter, dans les TA et CAA il n'assiste pas du tout au délibéré (CJA, art. R. 732‑2). Son travail sur le dossier prend fin à la sortie de l'audience publique.
Cette organisation et ce fonctionnement sont mis en place pour permettre aux tribunaux et cours de remplir leur mission en vertu des attributions qui leur sont reconnues.

§ 3. 
Les attributions des tribunaux administratifs et des cours administratives d'appel

A. Les attributions consultatives

372
La reconnaissance de la fonction consultative. Outre leurs attributions juridictionnelles, les tribunaux administratifs et les cours administratives d'appel exercent des fonctions consultatives, ainsi que l'énonce le Code de justice administrative (art. L. 212‑1). Cela n'a rien de surprenant pour les tribunaux administratifs puisque c'était déjà le rôle de leurs prédécesseurs, les conseils de préfecture. Et en 1987, le législateur n'a fait qu'étendre aux cours administratives d'appel cette fonction traditionnelle historiquement de la juridiction administrative. Ainsi, tribunaux et cours peuvent être appelés à donner leur avis sur les questions qui leur sont soumises par les préfets (CJA, art. R. 212-1 al. 1er).

373
Les compétences respectives des tribunaux et cours. La clé de répartition entre tribunaux et cours est toutefois précisée. Elle est plutôt simple, même si la formulation du Code n'est pas très claire. Le Code pose que « les questions relevant des attributions des préfets de région de la métropole sont soumises par ces derniers à la cour administrative d'appel, les autres au tribunal administratif » (art. R. 212-1 al. 2). Autrement dit, quand la question est posée par le préfet de département, elle relève du tribunal administratif ; quand elle est posée par le préfet de région, elle revient à la cour administrative d'appel.

374
La nature de la fonction consultative. Le Code de justice administrative n'est guère prolixe sur la nature de ces fonctions puisqu'il se contente de traiter « des questions » soumises par les préfets (CJA, art. R. 212-1) et il emploie sans distinction les expressions d'« attributions administratives » et de « fonctions consultatives ».
Toutefois, cette mission consultative se distingue très nettement de celle du Conseil d'État : elle est exercée exclusivement au profit du préfet et de manière facultative. Il n'existe aucune hypothèse dans lesquelles le préfet aurait l'obligation de saisir pour avis le tribunal ou la cour.

375
La pratique de la fonction consultative. La différence majeure avec le Conseil d'État est que, en pratique, il arrive très rarement que les préfets sollicitent l'avis des tribunaux et cours. Il est exceptionnel que les demandes d'avis par le préfet dépassent le chiffre de cinq par an et par tribunal ; il n'y en a pratiquement aucune pour les cours.
Il est heureux qu'il en soit ainsi car, comme pour le Conseil d'État, cette dualité de fonctions (consultatives et contentieuses) a été mise en cause au regard du droit au procès équitable garanti par l'article 6 § 1 de la Convention européenne des droits de l'homme. Le Conseil d'État, saisi au contentieux de cette question, a écarté toute incompatibilité282. Toutefois, il convient évidemment que le tribunal siège dans une composition différente quand il se prononce au contentieux sur une affaire dont il a déjà eu connaissance à titre consultatif. D'où l'intérêt pour les tribunaux d'être composés d'au moins deux chambres pour se prononcer dans une formation différente en consultation et au contentieux.

B. Les attributions contentieuses

1. Les attributions contentieuses des tribunaux administratifs

376
Les juges de premier ressort du contentieux administratif. Depuis 1953, les tribunaux administratifs sont, en premier ressort et sous réserve des compétences attribuées au Conseil d'État, juges de droit commun du contentieux administratif (CJA, art. L. 211‑1).

377
De la conciliation à la médiation. Le Code de justice administrative plaçait également dans son chapitre relatif aux attributions contentieuses des tribunaux administratifs la faculté d'exercer une mission de conciliation (CJA, ancien art. L. 211-4), même si le Conseil d'État n'y voyait pas exactement l'exercice d'une fonction juridictionnelle283. Et cette attribution avait été étendue aux cours administratives d'appel par une loi du 13 décembre 2011284. Cependant, ces dispositions ont été abrogées, à compter de novembre 2016, par la loi de modernisation de la justice du XXIe siècle285 qui, pour favoriser les modes alternatifs de règlement des différends (dits « MARD »), a généralisé la technique de la médiation à toutes les juridictions (judiciaires comme administratives). La conciliation a ainsi disparu des attributions contentieuses des tribunaux administratifs (et cours). Mais la médiation n'y a pas pour autant fait son entrée. Les dispositions qui y sont consacrées dans le Code de justice administrative constituent un chapitre à part (CJA, art. L. 213-1 à 231-10) aux côtés des deux chapitres dédiés aux attributions contentieuses (CJA, art. L. 211-1 à 2) et administratives (CJA, art. L. 212-1 à 2). L'objectif du législateur est de développer la médiation pour désencombrer les juridictions (le cas échéant en la rendant obligatoire avant la saisine du juge). Dans le cas où une médiation a été engagée entre les parties à un différend, le rôle de la juridiction se réduit alors à homologuer et donner force exécutoire à l'accord issu de la médiation (CJA, art. L. 213‑4). Cependant, plutôt que de s'en remettre aux seules parties pour être à l'initiative de la médiation (CJA, art. L. 213-5 et s.), le président de la formation de jugement saisie d'un litige peut aussi ordonner une médiation (avec l'accord des parties, CJA, art. L. 213‑7). Le juge est alors tenu informé par le médiateur, qui peut être un membre de la juridiction ou un membre extérieur (CJA, art. L. 213-8, art. R. 213-2 et R. 213‑3).

2. Les attributions contentieuses des cours administratives d'appel

378
Les cours administratives d'appel connaissent des jugements rendus en premier ressort par les tribunaux administratifs, sous réserve des compétences que le Conseil d'État a conservé en qualité de juge d'appel (CJA, art. L. 211-2, al. 1er). Elles sont donc les juges d'appel de droit commun du contentieux administratif, le Conseil d'État ayant, en matière d'appel, une compétence d'attribution. Elles peuvent éventuellement – et de plus en plus souvent – connaître de litiges en premier et dernier ressort à raison de leur objet ou dans l'intérêt d'une bonne administration (CJA, art. L. 211-2, al. 2).

3. La répartition territoriale des compétences

379
Dès lors qu'il existe plusieurs juridictions de même niveau (42 TA, 8 CAA), il est essentiel de déterminer la clé de répartition des affaires entre elles. Elles se partagent ainsi les dossiers en fonction du « territoire » couvert, c'est pourquoi il est question de compétence territoriale ou de ressort territorial. La question est plus complexe pour les tribunaux que pour les cours.

380
La compétence territoriale des tribunaux administratifs. Le tribunal administratif territorialement compétent est celui dans le ressort duquel a son siège l'autorité qui a pris la décision attaquée ou qui a signé le contrat litigieux (CJA, art. R. 312‑1). Toutefois, en raison du risque d'encombrement de certains tribunaux et notamment du tribunal administratif de Paris par application de ce critère du lieu de l'auteur de l'acte, celui-ci connaît plusieurs exceptions. Ces exceptions privilégient alors le lieu du dommage, le lieu de l'immeuble objet du litige, le lieu où réside le requérant, le lieu d'exécution du contrat litigieux, par exemple, selon les matières concernées (art. R. 312-6 s.).

381
La compétence territoriale des cours administratives d'appel. Pour les cours administratives d'appel, la question de la compétence territoriale est beaucoup plus simple. Puisqu'elles se prononcent essentiellement en appel des jugements des tribunaux administratifs, il suffit de déterminer une fois pour toutes quels tribunaux entrent dans leur ressort. Ainsi, par exemple, la cour administrative de Versailles est compétente pour statuer en appel sur les jugements des tribunaux administratifs de Versailles, Cergy-Pontoise et Montreuil. Il n'y a donc pas à rechercher où est le siège de l'autorité qui a pris l'acte contesté ou à vérifier l'applicabilité de l'une des nombreuses exceptions ci-avant exposées.

C. Données chiffrées sur l'activité contentieuse des TA et CAA

382
D'après le rapport du Conseil d'État sur l'activité de la justice administrative en 2017, les tribunaux administratifs enregistrent une légère augmentation du nombre de nouvelles requêtes (+ 1,9 %) tandis que les cours enregistrent un nombre quasiment stable d'affaires nouvelles (ce qui est une constante maintenant depuis environ 5 ans).

1. Données chiffrées sur l'activité contentieuse des tribunaux administratifs

383
Chiffres. En 2012, l'activité des tribunaux administratifs a commencé à diminuer, après des années de croissance, même si certaines nouveautés législatives286 avaient fait craindre un nouvel accroissement du contentieux administratif de premier ressort.
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Source : CE, Rapports publics 2009, 2012, 2013, 2017, 2018.
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Commentaires. À propos de ces chiffres, plusieurs observations peuvent être formulées. C'était un « fait rare » en 2012, comme le relevait le Conseil d'État, que le nombre d'affaires nouvelles soit en diminution. Combiné à un nombre d'affaires traitées en augmentation, cela avait conduit à ce que, en moyenne, le délai prévisible de jugement qui était déjà passé sous la barre des 12 mois en 2011, baisse une nouvelle fois, en passant à moins de 10 mois. À cela s'ajoutait le fait que l'année 2012 marquait un important rajeunissement du « stock », la part des affaires les plus anciennes, et les plus complexes, étant en constante régression depuis 10 ans : ces affaires ne représentaient plus que 13 % du stock des tribunaux administratifs (contre 40 % en 2002). Cette tendance ne s'est pas poursuivie de manière uniforme. Le délai moyen de jugement par les TA reste établi autour de 10/11 mois, mais le nombre d'affaires enregistrées augmente (notamment dans le contentieux des étrangers, le contentieux fiscal et le contentieux de l'urbanisme). Toutefois, comme le nombre d'affaires jugées progresse également, le stock continue à décroître, mais moins vite.

2. Données chiffrées sur l'activité contentieuse des cours administratives d'appel

385
Chiffres. L'activité contentieuse des cours administratives d'appel a commencé à diminuer en 2012 après des années d'augmentation et notamment une progression spectaculaire des entrées en 2007-2008. La progression est plus maîtrisée aujourd'hui même si certains contentieux (tels que le contentieux des étrangers qui représente 48 % des entrées) continuent à progresser fortement.
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Source : CE, Rapports publics 2009, 2012, 2013, 2017, 2018.
Conseil d'État, cours administratives d'appel et tribunaux administratifs forment la pyramide « normale » des juridictions administratives. Ils constituent les juridictions administratives générales. À leurs côtés, existent aussi des juridictions administratives spécialisées.

SECTION 3 
LES JURIDICTIONS ADMINISTRATIVES SPÉCIALISÉES

386
Les juridictions administratives spécialisées étaient peu nombreuses au XIXe siècle et certaines qui dataient de cette époque ont été supprimées. Mais, depuis lors, et tout au long du XXe siècle, une multitude de juridictions spécialisées a été créée. Il y aurait aujourd'hui, au maximum, une cinquantaine de juridictions spécialisées de premier ressort et une trentaine statuant en appel. Dans son rapport public pour 2001, le Conseil d'État retraçait l'activité de 17 juridictions administratives spécialisées. Dans son rapport public 2018, il expose qu'on recense aujourd'hui dans l'ordre juridique français une soixantaine de juridictions spécialisées, dont une trentaine relevant du domaine de la justice administrative. Il est donc quasiment impossible d'en faire un recensement exhaustif. C'est pourquoi il faut déjà savoir comment identifier une juridiction administrative spécialisée (§ 1) avant de recenser les plus importantes, c'est-à-dire celles qui connaissent d'un contentieux abondant (§ 2).

§ 1. 
L'identification d'une juridiction administrative spécialisée

387
L'identification d'une juridiction administrative spécialisée est un exercice délicat pratiqué par le Conseil d'État car, devant l'imprécision des textes législatifs et réglementaires, il a souvent à se prononcer sur cette nature de juridiction administrative spécialisée pour déterminer, pour lui-même, à quel titre il se prononce : comme juge de cassation ou non. Une juridiction administrative spécialisée est donc d'abord une juridiction mais aussi une juridiction administrative et spécialisée.

A. Les éléments d'identification d'une juridiction

388
La nécessité de l'identification. L'identification d'une juridiction ne devrait pas être un travail difficile dans la mesure où, normalement, une juridiction est désignée comme telle par les textes qui la créent, l'organisent et en déterminent les attributions (parce que la loi est compétente pour créer les nouveaux ordres de juridiction en vertu de l'article 34 de la Constitution). Il n'y a, par exemple, aucun doute sur le fait que le Conseil d'État, les cours administratives d'appel et les tribunaux administratifs sont des juridictions. Toutefois, quand il s'agit d'une juridiction administrative spécialisée, le risque est grand de la confondre avec un organe administratif, avec une administration. Dans la majorité des cas, le législateur prend soin de déterminer si l'organe qu'il crée est administratif ou juridictionnel : il précise s'il s'agit d'une autorité administrative ou d'une juridiction, auquel cas il pourra s'agir d'une juridiction administrative spécialisée. Mais, de nombreuses autorités administratives ont aussi des compétences juridictionnelles. Dans ces hypothèses-là, si le législateur n'a pas clairement pris position sur la nature de l'organe créé, il peut être difficile de dire s'il s'agit ou non d'une juridiction. En conséquence, c'est le juge administratif qui a été amené à déterminer les critères d'identification d'une juridiction pour déterminer la nature de son contrôle : le recours contre une décision d'un tel organe est-il un recours pour apprécier la légalité d'un acte administratif (recours pour excès de pouvoir ou recours de plein contentieux) ou un pourvoi en cassation contre une décision juridictionnelle ?
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Les critères d'identification. C'est en principe le législateur qui qualifie de juridictions les nouveaux organes qu'il crée. Dans ce cas-là, le juge administratif est tenu par cette qualification législative. Toutefois, pour pouvoir se prononcer même dans le silence de la loi, le Conseil d'État a posé des critères d'identification d'une juridiction287. Ces critères sont de deux ordres, matériels et formels, sans qu'il soit possible de savoir lesquels priment, lesquels emportent définitivement la conviction du Conseil d'État sur la nature juridictionnelle de l'organisme étudié. Les critères formels concernent le fait que cet organisme est composé comme une juridiction et statue comme une juridiction : indépendance, collégialité, contradictoire, motivation des décisions sont ainsi des éléments d'identification d'une juridiction. Les critères matériels concernent la mission et les décisions de cet organisme : il doit avoir une mission juridictionnelle et rendre des décisions de justice c'est-à-dire qu'il doit trancher des litiges, des contestations, par application de règles juridiques. Ces critères sont multiples et difficiles à hiérarchiser. Et il existe d'ailleurs à leur propos une grande querelle entre auteurs pour savoir quels critères sont déterminants aux yeux du Conseil d'État. En définitive, il ressort de la jurisprudence que certains éléments sont indispensables mais insuffisants à eux seuls (statut déterminé par la loi, indépendance, collégialité et pouvoir de décider). Autrement dit, si ces éléments ne sont pas tous réunis, l'organisme ne pourra jamais être reconnu comme une juridiction. Mais même s'ils sont tous réunis, il n'est pas encore certain que l'organisme soit une juridiction. Malgré l'absence de qualification explicite par le législateur, il faut quand même que ces éléments démontrent la volonté du législateur de créer une juridiction, puisque lui seul en a la compétence.
On voit donc qu'il est déjà délicat pour le Conseil d'État d'identifier une juridiction. Une fois cette première difficulté surmontée, il convient ensuite de déterminer si cette juridiction est une juridiction de l'ordre administratif.

B. La qualification de juridiction administrative spécialisée
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Une juridiction administrative. Il s'agit, d'abord, d'une juridiction administrative, c'est-à-dire une juridiction de l'ordre administratif tout simplement parce que c'est le Conseil d'État qui connaît de ses décisions en cassation. Sinon, s'il s'agit d'une juridiction judiciaire, le pourvoi en cassation contre ses décisions relève de la Cour de cassation. Pour savoir si elle statue en matière administrative, le Conseil d'État se penche sur la nature du litige, la nature des affaires tranchées par la juridiction. Tel est le cas si le litige concerne l'exercice de prérogatives de puissance publique.
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Une juridiction spécialisée. Il s'agit, ensuite, d'une juridiction spécialisée c'est-à-dire qu'elle a une compétence contentieuse qui a trait à un domaine particulier, à une catégorie déterminée de litiges : la sanction du non-respect de la déontologie dans les professions médicales, les litiges relatifs aux prestations d'aide sociale, etc. Elle n'a pas une compétence générale pour tous les litiges impliquant une administration, elle a une compétence limitée à des litiges particuliers. Elle est donc « spécialisée » dans un « type » de contentieux. Mais, il n'en demeure pas moins que toute juridiction administrative spécialisée est soumise au contrôle d'une juridiction à compétence générale : le Conseil d'État, en principe. Ainsi, les juridictions administratives spécialisées relèvent de l'ordre juridictionnel administratif mais s'en dissocient par leur compétence spécialisée. Elles restent toutefois des juridictions administratives soumises au contrôle de cassation du Conseil d'État, c'est-à-dire des juridictions subordonnées au Conseil d'État.

C. La diversité des juridictions administratives spécialisées
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Le fait que ces juridictions soient spécialisées en raison du contentieux particulier qui leur est attribué indique déjà qu'elles sont toutes différentes. Mais la diversité de ces juridictions va au-delà de leur domaine de compétences. La nature de leurs missions, et pas simplement la matière, peut varier de l'une à l'autre, elles peuvent connaître un contentieux très ou très peu abondant, être ou non dotées d'un personnel spécifique et, enfin, avoir une structure hiérarchisée ou non.
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Une structure variable. Les juridictions spécialisées peuvent avoir une structure à un ou deux degrés. Dans un grand nombre de cas, elles ont une structure hiérarchisée à deux degrés. Autrement dit, la juridiction spécialisée se compose de juridictions de premier ressort (en général, des instances départementales ou régionales) et d'une juridiction d'appel (une instance nationale). Le Conseil d'État est ensuite compétent en cassation. Telle est la situation des juridictions ordinales (c'est-à-dire relevant des ordres professionnels) : en premier ressort, se prononcent les chambres disciplinaires des conseils régionaux ou interrégionaux ; en appel, est saisie la chambre disciplinaire du Conseil national, de l'ordre des médecins par exemple. Toutefois, certaines juridictions spécialisées forment une instance unique, sans juridiction d'appel et dont les décisions relèvent directement de la cassation devant le Conseil d'État. Tel est le cas, par exemple, de la Cour des comptes. Enfin, dans des cas extrêmement rares et appelés à disparaître depuis la création des cours administratives d'appel en 1987, les décisions de la juridiction spécialisée relèvent bien du Conseil d'État mais par la voie de l'appel. C'était par exemple la situation des commissions du contentieux de l'indemnisation des Français dépossédés de biens situés dans des territoires antérieurement sous souveraineté de l'État français288. Dans cette hypothèse particulière, la loi prévoyait expressément que les décisions des commissions pouvaient être déférées au Conseil d'État par la voie de l'appel et non de la cassation289. Depuis la création des cours administratives d'appel, cette voie de recours leur a été plus logiquement attribuée (CJA, art. L. 211‑3).
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Un personnel au statut variable. Dans la majorité des cas, les juridictions administratives spécialisées ne sont pas composées par des juges membres d'un corps spécialisé. Généralement, elles sont présidées par un membre du Conseil d'État ou du corps des tribunaux et cours administratives d'appel, parfois par un magistrat de l'ordre judiciaire. Les juges assesseurs sont parfois des magistrats professionnels de l'ordre administratif, judiciaire ou des juridictions financières. Mais le plus souvent, être membres de la juridiction spécialisée n'est pas leur fonction première. Par exemple, dans les juridictions ordinales, les juges sont des membres élus de la profession : médecins, chirurgiens, sages-femmes. Dans les instances disciplinaires en matière d'enseignement, les membres sont des enseignants et des usagers (c'est-à-dire des élèves ou des étudiants). L'autre possibilité est que la juridiction soit composée de personnalités qualifiées, nommées à cette fonction, en totalité ou pour partie avec des magistrats professionnels. Seules les juridictions financières font exception dans la mesure où il existe deux corps spécifiques : le corps des membres de la Cour des comptes qualifiés de magistrats (CJF, art. L. 120-1) et le corps des magistrats des chambres régionales des comptes, désormais également qualifiés de magistrats (CJF, art. L. 220‑1).
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Des missions de nature différentes. Les attributions des juridictions spécialisées sont extrêmement variables puisque, par définition même, celles-ci sont spécialisées dans un contentieux particulier. Toutefois, il est possible de systématiser le type de missions qu'elles peuvent avoir à remplir290. Les juridictions administratives spécialisées peuvent ainsi être chargées de missions relevant de l'une des trois catégories suivantes :
– statuer sur la contestation d'une décision administrative : la juridiction se prononce alors sur la légalité de la décision administrative. C'est le cas, par exemple, de la Cour nationale du droit d'asile ;
– statuer sur des poursuites disciplinaires : la juridiction spécialisée a pour rôle de prononcer des sanctions disciplinaires professionnelles ou de les réformer. C'est le cas de toutes les juridictions ordinales ;
– statuer en dehors de toute contestation et de toute poursuite : dans ce cas original et inédit, la juridiction spécialisée a pour mission de statuer alors même qu'il n'y a aucune poursuite ou aucun litige. Cette situation est celle de la Cour des comptes qui examine les comptes publics de l'État et des chambres régionales des comptes qui font de même pour les comptes des comptables des collectivités territoriales, sans que la régularité de ces comptes soit a priori mise en cause.
Dans son rapport public, le Conseil d'État propose de les recenser en vertu de leurs principaux domaines d'intervention : le droit des étrangers, le domaine disciplinaire, la matière sociale.
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Un volume d'affaires variable. Les juridictions administratives spécialisées peuvent connaître d'un contentieux plus ou moins abondant. C'est parfois même l'importance quantitative du contentieux qu'elles traitent qui a justifié de le détacher du contentieux administratif général et de le confier à une juridiction spécialisée plutôt qu'aux juridictions administratives générales. Tel est le cas de la Cour nationale du droit d'asile. Toutefois, il existe de grandes différences dans le volume des affaires traitées par ces juridictions spécialisées. Ainsi, la Cour nationale du droit d'asile a jugé plus de 25 000 affaires en 2008, plus de 37 000 affaires en 2012 et près de 43 000 en 2016 (c'est-à-dire plus que l'ensemble des cours administratives d'appel). Dans le même temps, parmi les juridictions ordinales, la section disciplinaire du Conseil national de l'ordre des médecins a statué sur 401 dossiers en 2016 quand la section disciplinaire compétente pour les sages-femmes n'a enregistré que quatre affaires la même année. Il en allait de même de la Commission spéciale de la taxe d'apprentissage, qui avait un très faible volume d'activité, ce qui explique peut-être qu'elle ait été supprimée en 2015. De la même façon, la loi de modernisation de la justice du XXIe siècle291 prévoit que, au plus tard le 1er janvier 2019, le contentieux de la Commission centrale de l'aide sociale sera transféré vers les juridictions administratives générales ou vers le « pôle social » des tribunaux judiciaires. En tout état de cause, cette juridiction administrative spécialisée dans le contentieux de l'aide sociale va être intégrée dans l'ordre juridictionnel général en raison de sa forte baisse d'activité.
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La présentation retenue. L'étude des juridictions administratives spécialisées peut être faite en les classant en fonction de la matière qui leur est attribuée. On peut ainsi distinguer plusieurs grands « groupes » de juridictions administratives spécialisées : les juridictions financières, les juridictions ordinales, les juridictions spécialisées en matière sociale, militaire, d'enseignement, etc. Les juridictions financières méritent une attention particulière car elles ont une place prépondérante dans l'ordre juridictionnel administratif : elles bénéficient d'un code à part entière (le Code des juridictions financières), d'un personnel spécifique et elles pourraient presque constituer un 3e ordre juridictionnel si elles ne relevaient pas du contrôle du Conseil d'État. La Cour nationale du droit d'asile est aussi un cas à part en raison non seulement de la spécificité de la matière traitée mais surtout de l'abondance du contentieux traité qui a justifié de le soustraire aux attributions des ordres juridictionnels judiciaire et administratif qui continuent à connaître du droit des étrangers à plus d'un titre.

§ 2. 
Les juridictions financières
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La Cour des comptes est l'emblème des juridictions financières en tant que juge des comptes des comptables publics. Avec les chambres régionales et territoriales des comptes (CRTC), elles forment un ordre de juridiction dont la Cour des comptes est la juridiction supérieure. Pour les activités de jugement, la Cour est l'instance d'appel des jugements rendus par les CRTC. Le Conseil d'État est le juge de cassation des arrêts de la Cour et des CRTC.

A. La Cour des comptes
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La Cour des comptes a une existence aussi ancienne que le Conseil d'État. Elle est composée de magistrats qui forment un corps spécifique. De plus, elle est la seule juridiction qui n'intervient pas à l'occasion d'un litige. Toutes ces raisons expliquent la place à part qu'occupe la Cour des comptes dans l'ordre juridictionnel administratif : elle est, certes, une juridiction administrative spécialisée mais est aussi une des « cours suprêmes » de l'organisation juridictionnelle française. Son indépendance, par rapport au pouvoir législatif et au pouvoir exécutif, est garantie par la Constitution292.

1. Son évolution
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Les origines historiques. Comme le Conseil d'État, la Cour des comptes a une origine royale et moyenâgeuse. Elle trouve sa source au XIVe-XVe siècle dans la « Curia regis » (cour ou conseil du Roi) et, plus exactement, en son sein, dans la chambre des comptes dont le rôle était, entre autres, de juger les comptes des comptables royaux. Les chambres des comptes vont se multiplier sous l'Ancien Régime puis être supprimées par les révolutionnaires qui se méfient des juges des comptes autant que des autres juges et préfèrent confier leur tâche au corps législatif.
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La création. Une nouvelle fois, à l'instar du Conseil d'État, c'est Napoléon qui crée véritablement la Cour des comptes. La loi du 16 septembre 1807 proclame que « les fonctions de la comptabilité nationale seront exercées par la Cour des comptes » et que « la Cour sera chargée du jugement des comptes ». Avec le décret du 28 septembre 1807, elle détermine l'organisation de la Cour des comptes sous la forme qu'on lui connaît actuellement.
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Les évolutions contemporaines. La Cour des comptes voit son existence constitutionnellement reconnue par la Constitution de 1946 puis celle de 1958 (initialement dans son article 47). Et depuis 1994, son organisation et ses compétences sont définies dans le Code des juridictions financières.
– La loi organique relative aux lois de finances (LOLF), en 2001293, et la loi organique relative aux lois de financement de la Sécurité sociale, en 2005294, lui ont confié une nouvelle mission : la certification des comptes de l'État et de la Sécurité sociale.
– La loi constitutionnelle du 23 juillet 2008295 a entièrement réécrit, et donc actualisé, les missions de la Cour dans le texte constitutionnel (en créant un article 47-2 dans la Constitution), confirmant une nouvelle fois la reconnaissance constitutionnelle de son existence.
– La loi du 28 octobre 2008 relative aux juridictions financières296 a profondément modifié la procédure juridictionnelle devant la Cour, notamment pour tenir compte des impératifs européens du droit au procès équitable. Mais la loi va au-delà de cette seule exigence ; par la modernisation des procédures qu'elle entraîne, elle constitue déjà une réforme de grande envergure.
– Mais c'est surtout l'année 2011 qui a été marquée par le vote de nombreuses lois faisant évoluer profondément l'organisation et les missions des juridictions financières dans leur ensemble.
La loi du 3 février 2011297 renforce le rôle de la Cour des comptes en matière d'évaluation des politiques publiques et précise les modalités de saisine de la Cour par le Parlement (en application de la réforme constitutionnelle de 2008).
La loi du 13 décembre 2011298 précise, elle, la mission d'assistance de la Cour des comptes au gouvernement. Le Premier ministre peut demander à la Cour la réalisation de toute enquête relative à l'exécution des lois de finances ou à l'application des lois de financement de la sécurité sociale ainsi que de toute enquête sur la gestion des services ou organismes soumis à son contrôle ou à celui des chambres régionales des comptes.
La loi du 29 juillet 2011299 renforce encore le rôle de la Cour des comptes dans le processus de certification et de qualité des comptes des administrations publiques.
Enfin, la loi du 28 décembre 2011300 en modifiant le régime de responsabilité personnelle et pécuniaire des comptables publics (notamment quant aux possibilités – réduites – de remise gracieuse par le ministre du budget) des répercussions importantes sur l'activité juridictionnelle de la Cour (et des chambres régionales des comptes).
Le dernier texte de réforme d'ampleur, qui a « toiletté » la partie législative du Code des juridictions financières, est une ordonnance du 13 octobre 2016301, complétée par deux décrets du 28 avril302 et du 17 novembre 2017303 en conséquence la partie réglementaire du Code.

2. Son organisation et sa composition
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Si la Cour des comptes a évidemment connu des changements au fil du temps, la conception initiale de la loi de 1807 est globalement encore celle qui détermine la composition et l'organisation de la Cour. La Cour des comptes est composée du premier président, de présidents de chambre, de conseillers maîtres, de conseillers référendaires et d'auditeurs (CJF, art. L. 112‑1). Elle est divisée en chambres.
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Le premier président. La Cour des comptes est dirigée par le premier président. Après le décès brutal de Philippe Séguin son emblématique premier président, un nouveau premier président a été désigné en février 2010. M. Didier Migaud a ainsi prêté serment lors de l'audience solennelle du 11 mars 2010. Le premier président est chargé de la direction générale de la Cour des comptes : il définit l'organisation générale des travaux de la Cour des comptes, il répartit les attributions de la Cour entre les chambres et arrête le programme prévisionnel des travaux de la Cour. C'est donc lui qui décide des axes prioritaires pour les travaux de la Cour (par exemple, pour les rapports thématiques). C'est enfin lui qui est chargé d'adresser les observations délibérées par les chambres aux ministres et aux présidents des organismes contrôlés et de remettre les rapports au président et au Parlement.
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Les membres de la Cour des comptes. Les membres de la Cour des comptes ont explicitement, en vertu de la loi, la qualité de magistrats. Ils sont donc officiellement et de droit inamovible (CJF, art. L. 120‑1). Leur statut est régi par le Code des juridictions financières et, pour autant qu'elles n'y sont pas contraires, par les dispositions statutaires de la fonction publique de l'État (art. L. 120‑2). Ils sont ainsi soumis à un double statut comme les membres du Conseil d'État et du corps des tribunaux et cours administratives d'appel avec une reconnaissance explicite et sans détour de leur qualité de magistrat.
Comme pour les membres du Conseil d'État, ils sont recrutés soit directement à la sortie de l'École nationale de l'administration, avec le grade d'auditeur en principe, soit par la voie dite du « tour extérieur » aux grades de conseiller référendaire ou de conseiller maître. De la même façon qu'il existe des conseillers d'État en service extraordinaire, la Cour des comptes comprend un maximum de douze conseillers maîtres en service extraordinaire. Ils sont nommés par décret en conseil des ministres, pour cinq ans non renouvelables, parmi des fonctionnaires appartenant au corps de contrôle des ministères ou des personnes ayant exercé des fonctions d'encadrement supérieur au sein de l'État ou d'organismes soumis au contrôle des juridictions financières (art. L. 112-5 et 6).
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Le parquet général. L'existence d'un parquet général est une originalité particulièrement notable pour une juridiction administrative. Cette institution d'un ministère public tend ainsi à rapprocher la Cour des comptes des juridictions judiciaires. Elle se compose d'abord du procureur général près la Cour, nommé par décret en Conseil des ministres. Le procureur général présente la particularité de ne pas être membre de la Cour à strictement parler : il exerce le ministère public « près la Cour des comptes » (CJF, art. L. 112‑2). Il participe aux travaux de la Cour, il est même obligatoirement consulté sur son organisation mais il reste indépendant. Il est assisté d'un premier avocat général, de quatre avocats généraux, choisis parmi les magistrats de la Cour (art. R. 112-14). Il veille à la production des comptes dans les délais imposés. Il est chargé d'engager les procédures juridictionnelles subséquentes aux différents contrôles exercés par la Cour : il met en mouvement et exerce l'action publique (art. R. 112‑8).
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Les formations délibérantes et la division en chambres. D'après le Code, la Cour se réunit soit en audience solennelle (pour la rentrée solennelle, l'installation des nouveaux membres), soit en chambre du conseil, soit toutes chambres réunies statuant en formation plénière ou en formation restreinte, soit par chambre ou section de chambre, soit en formation inter-chambres (CJF, art. R. 112-34). La Cour est divisée en six chambres qui sont les formations délibérantes « quotidiennes ». Chaque chambre est divisée en sections et chargée d'assurer le contrôle des comptes des comptables publics et le contrôle de gestion des divers organismes publics ou privés recevant des fonds publics. Toutefois, elles sont spécialisées par matière et donc par ministère et types d'organismes publics ou privés se rattachant à ces matières, ce qui permet de répartir les compétences entre elles. Elles peuvent se réunir en formation plénière ou en formation ordinaire (depuis un décret du 21 mars 2012). Des formations inter-chambres peuvent aussi être convoquées lorsque les contrôles nécessitent la collaboration de plusieurs chambres. La formation de chambres réunies est une formation consultative chargée de donner un avis de droit à une question soumise par le premier président.
Chaque chambre est présidée par un président de chambre, choisi exclusivement parmi les conseillers maîtres ayant au moins trois ans d'ancienneté, et composée d'une trentaine de membres : auditeurs, conseillers référendaires, conseillers maîtres et, le cas échéant, conseillers maîtres en service extraordinaire. Les conseillers maîtres participent à tous les délibérés. Les auditeurs et les référendaires n'y participent que lorsqu'ils sont rapporteurs à l'exception des cas de procédure juridictionnelle dans lesquels, pour respecter l'apparence d'impartialité, le rapporteur n'a jamais voix délibérative (art. R. 142-13).

3. Ses missions
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La Cour des comptes a une mission historique de juge des comptes des comptables publics. Mais, au fil du temps, elle s'est vue reconnaître un grand nombre de missions supplémentaires. Toutefois, seule la mission originelle présente un caractère juridictionnel et fait de la Cour des comptes une authentique juridiction.

a. La variété des missions de la Cour
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La reconnaissance constitutionnelle. Depuis la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008, les missions de la Cour sont définies par la Constitution au 1er alinéa de l'article 47-2 : « la Cour des comptes assiste le Parlement dans le contrôle de l'action du gouvernement. Elle assiste le Parlement et le gouvernement dans le contrôle de l'exécution des lois de finances et de l'application des lois de financement de la Sécurité sociale ainsi que dans l'évaluation des politiques publiques. Par ses rapports publics, elle contribue à l'information des citoyens ». Cette disposition constitutionnelle donne un aperçu de la variété des missions de la Cour. Elles peuvent être synthétisées en quatre missions principales : juger (les comptes publics), contrôler (l'usage des deniers publics), certifier (les comptes de l'État et la sécurité sociale), évaluer (les politiques publiques). Le Code des juridictions financières énumère et détaille ces missions (art. L. 111-1 à L. 111-17) de manière mieux ordonnée depuis l'ordonnance du 13 octobre 2016.

410
La mission de juge des comptes des comptables publics (CJF, art. L. 111‑1). C'est sa mission originelle, mission juridictionnelle complétée et modifiée depuis la création des chambres régionales des comptes. Elle consiste à vérifier la régularité des comptes des comptables publics.
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La mission de contrôle de gestion de tous les organismes disposant de fonds publics (CJF, art. L. 111-2 à L. 111-12). À ce titre, la Cour contrôle la gestion de toutes les administrations, de tous les organismes publics ou parapublics nationaux, y compris des organismes privés, qui disposent directement ou indirectement de ressources publiques. Ce contrôle porte sur la qualité et la régularité de la gestion, sur l'efficacité des actions menées au regard des objectifs fixés. Il s'agit d'un contrôle de gestion, d'audit et d'évaluation. S'il ressemble, par certains côtés, à la mission de jugement des comptes, il s'en détache largement notamment parce qu'il n'est pas de nature juridictionnelle. La Cour ne rend pas d'arrêts en la matière mais formule des critiques et des recommandations sous des formes très diverses : « référés » adressés aux ministres concernés, « lettres » des présidents de chambre aux autorités compétentes, « rapports particuliers » sur les entreprises publiques, notes au procureur général.
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La mission générale d'assistance au Parlement et au gouvernement (Const., art. 47‑2). La Cour des comptes assiste le Parlement et le gouvernement dans le contrôle de l'exécution des lois de finances. Cette mission était inscrite depuis 1958 dans l'article 47 de la Constitution mais avait peu de traductions concrètes. Cette mission est véritablement devenue réalité grâce à la LOLF304 du 1er août 2001 et à la loi organique relative aux lois de financement de la Sécurité sociale du 2 août 2005. La Cour s'assure du respect, par les ministres, de l'autorisation budgétaire donnée par les assemblées parlementaires dans la loi de finances. Elle vérifie les résultats en dépenses et en recettes. Le contrôle de l'exécution des lois de financement de la Sécurité sociale est dans la même logique. Toutefois, la Sécurité sociale obéit à des règles d'organisation et à des principes budgétaires spécifiques différents de ceux de l'État.
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La mission d'évaluation des politiques publiques (CJF, art. L. 111-13). Au titre de la mission générale d'assistance au Parlement, l'article 47-2 de la Constitution range depuis 2008 l'évaluation des politiques publiques. Cette mission, initialement peu développée à titre autonome, a été réellement mise en œuvre depuis 2011305. Le CJF (art. L. 132-6) prévoit ainsi que la Cour peut être saisie d'une demande d'évaluation d'une politique publique par le président de l'Assemblée nationale ou le président du Sénat, de leur propre initiative ou sur proposition d'une commission permanente d'une des deux assemblées parlementaires. Toutefois, les demandes d'évaluation ne peuvent porter ni sur le suivi et le contrôle de l'exécution des lois de finances ou de financement de la sécurité sociale, ni sur l'évaluation de toute question relative aux finances publiques ou aux finances de la sécurité sociale (pour ne pas empiéter sur les autres missions de la Cour). L'assistance de la Cour prend alors la forme d'un rapport, communiqué à l'autorité qui a fait la demande, dans un délai inférieur à douze mois à compter de la saisine de la Cour. C'est à l'autorité de saisine de se prononcer ensuite sur la publication ou non du rapport.
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La mission de certification des comptes de l'État et de la Sécurité sociale (CJF, art. L. 111-14 et art. LO 132-2-1 à L. 132-2‑2). La Cour est chargée de certifier les comptes c'est-à-dire, comme un commissaire aux comptes, de donner son opinion sur la régularité (conformité aux règles), la sincérité (application de bonne foi des règles) et la fidélité (rendant compte de la réalité) des comptes de l'État et des comptes des organismes nationaux du régime général de la Sécurité sociale. C'est une mission nouvelle qui donne lieu, chaque année, à l'établissement d'un rapport présentant le compte rendu des vérifications opérées en vue de certifier les comptes. Ce rapport est remis au Parlement et au gouvernement sitôt son arrêt par la Cour des comptes au plus tard le 30 juin de l'année suivant celle afférente aux comptes concernés. La première certification a été faite sur les comptes de l'année 2006.
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La mission d'information des citoyens par les rapports publics (Const., art. 47‑2). En vertu de la Constitution, par ses rapports publics, la Cour des comptes contribue à l'information des citoyens. Pour ce faire, elle remet au président de la République et au Parlement un rapport public annuel et des rapports publics thématiques dans lesquels elle expose ses observations et dégage les enseignements qui peuvent en être tirés. Chaque année sont publiés de quatre à six rapports thématiques consacrés à des sujets présentant des enjeux majeurs. Par exemple, en 2010, elle a publié un rapport thématique consacré à l'éducation nationale face à l'objectif de réussite de tous les élèves. Dans le prolongement de ce premier rapport de 2010, elle a publié régulièrement des rapports sur le même thème : en 2013 (Gérer les enseignants autrement), en 2015 (Le suivi individualisé des élèves), puis en 2016 (Le coût du lycée). L'ensemble de ces rapports sont publiés à la Documentation française et mis en ligne sur le site internet de la Cour. Ils sont ainsi portés à la connaissance du public et contribuent à son information sur l'usage et la gestion des deniers publics, la santé financière des organismes publics et de sécurité sociale, etc.
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La mission de contrôle non juridictionnel des organismes faisant appel à la générosité publique (CJF, art. L. 111‑9). La Cour a aussi pour mission de contrôler l'emploi des fonds issus de la générosité du public (après des campagnes nationales d'appel aux dons). Cette compétence concerne tous les organismes bénéficiaires de ces collectes nationales qu'ils soient publics ou plus fréquemment privés. La Cour s'assure de la conformité des dépenses engagées aux objectifs poursuivis par l'appel à la générosité publique. Puis elle adresse ses observations au président de ces organismes qui est lui-même tenu de les communiquer au conseil d'administration et à l'assemblée générale. Elle communique également, pour information, ces observations aux ministres concernés et aux présidents de la commission des finances de l'Assemblée nationale et du Sénat. Enfin, si la Cour atteste de la non-conformité des dépenses engagées aux objectifs poursuivis par l'appel à la générosité publique (ou de la non-conformité des dépenses financées par les dons ouvrant droit à un avantage fiscal aux objectifs de l'organisme), elle assortit son rapport d'une déclaration explicite en ce sens et la rend publique. Aux yeux des membres de la Cour, c'est justement en publiant systématiquement ses rapports, que la Cour remplit au mieux sa mission d'information des donateurs.

b. Les compétences juridictionnelles de la Cour
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D'après le Code des juridictions financières, la Cour des comptes juge les comptes des comptables publics, sous réserve de la compétence que les dispositions du présent Code attribuent, en premier ressort, aux chambres régionales et territoriales des comptes et elle statue sur les appels formés contre les décisions juridictionnelles rendues par les chambres régionales des comptes (CJF, art. L. 111‑1).
Ses attributions juridictionnelles comportent donc deux volets distincts. D'une part, elle se prononce, en premier et dernier ressort, sur les comptes des comptables publics, qu'ils soient des comptables connus ou des comptables « de fait ». D'autre part, elle constitue la juridiction d'appel des décisions rendues par les chambres régionales des comptes, dans la même matière mais concernant des personnes différentes (comptables publics des collectivités territoriales). Les comptes pour lesquelles la Cour a compétence sont ceux de l'État et d'un certain nombre d'autres organismes publics notamment : les établissements publics de l'État à caractère industriel et commercial, et les sociétés dans lesquelles l'État détient la majorité du capital social ou des voix dans les organes délibérants ou sur lesquelles il exerce, directement ou indirectement, un pouvoir prépondérant de décision ou de gestion (CJF, art. L. 133‑1).
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Juge des comptes. La Cour est chargée de se prononcer sur la régularité des comptes des comptables publics c'est-à-dire des fonctionnaires habilités à payer les dépenses et assurer le recouvrement des recettes de l'État et des autres organismes publics. Ces fonctionnaires sont responsables de leur gestion sur leurs deniers personnels. La Cour examine donc s'ils ont agi conformément aux règles en vigueur en matière de paiement et de recouvrement, en analysant leurs comptes et toutes pièces justificatives.
À l'issue de cet examen, la Cour a plusieurs possibilités. Dans le meilleur des cas, si les comptes sont réguliers, elle prononce un arrêt de décharge c'est-à-dire qu'elle donne « quitus » au comptable de sa gestion, elle en reconnaît la régularité. Par contre, si elle constate des irrégularités, elle prend un arrêt de débet, c'est-à-dire qu'elle déclare le comptable public débiteur de l'organisme public dont il relève. Il est alors redevable du montant du débet.
Cette procédure qui s'applique aux comptables « officiels » de l'État et des organismes publics, dénommés comptables « patents » par le Code, joue aussi de la même manière pour les comptables dits « de fait » (CJF, art. L. 131‑2). Il s'agit de personnes, fonctionnaires ou non, qui ne sont pas comptables publics et qui interviennent dans la gestion des comptes publics. Ces personnes sont alors considérées comme ayant agi « de fait » comme comptables publics et leurs comptes sont examinés au regard des mêmes exigences. Ces comptables de fait doivent eux aussi obtenir quitus sur leur gestion ou, à défaut, ils sont mis en débet.
En outre, dans le cadre de ce contrôle juridictionnel, la Cour a la faculté de prononcer des amendes contre les comptables soit pour retard, dans le cas où le comptable n'a pas présenté ses comptes dans les délais imposés ou pas répondu aux injonctions de la cour (art. L. 131-5 et s.), soit pour gestion de fait en raison de son immixtion dans les fonctions de comptable public (art. L. 131-11).
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Juge d'appel des chambres régionales des comptes. La Cour des comptes statue sur les appels formés contre les décisions juridictionnelles rendues par les chambres régionales et territoriales des comptes (CJF, art. L. 111-1 al. 2). Le comptable, les représentants de la collectivité ou de l'organisme public (ou à défaut les contribuables autorisés), le ministère public près la chambre régionale des comptes, le procureur général près la Cour des comptes peuvent faire appel devant la Cour des comptes de toute décision juridictionnelle rendue par une chambre régionale des comptes (art. R. 242-20). Il faut bien noter que cette compétence d'appel de la Cour ne concerne que les décisions juridictionnelles, en matière de contrôle des comptes des comptables publics locaux, des Chambres régionales qui peuvent, par ailleurs, prendre aussi des décisions administratives susceptibles de recours devant la juridiction administrative générale.
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Données chiffrées sur l'activité de la Cour. Chaque contrôle, enquête ou évaluation par la Cour des comptes donne lieu au dépôt, par le ou les rapporteurs, d'un ou plusieurs rapports, concluant les différentes phases de l'instruction, de la contradiction ou du suivi (des rapports d'instruction, des rapports d'observations provisoires…). Ainsi, en 2012 par exemple, 1 235 rapports ont été déposés à la Cour des comptes.
Ensuite, à l'issue de ces contrôles, enquêtes ou évaluations, une fois achevée la procédure contradictoire, la Cour formule des observations définitives dans des communications, dites administratives, adressées aux autorités et aux dirigeants concernés.
RAPPORTS DÉPOSÉS DEVANT LES CHAMBRES DE LA COUR
[image: Image]
Source : C. comptes, Rapport annuel 2011, 2012, 2013, 2017.
COMMUNICATIONS DE LA COUR DES COMPTES
[image: Image]
Source : C. comptes, Rapport annuel 2011, 2012, 2013, 2017, 2019.
JUGEMENT DES COMPTES : NOMBRE DE DÉCISIONS DE LA COUR DES COMPTES
	
	2013
	2014
	2015
	2016
	2017
	2018

	Nombre d'ordonnances*
	111
	79
	117
	91
	134
	225

	Nombre d'arrêts
	99
	140
	122
	125
	152
	151

	– dont arrêts d'appel
	48
	41
	63
	38
	44
	61

	Nombre de débets
	238
	199
	137
	214
	328
	341



* L'ordonnance, acte juridictionnel pris par le président d'une formation de jugement, a été introduit par la loi no 2008-1091 du 28 octobre 2008306. Elle décharge le comptable de sa gestion après que le ministère public n'a relevé aucune charge contre lui (CJF, art. L. 142‑1).
Source : C. comptes, Rapport annuel


4. Les « Institutions associées » à la Cour des comptes
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Trois organismes apparaissent dans le Code des juridictions financières sous l'intitulé d'« institutions associées à la Cour des comptes ». Cette association à la Cour des comptes se manifeste essentiellement, et presque uniquement, par des liens organiques. De plus, ces institutions ont une importance et des missions bien différentes. Parmi elles, seule la Cour de discipline budgétaire et financière est une juridiction administrative spécialisée.

a. La Cour de discipline budgétaire et financière
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La Cour de discipline budgétaire et financière (CDBF) a été instituée par une loi du 25 septembre 1948307 plusieurs fois modifiée et aujourd'hui codifiée, depuis 1995, au sein du Code des juridictions financières.
• Une juridiction administrative. Bien qu'associée à la Cour des comptes (en raison de liens organiques), la Cour de discipline budgétaire et financière est une juridiction administrative spécialisée à part entière. Elle rend des décisions de nature juridictionnelle, en premier et dernier ressort, c'est-à-dire sans appel (CJF, art. L. 315‑1). Ses arrêts peuvent faire l'objet d'un recours en cassation devant le Conseil d'État (art. L. 315-2) ce qui fait bien d'elle une juridiction administrative.
• Une juridiction administrative spécialisée. C'est aussi une juridiction spécialisée puisqu'elle a une compétence d'attribution nettement définie : elle est la seule juridiction, de nature répressive, compétente à l'égard des ordonnateurs (ceux qui ont le pouvoir de décision financière, strictement séparés des comptables, jugés par la Cour des comptes et les chambres régionales des comptes).
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La mission de la Cour. De manière générale, la Cour de discipline budgétaire et financière a pour mission de sanctionner les irrégularités ou les fautes de gestion commises par tous les gestionnaires publics, de réprimer les atteintes aux règles régissant les finances publiques. Plus précisément, elle sanctionne par des amendes les ordonnateurs de l'État, des collectivités territoriales, des établissements et organismes soumis au contrôle de la Cour des comptes en cas d'inobservation des règles relatives à l'exécution des dépenses et des recettes ou à la gestion des biens leur appartenant, que ce soit comme agent, représentant, administrateur ou autorité de tutelle (CJF, art. L. 312-1 et L. 313‑4). Toutefois, il ne s'agit ni de sanctions pénales ni de sanctions disciplinaires ou professionnelles. Il s'agit de sanctions de fautes de gestion prononcées par une juridiction administrative.
La Cour présente chaque année au président de la République un rapport annexé au rapport public de la Cour des comptes et publié au Journal officiel de la République française (art. L. 316‑1).

424
La composition de la Cour. Elle est composée du premier président de la Cour des comptes, en tant que président, du président de la section des finances du Conseil d'État, comme vice-président, et d'un nombre égal de conseillers d'État et de conseillers maîtres à la Cour des comptes (CJF, art. L. 311‑2). En outre, le procureur général près la Cour des comptes exerce les fonctions de ministère public auprès de la Cour de discipline budgétaire et financière (art. L. 311‑4). Elle est divisée en deux sections et siège à la Cour des comptes.
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Quelques chiffres sur l'activité de la Cour. D'après son rapport d'activité présenté au président de la République en février 2010, il apparaissait que la Cour n'avait pas une activité « débordante » : à raison de 187 arrêts rendus depuis sa création, l'activité moyenne était inférieure à trois arrêts par an. Depuis lors, le rythme s'est un peu intensifié pour monter à 9 arrêts en 2018.
[image: Image]
*Affaires classées avant ou après instruction, ou sur avis des ministres.
Source : CDBF, Rapport annuel 2019

b. Le Conseil des prélèvements obligatoires
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Créé par la loi du 20 avril 2005308, le Conseil des prélèvements obligatoires s'est substitué au Conseil des impôts. Il est placé auprès de la Cour des comptes. Il est chargé d'apprécier l'évolution et l'impact économique, social et budgétaire de l'ensemble des prélèvements obligatoires, ainsi que de formuler des recommandations sur toute question relative aux prélèvements obligatoires (CJF, art. L. 331‑1).
Il est présidé par le premier président de la Cour des comptes et composé, en outre, de huit magistrats ou fonctionnaires choisis pour leurs compétences en matière de prélèvements obligatoires et de huit personnalités qualifiées choisies en raison de leur expérience professionnelle (art. L. 331‑5).
Il faut bien noter qu'il ne constitue en aucun cas une juridiction administrative spécialisée.

B. Les chambres régionales des comptes
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Comme leur nom le laisse deviner, les chambres régionales des comptes sont le pendant de la Cour des comptes dans les régions. Toutefois, si elles partagent avec elle la mission de juge des comptes (locaux), elles ont aussi d'autres missions liées aux collectivités territoriales.

1. Leur création
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Comparées à la Cour des comptes, les chambres régionales des comptes sont toutes jeunes : elles avaient seulement 25 ans en 2007 quand la Cour fêtait, elle, son bicentenaire (1807-2007). Leur création a été motivée par le développement de la décentralisation par la réforme de 1982. En effet, l'accroissement progressif des compétences des collectivités territoriales a fait apparaître la nécessité de procéder à leur contrôle financier de la même façon que pour l'État sans pour autant pouvoir confier ce contrôle à une Cour des comptes déjà débordée.
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La naissance des chambres régionales des comptes. Parallèlement à la suppression des tutelles administratives et financières sur les collectivités locales et à l'augmentation de leurs compétences, a donc été instauré un nouveau mode de contrôle financier des collectivités : un contrôle indépendant des autorités de l'État, donc un contrôle juridictionnel. Ainsi, la loi du 2 mars 1982309 donne naissance à une nouvelle catégorie de juridiction : les chambres régionales des comptes (CRC), en en prévoyant une par région.
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Les chambres territoriales des comptes. S'il existe des CRC sur le territoire continental de la France, ont aussi été créées des chambres territoriales des comptes pour les collectivités situées outre-mer : Saint-Barthélemy, Saint-Martin, Saint-Pierre-et-Miquelon (CJF, art. L. 250-1 et s.), ainsi que pour la Nouvelle-Calédonie (art. L. 261-1 et s.) et la Polynésie française (art. L. 271-1 et s.). Il existe donc cinq chambres territoriales des comptes.

2. Les réformes contemporaines
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La réorganisation territoriale. En parallèle des réformes relatives à la Cour des comptes, à la suite de la révision constitutionnelle de 2008 et au cours de l'année 2011, les chambres régionales des comptes ont été, elles aussi, l'objet de réformes. Elles ont vécu une réorganisation dont l'objectif essentiel était de leur donner une taille critique suffisante et de leur permettre de mieux travailler, de façon plus collégiale notamment. La loi du 13 décembre 2011310 a ainsi abrogé l'article L. 210-1 du CJF qui créait une CRC par région pour prévoir désormais que leur siège et leur ressort sont fixés par décret en Conseil d'État, avec un nombre global limité à 20 (CJF, art. L. 212‑1). Ce sont donc les CRC de France continentale (c'est-à-dire pas les chambres territoriales, situées outre-mer) qui sont concernées par cette réorganisation. En application de ces nouvelles dispositions législatives, le gouvernement, par décret du 23 février 2012311, a donc décidé du siège et du ressort des chambres régionales en réduisant leur nombre de sept. Par fusion de CRC existantes, leur effectif a été ramené de 22 à 15 à partir d'avril 2012 (les mesures d'exécution du décret de février ayant toutes été prises courant mars 2012 : redéploiement des services, des agents, des magistrats… etc.). La création des « grandes » régions par la réforme territoriale de 2015-2016 a conduit l'État à poursuivre ce mouvement de regroupement. Par le décret du 28 avril 2017, il a ainsi fait le choix d'aligner le nombre des CRC du « continent » sur celui des 12 régions actuelles, auxquelles s'ajoutent les CRC de Corse, Guyane, Martinique, Mayotte, Guadeloupe et La Réunion (CJF, art. R. 212-1312).

3. Leur organisation et composition
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L'organisation. Les chambres sont organisées en une ou plusieurs sections spécialisées. La spécialisation peut être géographique (par département ou ancienne région, par exemple), par matière ou par type d'attributions (contrôle budgétaire, contrôle de gestion, etc.). Elles sont composées de magistrats, de rapporteurs et d'assistants. Rapporteurs et assistants se distinguent des magistrats puisqu'ils sont fonctionnaires en position de détachement.
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Le président. Chaque CRC est présidée par un magistrat de la Cour des comptes (conseiller maître ou conseiller référendaire) dont le rôle, dans sa juridiction, est comparable à celui du premier président de la Cour des comptes : il assure la direction générale de la juridiction, il définit l'organisation et le programme annuel des contrôles, il fixe la composition et les attributions des sections, il préside les audiences de la chambre et peut présider les séances des sections (CJF, art. R. 212‑4). Enfin, c'est lui qui adresse les observations délibérées par sa CRC aux collectivités. Il peut être assisté d'un vice-président (issu de la Cour des comptes, lui aussi) quand la CRC comporte au moins quatre sections (CJF, art. L. 212‑3).
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Les membres. Les membres des CRC constituent un corps particulier de magistrats (les conseillers de CRC) également soumis au statut général des fonctionnaires pour tout ce qui n'est pas prévu par leur statut particulier de magistrat. En tant que magistrats, ils sont inamovibles.
Le corps comprend les grades de président de section de chambre régionale des comptes, premier conseiller et conseiller de chambre régionale des comptes. Les conseillers sont recrutés parmi les anciens élèves de l'École nationale d'administration (ENA) et nommés par décret du président de la République. Les nominations aux différents grades ainsi que les mutations sont prononcées par décret. Un certain nombre de magistrats financiers est également recruté au « tour extérieur » par exemple parmi les fonctionnaires civils ou militaires de catégorie A ou les magistrats de l'ordre judiciaire. Cependant, comme pour les tribunaux et cours administratives d'appel, la voie de recrutement à la sortie de l'ENA s'est avérée insuffisante ce qui a conduit, d'abord, à redonner vie à un concours complémentaire de recrutement puis, finalement, à le consacrer comme permanent, à partir de 2012313, sous la dénomination de recrutement direct (CJF, art. L. 221-11).
La gestion du corps relève du Conseil supérieur des chambres régionales des comptes, présidé par le premier président de la Cour des comptes et composé du procureur général près la Cour des comptes, de personnalités qualifiées et de magistrats élus de la Cour des comptes et des CRC (CJF, art. L. 220-13). Ce conseil établit le tableau d'avancement de grade des membres du corps et la liste d'aptitude de ces membres à l'emploi de président de chambre (CJF, art. L. 220-12).

435
Le ministère public. Chaque CRC comporte un ou plusieurs représentants du ministère public choisis parmi les magistrats membres du corps des CRC. Autrefois dénommés « commissaires du gouvernement », cette appellation a été supprimée (comme dans les juridictions administratives générales) par souci de conformité avec la Convention européenne des droits de l'homme et l'exigence d'impartialité. Ils exercent les fonctions du ministère public et sont les correspondants du procureur général près la Cour des comptes.

4. Leurs missions
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La délimitation organique. Les chambres régionales des comptes sont compétentes pour l'ensemble des collectivités territoriales (régions, départements, communes) et des établissements publics qui leur sont rattachés (hôpitaux, collèges, lycées, communautés de communes, etc.). À leur égard, elles ont plusieurs missions distinctes que le Code détaille : jugement des comptes, contrôle des comptes et de la gestion, contrôle des actes budgétaires, contrôle de conventions et actes spécifiques (CJF, art. L. 211-1 à L. 211-14). Comme pour la Cour des comptes, toutes ne sont pas des missions juridictionnelles.
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La variété des missions. Les compétences juridictionnelles sont évidemment une part essentielle des missions des CRC mais elles sont aussi chargées :
– du contrôle des actes budgétaires et de l'exécution des budgets des collectivités ;
– du contrôle de certaines conventions (marchés publics, délégations de service public) ;
– du contrôle des actes des sociétés d'économie mixte locales ;
– du contrôle de la gestion des collectivités locales et des établissements rattachés. Elles effectuent un contrôle sur la qualité et la régularité de la gestion, sur l'emploi économe des moyens et sur l'efficacité des actions menées au regard des objectifs fixés par la collectivité. Cet examen donne lieu à un rapport d'observations définitives transmis à l'assemblée de la collectivité.
En lien avec leur compétence juridictionnelle de juge des comptes, elles reçoivent les prestations de serment des comptables publics locaux et elles sont destinataires des ordres de réquisition adressés aux comptables publics locaux par les ordonnateurs (par exemple, quand un comptable décide de suspendre le paiement d'une dépense de la commune, en raison de son illégalité, le maire peut lui adresser un ordre de réquisition pour le contraindre à payer).
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Les compétences juridictionnelles. Les compétences juridictionnelles sont de deux ordres : le jugement des comptes et le contrôle de l'apurement administratif des comptes.
La mission générale de jugement des comptes est, au niveau local, exactement la même que celle exercée par la Cour des comptes au niveau national pour l'État. La CRC vérifie si les recettes ont été recouvrées et si les dépenses ont été payées conformément aux règles en vigueur, grâce à une analyse sur pièces et sur place des comptes et des pièces justificatives. Elle donne ensuite décharge au comptable si les comptes sont réguliers ou elle le met en débet s'ils ne le sont pas. Elle agit ainsi que le comptable soit un comptable patent (« officiel ») ou un comptable de fait et peut, elle aussi, prononcer les mêmes amendes que la Cour (pour retard ou gestion de fait). La seule différence avec la Cour des comptes est que les jugements des CRC sont susceptibles d'appel devant la Cour.
L'apurement administratif des comptes est une procédure particulière de contrôle mise en place pour les plus petites collectivités (moins de 5 000 habitants ou des recettes inférieures à trois millions d'euros). Pour ces collectivités, le jugement des comptes n'est pas effectué par la CRC mais par des fonctionnaires de l'État relevant du ministère des Finances (CJF, art. L. 211‑2). Ils peuvent prendre les décisions de décharge du comptable public. Toutefois, la CRC reste compétente pour prononcer, en conséquence de ce contrôle, la mise en débet du comptable (CJF, art. L. 231‑5).

§ 3. 
La Cour nationale du droit d'asile
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Anciennement dénommée commission de recours des réfugiés, la Cour nationale du droit d'asile est une des plus anciennes juridictions administratives spécialisées (la Cour des comptes mise à part) et surtout celle qui juge le contentieux le plus abondant.

1. Les origines et la création de la Cour

440
La Convention de Genève du 28 juillet 1951 sur le statut des réfugiés prévoit qu'une personne qui fuit son pays en raison de persécutions liées à sa nationalité, sa race, ses opinions religieuses ou politiques ou son appartenance à un groupe social peut se voir attribuer l'asile dans un autre pays et, en conséquence, reconnaître la qualité de réfugié.
Pour permettre la mise en œuvre de cette convention qu'elle a ratifiée, la France a créé par une loi du 25 juillet 1952314 un établissement public chargé d'examiner les demandes d'asile : l'Office français pour la protection des réfugiés et apatrides – OFPRA. Les décisions de cet organisme (accordant ou refusant le statut de réfugié) peuvent être soumises à une juridiction administrative spécialisée. Cette juridiction initialement dénommée « Commission de recours des réfugiés » est devenue « Cour nationale du droit d'asile » depuis une loi du 20 novembre 2007315. En somme, si la Cour nationale du droit d'asile peut apparaître comme une juridiction récente, elle a en réalité une existence ancienne sous une autre dénomination.
Aujourd'hui, son organisation, son fonctionnement et ses attributions sont déterminés par le Code de l'entrée et du séjour des étrangers et du droit d'asile (CESEDA). Elle est explicitement qualifiée de juridiction administrative par la loi (CESEDA, art. L. 731‑1). De plus, depuis le 1er janvier 2009, la gestion de la Cour a été confiée au secrétariat général du Conseil d'État. Ce rapprochement avec les autres juridictions administratives conforte son statut de juridiction administrative spécialisée sans pour autant lui faire perdre ses caractères propres (quant à sa composition, son organisation, ses missions, etc.).

2. L'organisation et le fonctionnement de la Cour
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Son président. La Cour, dans son ensemble, est « placée sous l'autorité d'un président, membre du Conseil d'État, désigné par le vice-président du Conseil d'État » (CESEDA, art. L. 731‑1). Celui-ci est nommé pour une durée de cinq ans. Depuis 2018, la Cour est présidée par Mme Dominique Kimmerlin, conseillère d'État.
Le président de la Cour est responsable de l'organisation et du fonctionnement de la juridiction. À ce titre, il assure la direction des services et le maintien de la discipline intérieure et détermine la composition des sections, la répartition des affaires entre chacune d'elles et l'affectation de leurs membres ; enfin, il peut présider chacune des sections. Pour l'assister dans sa tâche, il désigne chaque année des vice-présidents parmi les présidents de section (art. R. 732‑1).

442
Sa composition. La Cour est ensuite composée de magistrats administratifs, judiciaires ou des juridictions financières qui seront les présidents des formations de jugement. À leurs côtés, dans chaque formation de jugement, siégeront deux assesseurs qui sont des personnalités qualifiées (de nationalité française) dont les profils sont plutôt divers : ancien ministre, ancien préfet, conseiller d'État honoraire, ancien recteur, inspecteur général de l'Éducation nationale en retraite, professeur de droit, juriste spécialisé en droit des étrangers, etc. Ces personnalités sont dites qualifiées parce que nommées en raison de leurs compétences « dans les domaines juridique ou géopolitique », d'une part, par le vice-président du Conseil d'État et, d'autre part, par le haut-commissaire des Nations unies pour les réfugiés sur avis conforme du vice-président du Conseil d'État (CESEDA, art. L. 732‑1). Cette composition est particulièrement originale puisqu'elle fait intervenir une organisation internationale dans la nomination des membres « personnalités qualifiées ». La CNDA est ainsi la seule juridiction au monde compétente en matière d'asile à avoir une telle composition.
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Sa structure. L'organisation de la Cour a été modifiée en 2015316. Depuis lors, elle est divisée en plusieurs formations de jugement de trois membres : un magistrat, en qualité de président ; une personnalité qualifiée nommée en qualité d'assesseur par le vice-président du Conseil d'État ; une personnalité qualifiée nommée en qualité d'assesseur par le haut-commissaire des Nations unies pour les réfugiés (HCR). Les magistrats ne sont en principe pas des permanents exclusivement affectés à la Cour mais des « vacataires ». Ils viennent siéger à la Cour en sus de leurs fonctions normales de magistrats. Cependant, depuis 2009, le législateur a permis la nomination de magistrats affectés à plein-temps à la Cour317. Et pour les vacataires, le CESEDA précise désormais que tous les membres des formations de jugement participent à plus de douze journées d'audience par an. Ces formations de jugement sont ensuite regroupées en chambres elles-mêmes regroupées en sections. Leur nombre est fixé par le vice-président du Conseil d'État et, par un arrêté du 30 novembre 2018, il a ainsi décidé que la Cour comprendrait 22 chambres regroupées en six sections (contre 13 chambres et 4 sections auparavant, ce qui montre la montée en puissance de cette juridiction en raison de l'augmentation du contentieux traité).
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Son fonctionnement. Au sein des formations de jugement, chaque dossier est confié pour instruction à un rapporteur. Le rapporteur rédige sans prendre parti un rapport, assorti d'une proposition motivée de rejet ou d'annulation de la requête et le présente à l'audience. Au cours de l'audience, qui est publique, les parties peuvent présenter leurs observations à la Cour. Les intéressés peuvent ainsi présenter leurs explications et se faire assister d'un conseil (pas nécessairement un avocat donc) et d'un interprète (CESEDA, art. L. 733‑1). Le rapporteur assiste ensuite au délibéré mais sans voix délibérative, puis rédige la décision. Les formations de jugement peuvent statuer en formation collégiale de trois membres (le président et les deux assesseurs), en formation à juge unique (dans les cas où les textes le prévoient), ou en « grande formation » (autrefois appelée formation de « sections réunies »)318. La grande formation comprend alors la formation de jugement saisie du recours, un président et deux fois deux assesseurs, et le président de la Cour, soit neuf membres (art. R. 732‑5). Les décisions de la grande formation seront ensuite des références à suivre pour les affaires soulevant les mêmes questions.

3. Les missions de la Cour
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La Cour nationale du droit d'asile a une mission « historique » découlant de la mise en œuvre par la France de la Convention de Genève, mission enrichie depuis lors.
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La contestation des décisions sur la qualité de réfugié. La Cour nationale du droit d'asile statue sur les recours formés contre les décisions de l'Office français de protection des réfugiés et apatrides (CESEDA, art. L. 731-2) accordant ou refusant le bénéfice de l'asile ou retirant ou mettant fin au bénéfice de l'asile (art. R 733‑6). Elle est également compétente pour juger les recours en révision lorsqu'il est soutenu que la décision de l'OFPRA a résulté d'une fraude. En revanche, la Cour ne peut pas se prononcer sur les décisions de l'OFPRA relatives au statut d'apatride.
Il faut relever que la qualité de réfugié peut être sollicitée sur deux fondements distincts. En effet, cette qualité de réfugié est reconnue à toute personne qui répond aux définitions de la Convention de Genève ainsi qu'à toute personne persécutée en raison de son action en faveur de la liberté (art. L. 711‑1). Il y a donc un droit d'asile « conventionnel », historiquement premier car il découle de la Convention de Genève, et un droit d'asile « constitutionnel » lié aux dispositions de la Constitution française. L'article 53-1 de la Constitution prévoit ainsi que « si la demande [d'asile] n'entre pas dans leur compétence en vertu de ces accords, les autorités de la République ont toujours le droit de donner asile à tout étranger persécuté en raison de son action en faveur de la liberté ou qui sollicite la protection de la France pour un autre motif ».
Le législateur a organisé une procédure commune aux deux fondements de la qualité de réfugié. Dans les deux cas, c'est l'OFPRA qui se prononce pour accorder ou non le bénéfice de la qualité de réfugié. C'est donc aussi la Cour qui se prononce sur les décisions de l'OFPRA quel que soit leur fondement, asile conventionnel ou asile constitutionnel.
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La contestation des décisions sur la protection subsidiaire. Lorsqu'une personne ne remplit pas les conditions de la Convention de Genève ou de l'asile constitutionnel pour se voir reconnaître la qualité de réfugié, elle peut, le cas échéant, se voir accorder le bénéfice de la protection subsidiaire, depuis une loi du 10 décembre 2003 relative au droit d'asile319. Cette protection peut être accordée si la personne établit qu'elle est exposée dans son pays à la peine de mort, la torture, des peines ou des traitements inhumains et dégradants ou une menace grave contre sa vie ou sa personne en raison d'une violence généralisée résultant d'un conflit armé interne ou international (CESEDA, art. L. 712‑1). C'est l'OFPRA qui accorde, ou non, le bénéfice de la protection subsidiaire et la Cour connaît de sa décision en cas de contestation.
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La nature de la compétence de la Cour. La Cour statue en tant que juge de plein contentieux. Sa mission ne se réduit pas à rejeter les requêtes ou annuler les décisions de l'OFPRA. Elle a une plénitude de compétence c'est-à-dire qu'elle peut, si elle annule la décision, y substituer sa propre décision (et ainsi accorder la qualité de réfugié ou le bénéfice de la protection subsidiaire). Enfin, elle statue en premier et dernier ressort c'est-à-dire que ses décisions sont insusceptibles d'appel et peuvent seulement faire l'objet d'un pourvoi en cassation devant le Conseil d'État.
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Données chiffrées sur l'activité de la Cour. 
[image: Image]
Source : CNDA, Rapport annuel.
Les décisions de l'OFPRA refusant d'accorder le statut de réfugié ont fait l'objet d'un recours devant la CNDA dans plus de 80 % des cas en 2008, dans 87 % des cas en 2012, dans 81 % des cas en 2016. Ces chiffres élevés de contestations sont pourtant en baisse par rapport aux années précédentes. En contrepartie, le taux d'annulation des décisions de l'OFPRA par la Cour (aboutissant à la reconnaissance du statut de réfugié ou à l'octroi de la protection subsidiaire) se situe autour de 18 %, parfois moins selon les années (15 % en 2016).

§ 4. 
Les autres juridictions administratives spécialisées
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Il n'y a pas de classement ou de classification des juridictions administratives spécialisées, il est seulement possible de les énumérer, et encore, pas de façon exhaustive. Mais, pour la clarté de l'exposé, peut être suivie une classification matérielle c'est-à-dire par la matière (le domaine) du contentieux attribuée à ces juridictions spécialisées. Il est ainsi possible de regrouper les juridictions ordinales car elles ont toutes le même type d'attributions pour les professions qu'elles régissent, les juridictions spécialisées en matière sociale, en matière militaire, en matière d'enseignement. Mais toutes ne rentrent pas dans ces catégories et d'autres resteront encore à énumérer.

A. Les juridictions ordinales professionnelles

1. La diversité des ordres professionnels et conseils de l'ordre
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Chaque profession de santé, médicale et paramédicale, est organisée sur le même modèle avec un « ordre » professionnel chargé d'inscrire ses membres sur un « tableau de l'ordre » et de leur faire respecter les règles de la profession. Pour les professions strictement médicales, existent plusieurs ordres et leurs conseils respectifs. Ainsi, le Code de santé publique (CSP) pose que « l'ordre national des médecins, celui des chirurgiens-dentistes et celui des sages-femmes groupent obligatoirement tous les médecins, les chirurgiens-dentistes ou les sages-femmes habilités à exercer » (art. L. 4121‑1). Chaque ordre veille « au maintien des principes de moralité, de probité, de compétence et de dévouement indispensables » à l'exercice de la profession et à « l'observation, par tous leurs membres, des devoirs professionnels, ainsi que des règles édictées par le code de déontologie » Chaque ordre assure « la défense de l'honneur et de l'indépendance de la profession » (art. L. 4121‑2). Pour accomplir ces missions, chaque ordre est organisé en conseils départementaux, conseils régionaux ou interrégionaux et un conseil national de l'ordre : le Conseil national de l'ordre des médecins, le Conseil national de l'ordre des chirurgiens-dentistes, le Conseil national de l'ordre des pharmaciens, le Conseil national de l'ordre des sages-femmes.
Une organisation comparable existe pour les autres professions libérales et réglementées, de santé et paramédicales : infirmiers, masseurs-kinésithérapeutes, etc., et la même logique se retrouve pour des professions réglementées sans lien avec la santé humaine. Existent ainsi la Chambre nationale de discipline des architectes, le Conseil supérieur de l'ordre des géomètres experts, le Haut Conseil du Commissariat aux comptes, la Chambre nationale de discipline de l'ordre des experts-comptables, la Chambre supérieure de discipline de l'ordre des vétérinaires (Code rural).
Le Code de la sécurité sociale et le Code de la santé publique organisent les juridictions de ces ordres professionnels en matière de santé. Chaque ordre comprend ainsi une juridiction chargée de la discipline de ses membres et une juridiction technique du contrôle de la sécurité sociale.

2. Les juridictions disciplinaires (Code de la santé publique – CSP)
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Les sections disciplinaires ou chambres disciplinaires, créées au sein de chaque conseil de l'ordre, sont saisies des plaintes à l'encontre des membres inscrits au tableau de l'ordre, en cas de non-respect des devoirs professionnels et du code de déontologie de la profession.
Elles peuvent prononcer, en cas de manquement déontologique ou de faute professionnelle, l'une des sanctions disciplinaires prévues par le Code de la santé publique : l'avertissement, le blâme, l'interdiction temporaire, avec ou sans sursis, d'exercer la profession et la radiation du tableau de l'ordre. En 2008 par exemple, devant la chambre de discipline du Conseil national de l'ordre des pharmaciens, ont donné lieu à condamnation l'ouverture d'une officine en l'absence de pharmacien ou la revente de médicaments non neufs rapportés à l'officine par des clients dans le cadre de l'opération « Cyclamed ».
Les chambres disciplinaires sont présidées par un membre du Conseil d'État pour la chambre nationale ou un membre du corps des tribunaux et cours administratives d'appel pour les chambres de première instance. Elles sont ensuite composées de membres élus de la profession. Ceux-ci sont élus comme assesseurs titulaires ou suppléants en nombre égal (CSP, art. L. 4122-3 et L. 4124‑7).
L'organisation de ces juridictions disciplinaires est hiérarchisée : chambre disciplinaire de première instance, appel devant le Conseil national de l'ordre (chambre disciplinaire nationale) et cassation devant le Conseil d'État. Les décisions sont rendues en formation collégiale et sont motivées.
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Cas du Conseil supérieur de la magistrature. Il faut signaler, au titre des juridictions disciplinaires, que le Conseil supérieur de la magistrature (CSM) est chargé d'exercer le pouvoir disciplinaire à l'égard des magistrats du siège320. Dans ce cas, il se prononce en tant que juridiction et ses décisions de sanction des magistrats judiciaires relèvent en cassation du Conseil d'État. Si, traditionnellement, le texte organisant la procédure devant le conseil de discipline du Conseil supérieur de la magistrature précisait que « sa décision n'est susceptible d'aucun recours »321, le Conseil d'État s'est depuis longtemps institué juge de cassation des sanctions disciplinaires prononcées par le CSM. Depuis 2001, la formule précisant que les décisions disciplinaires du CSM sont insusceptibles de recours a été supprimée du texte. Le recours en cassation devant le Conseil d'État est donc mieux assuré. Le CSM constitue ainsi, dans cette hypothèse de pouvoir disciplinaire et dans cette hypothèse seulement, une juridiction administrative spécialisée, relativement comparable aux sections disciplinaires des divers conseils de l'ordre.

B. Les juridictions spécialisées en matière sociale
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Impact de la loi de modernisation de la justice du XXIe siècle. Les juridictions sociales, au sens large, ont été affectées par la loi de modernisation de la justice du XXIe siècle (art. 12) qui met en place une vaste réorganisation de ces juridictions avec notamment une réorientation des contentieux vers le juge judiciaire (pôle social des TGI et bientôt tribunaux judiciaires). La présentation qui suit n'est donc valable que dans l'attente de l'accomplissement complet de la réforme.

1. Les juridictions de la Sécurité sociale (Code de la sécurité sociale - CSS)
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Dans la mesure où les organismes de sécurité sociale remboursent un certain nombre de prestations médicales, ils ont un droit de regard sur l'activité des professions concernées (médicales donc). Ils relèvent à la fois des juridictions ordinales et des juridictions sociales. L'expression employée par les textes à leur sujet est celle de « contentieux du contrôle technique » de la Sécurité sociale.
Pour chaque ordre professionnel, au sein de chaque conseil de l'ordre, est créée une « section des assurances sociales » chargée de ce contrôle technique. Elle est présidée par un membre du corps des tribunaux administratifs et des cours administratives d'appel nommé par le vice-président du Conseil d'État. Elle comprend un nombre égal d'assesseurs, membres de l'ordre concerné (médecins, chirurgiens-dentistes ou sages-femmes) et d'assesseurs représentant des organismes de sécurité sociale nommés par l'autorité compétente de l'État (CSS, art. L. 145‑6). La section des assurances sociales du Conseil national de l'ordre est présidée par un conseiller d'État, nommé par le ministre de la Justice.
Les plaintes sont formées par les patients ou les organismes d'assurance-maladie. Le contrôle vise à s'assurer que leurs membres ne commettent pas de fautes, abus, fraudes ou tous autres faits intéressant l'exercice de leur profession, à l'occasion des soins dispensés aux assurés sociaux. L'organisation juridictionnelle est hiérarchisée : par exemple, pour l'ordre des médecins, les plaintes sont examinées en première instance par les conseils régionaux (sections des assurances sociales), les appels sont formés devant le Conseil national de l'ordre (section des assurances sociales) et les pourvois en cassation sont portés devant le Conseil d'État. La procédure est contradictoire. Ce contentieux technique reste normalement de la compétence des juridictions administratives.

2. Les commissions d'aide sociale (Code de l'action sociale et des familles - CASF)

a. D'anciennes juridictions administratives spécialisées
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Les commissions d'aide sociale étaient des juridictions administratives spécialisées dans le contentieux des prestations d'aide sociale, prévues par le Code de l'action sociale et des familles, pour examiner les décisions de refus d'attribution de différentes prestations d'aide sociale telles que la couverture maladie universelle (CMU), l'aide sociale aux personnes âgées, l'aide sociale aux personnes handicapées, ainsi que sur le contentieux relatif au domicile de secours (attribution d'une « adresse » domiciliaire à toute personne sans domicile fixe pour lui permettre de bénéficier de prestations sociales, du droit de vote, du droit à la scolarisation, etc.).
Ces décisions de refus d'attribution des prestations d'aide sociale sont prises, selon le type de prestations, soit par le président du conseil général soit par le préfet, c'est-à-dire par des autorités administratives. Il était donc logique que leur contentieux soit confié à des juridictions administratives. Avaient donc été instituées des juridictions spécialisées organisées en deux degrés : en premier ressort, les commissions départementales et, en appel, la Commission centrale d'aide sociale ; le Conseil d'État était ensuite compétent en cassation ce qui illustre bien que ces juridictions, quoique spécialisées, appartenaient à l'ordre administratif.
Toutefois, en 2011, à l'occasion d'une QPC (v. ss 118 s.), le Conseil constitutionnel avait censuré la composition paritaire de la Commission centrale d'aide sociale. Elle était en effet composée paritairement de magistrats et de non-magistrats : d'une part, des membres du Conseil d'État, des magistrats de la Cour des comptes ou de l'ordre judiciaire, de l'autre, des fonctionnaires ou des personnes particulièrement qualifiées en matière d'aide ou d'action sociale désignées par le ministre chargé de l'Action sociale. Or, le Conseil constitutionnel a estimé qu'aucune disposition législative applicable à la commission centrale d'aide sociale n'instituait de garanties permettant de satisfaire au principe d'indépendance des fonctionnaires qui en sont membres ni de garanties d'impartialité faisant obstacle à ce que des fonctionnaires exercent leurs fonctions au sein de la commission lorsque cette juridiction connaît de questions relevant des services à l'activité desquels ils ont participé. Les « fonctionnaires » ont donc disparu de la Commission centrale. Mais cette décision du Conseil constitutionnel a marqué le début d'une réflexion d'ensemble sur les contentieux sociaux.

b. Disparation en vertu de la loi de modernisation de la justice du XXIe siècle
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Disparition prévue par la loi de modernisation de la justice. Les commissions d'aide sociale sont directement visées par la réforme de la loi de modernisation de la justice du XXIe siècle (art. 12). La loi prévoit leur disparition en tant que juridictions administratives spécialisées au 1er janvier 2019 en attribuant leur contentieux aux pôles sociaux des juridictions judiciaires (TGI et cour d'appel). Le Code de la sécurité sociale prévoit désormais que « le juge judiciaire connaît des contestations relatives […] au contentieux de l'admission à l'aide sociale » (CSS, art. L. 142-8) et le CASF reconnaît cette même compétence juridictionnelle du juge judiciaire (CASF, art. L. 134‑3).
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Disparition mise en œuvre par les ordonnances de 2018. Les ordonnances du 16 mai 2018322 ont précisé les conditions du remplacement de ces commissions : les contentieux de l'aide sociale traités par les commissions départementales d'aide sociale et les dossiers traités en appel par la Commission centrale d'aide sociale sont transférés vers les pôles sociaux des tribunaux de grande instance (CASF, art. L. 134-3) et les contentieux de premier ressort et d'appel, relatifs aux aides sociales des personnes âgées (allocation personnalisée d'autonomie, aide-ménagère, aide à domicile), à l'aide médicale d'État, au domicile de secours, aux indus de RMI, sont transférés au juge administratif de droit commun (tribunal administratif, cour administrative d'appel, Conseil d'État).

3. Les juridictions de la tarification sanitaire et sociale
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Attributions. Les juridictions de la tarification sanitaire et sociale connaissent des litiges relatifs aux décisions par lesquelles les autorités publiques (préfet, directeur général de l'agence régionale de santé et président du conseil général, président du conseil régional et, le cas échéant, ministres) allouent des ressources aux établissements de santé et aux établissements et services sociaux ou médico-sociaux, publics ou privés : décisions déterminant les dotations de ces établissements, les remboursements forfaitaires, les prix de journée, etc. Elles ne doivent pas être confondues avec les tribunaux des affaires de la Sécurité sociale qui relèvent de l'ordre judiciaire et connaissent des litiges avec les assurés sociaux, c'est-à-dire avec les particuliers.
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Organisation et composition. L'organisation de cette « juridiction du tarif » est structurée en deux degrés. La Cour nationale de la tarification sanitaire et sociale statue en appel sur les affaires jugées en première instance par cinq tribunaux interrégionaux de la tarification sanitaire et sociale. Le Conseil d'État connaît des pourvois en cassation.
En ce qui concerne les tribunaux de la tarification, ils sont présidés par un conseiller d'État ou un membre du corps des tribunaux administratifs et des cours administratives d'appel ayant le grade de président. Ils sont composés, en outre, de personnalités qualifiées nommées par le président de la cour administrative d'appel du lieu sur des listes établies, d'une part par le préfet de région, d'autre part par les organismes (comités régionaux de l'organisation sociale et médico-sociale et de l'organisation sanitaire) représentant les différentes professions concernées (CASF, art. L. 351‑2).
En ce qui concerne la Cour nationale de la tarification sanitaire et sociale, elle est normalement présidée par le président de la section sociale du Conseil d'État et comprend, en outre, des personnalités qualifiées nommées par le vice-président du Conseil d'État au sein d'une liste proposée, d'une part, par les ministres chargés de la Sécurité sociale, de la Santé et de l'Action sociale et, d'autre part, par l'organisme (Comité national de l'organisation sanitaire et sociale) représentant les différentes professions concernées (CASF, art. L. 351‑5).
La procédure est comparable à celle des juridictions administratives générales, chaque dossier étant soumis à l'étude d'un rapporteur et d'un commissaire du gouvernement.

C. Les juridictions spécialisées en matière militaire

1. Les juridictions des pensions militaires d'invalidité
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En vertu du Code des pensions militaires d'invalidité, les militaires peuvent se voir attribuer une pension d'invalidité en réparation des infirmités résultant de blessures reçues à la suite d'événements de guerre ou d'accidents éprouvés à l'occasion du service. Les contestations sur l'attribution de ces pensions sont jugées, en premier ressort, par les tribunaux départementaux des pensions et, en appel, par la cour régionale des pensions. Les arrêts rendus par les cours régionales des pensions peuvent être déférés au Conseil d'État par la voie du recours en cassation (C. pens. mil., art. L. 711‑1). Le Code énonce explicitement que ces « juridictions des pensions constituent des juridictions administratives » (C. pens. mil., art. L. 711‑1). Les tribunaux et cours sont présidés par des magistrats professionnels, de l'ordre judiciaire, et comprennent outre des magistrats professionnels de l'ordre judiciaire ou administratif, un médecin et des militaires eux-mêmes déjà pensionnés, tirés au sort par le président de la juridiction dans une liste dressée par les associations de mutilés et de réformés.

2. La Commission des soins gratuits
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En vertu du Code des pensions militaires d'invalidité, l'État doit gratuitement aux titulaires d'une pension d'invalidité les prestations médicales, paramédicales, chirurgicales et pharmaceutiques nécessitées par les blessures et maladies qui donnent lieu à pension (art. L. 212‑1).
La Commission des soins gratuits se prononçait sur les contestations liées à ces soins gratuits : commission contentieuse des soins gratuits en premier ressort, commission supérieure des soins gratuits en appel et Conseil d'État en cassation.
Cette commission a été supprimée par un décret du 30 décembre 2009323. Désormais, le contentieux des soins gratuits relève du tribunal des pensions. Il peut connaître aussi bien des recours formés par les pensionnés contre les décisions relatives à la gratuité des soins, par exemple le refus de règlement d'une prestation qu'être saisi de dossiers faisant apparaître un acte frauduleux ou un abus caractérisé de la part du pensionné.

D. Les juridictions spécialisées en matière d'enseignement public
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Toutes sont aujourd'hui prévues et organisées par le Code de l'éducation.
	1er RESSORT
	APPEL

	Conseil d'administration d'un établissement public d'enseignement supérieur à caractère scientifique, culturel et professionnel (ex. Université) constitué en section disciplinaire
	Conseil national de l'enseignement supérieur et de la recherche (CNESER)





• Le Conseil supérieur de l'éducation était traditionnellement un organisme de conseil du gouvernement en matière d'éducation (C. éduc., art. L. 231-1 s.) mais aussi une juridiction compétente pour l'enseignement primaire, secondaire et professionnel. Une ordonnance du 26 juin 2014 lui a retiré ses compétences contentieuses et disciplinaires. Il demeure à titre de conseil du ministre.
• Le Conseil national de l'enseignement supérieur et de la recherche (CNESER) a également une double mission consultative et juridictionnelle (art. L. 232-1 s.) mais celles-ci s'exercent en matière d'enseignement supérieur. Il statue en appel sur les décisions disciplinaires prises par les instances universitaires compétentes à l'égard des enseignants-chercheurs, enseignants et usagers. Pour des fraudes aux examens, par exemple, les usagers, c'est-à-dire les étudiants, peuvent s'exposer à une exclusion temporaire ou définitive de tout établissement, une interdiction temporaire ou définitive de passer tout examen ou une interdiction de s'inscrire dans une université (art. L. 811‑6). Le Conseil comprend des représentants des enseignants-chercheurs et des représentants des usagers (c'est-à-dire des étudiants) mais seuls les premiers se réunissent lorsqu'il s'agit de statuer à l'égard des enseignants-chercheurs et enseignants.

E. La diversité des autres juridictions administratives spécialisées
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La situation des autorités administratives indépendantes. Les autorités administratives indépendantes, plus souvent désignées par l'expression d'autorités de régulation aujourd'hui, sont des autorités administratives mais que l'on souhaite soustraire à la hiérarchie administrative et à l'autorité du ministre. Elles ont des attributions si variées, et notamment des pouvoirs de sanction, que l'on a pu se demander si elles n'étaient pas aussi des juridictions administratives spécialisées. Dans son rapport public pour 2001 consacré aux autorités administratives indépendantes, le Conseil d'État a apporté une réponse claire : « les autorités administratives indépendantes ne sont pas, au regard du droit interne, des juridictions comme le Conseil constitutionnel l'a rappelé à plusieurs reprises »324, alors même que certaines ont le pouvoir de prononcer des sanctions et qu'elles doivent dans ce cas respecter les règles du procès équitable.
Toutefois, certaines autorités administratives indépendantes sont réellement des juridictions. Il en va ainsi par exemple de l'ancienne Commission bancaire (aujourd'hui intégrée à l'Autorité de contrôle prudentiel) quand elle prononce des sanctions. Dans ce cas, elle prononce des décisions juridictionnelles qui relèvent en cassation du Conseil d'État.
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L'impossibilité de dresser la liste de toutes les juridictions administratives spécialisées. En prenant chaque domaine d'activité humaine susceptible de générer un contentieux, il est certainement possible d'identifier encore d'autres juridictions administratives spécialisées. Ainsi, on pourrait encore citer : le Conseil supérieur des chambres régionales des comptes statuant en conseil de discipline pour exercer le pouvoir disciplinaire à l'égard des magistrats des chambres régionales des comptes (CJF, art. L. 223-1 s.), la Chambre de discipline de la Compagnie nationale des conseils en propriété industrielle (CPI, art. L. 422-10) qui est habilitée à prononcer des sanctions disciplinaires à l'encontre des conseils en propriété industrielle, la Commission de la carte d'identité des journalistes professionnels (C. trav., art. R. 7111-18 s.) qui peut retirer cette carte par une décision juridictionnelle, etc. Toutes les décisions de ces juridictions relèvent en cassation du Conseil d'État, ce qui fait d'elles des juridictions administratives spécialisées.
[image: Image]
Les juridictions administratives spécialisées constituent ainsi la dernière pièce du tableau d'ensemble des juridictions ordinaires françaises, qu'elles se rattachent à l'ordre administratif ou à l'ordre judiciaire. Pour autant, cette description de l'ensemble des juridictions ordinaires ne suffit pas à montrer ce qui leur permet d'exercer pleinement leur fonction commune de rendre la justice ; en effet, pour mener à bien cette mission essentielle de l'État, les « structures » juridictionnelles doivent nécessairement être mises en mouvement par des hommes : ce sont les acteurs de la justice.

TROISIÈME PARTIE
LES ACTEURS DE LA JUSTICE
466
On pourrait parler des « professionnels » de la justice ou du « personnel » de la justice mais ces deux expressions excluraient un certain nombre de personnes qui intervient pourtant lui aussi dans le fonctionnement des juridictions.
« Acteurs » plutôt que « personnel » car tous les intervenants ne sont pas des « employés » ou du « personnel » de l'État relevant du ministère de la Justice, ne serait-ce que les avocats qui exercent une profession libérale.
« Acteurs » plutôt que « professionnels », ne serait-ce que parce que certains juges ne sont pas des magistrats professionnels (juges consulaires, conseillers prud'hommes, etc.).
C'est ce que nous verrons dans les deux chapitres qui suivent consacrés respectivement aux magistrats et juges (chapitre 1) et à l'ensemble des auxiliaires de justice (chapitre 2).

CHAPITRE 1
Les magistrats et juges
467
Préambule : notions de « magistrat » et de « juge ». D'après l'étymologie latine du mot, « magistrat » est un terme générique pour désigner le titulaire d'une charge, d'une fonction d'autorité ; sous la Rome Antique, le magistrat était un gouvernant, pas un juge. Ainsi, le terme de « magistrat » se distingue de celui de « juge » qui désigne la personne qui tranche les conflits par application du droit.
Dans l'ordre judiciaire, on trouve des magistrats, certains jugent et d'autres pas. Ce sont des agents de l'État, des agents publics, mais pas des fonctionnaires au sens où ils ne relèvent pas du statut législatif général des fonctionnaires mais bénéficient d'un statut constitutionnel (Const., art. 64) pour garantir leur indépendance et leur impartialité.
Dans l'ordre administratif, il était de tradition de considérer que les juges administratifs n'étaient pas des magistrats. D'après la jurisprudence du Conseil d'État, le terme « magistrat » est réservé à l'ordre judiciaire ; dans l'ordre administratif, les juges sont des fonctionnaires de l'État qui exercent des fonctions particulières, celles de juge administratif, qui justifient des garanties supplémentaires par rapport aux autres fonctionnaires.
Ainsi, l'article 64 de la Constitution de 1958 qui garantit l'indépendance de l'autorité judiciaire ne concerne que les seuls juges professionnels de l'ordre judiciaire (siège et parquet) et ne bénéficie donc pas aux juges non professionnels ni aux juges de l'ordre administratif. Par conséquent, les garanties d'indépendance des juges administratifs sont essentiellement législatives (pour les TA, CAA et juridictions financières), voire résultent pour partie de la tradition pour le Conseil d'État. Cela peut paraître insuffisant au regard de la Convention européenne des droits de l'homme, heureusement le Conseil constitutionnel a pallié cette lacune en consacrant l'indépendance des juridictions administratives par un principe fondamental reconnu par les lois de la République (v. ss 25).
En 2009, le garde des Sceaux, ministre de la Justice, annonçait dans les termes suivants sa volonté de mettre fin à cette situation ambiguë de l'ordre administratif : « par leurs missions comme par leurs valeurs, les juges administratifs sont des magistrats. Les garanties d'indépendance et d'inamovibilité en sont le corollaire. Aujourd'hui, les textes réglementaires régissant leur statut mentionnent indifféremment les noms de "conseiller de tribunal administratif", de "membre de tribunal administratif" et parfois de "magistrat". Je veux que le statut des juges administratifs soit mieux défini par la loi. Il faut que la loi consacre une fois pour toutes la dénomination de magistrat des juridictions administratives »325. C'est chose faite depuis 2012326. Désormais, la dénomination de magistrat est reconnue aux membres du corps des tribunaux et cours administratives d'appel (v. ss 539).
Si, pour l'heure, tous les juges ne reçoivent pas uniformément l'appellation de magistrats, c'est donc que leur statut se distingue encore selon l'ordre de juridictions dont ils relèvent. Il conviendra donc d'étudier tour à tour les magistrats de l'ordre judiciaire (section 1) puis les juges de l'ordre administratif (section 2).

SECTION 1 
LES MAGISTRATS DE L'ORDRE JUDICIAIRE
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L'appellation générique de magistrats recouvre en réalité deux fonctions différentes : celle des juges du siège dont la fonction est de dire le droit et de trancher les litiges et celle des magistrats du parquet dont la fonction est de veiller au respect de l'ordre public en présentant des observations à la formation de jugement et au besoin en la saisissant. On dit de ces derniers qu'ils exercent le ministère public. Cette différence de fonction mérite d'être au préalable exposée (§ 1) car si ces magistrats ont un mode de recrutement et de nomination commun (§ 2), elle explique leurs différences de statut (§ 3).

§ 1. 
La distinction entre juge du siège et juge du parquet
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L'histoire éclaire la distinction (A), elle donne à comprendre l'organisation (B) et les attributions actuelles du parquet (C).

A. L'origine historique du parquet
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L'origine du ministère public remonte à l'ancien régime, lorsque le roi voulait faire valoir ses intérêts en justice, il confiait cette mission à des avocats (procuratores c'est-à-dire des mandataires). À partir du XIVe siècle la fonction s'institutionnalisa, le roi transforma cette mission en office qu'il vendit ; étaient nés les procureurs du roi qui se consacraient exclusivement à la défense des intérêts du roi devant les juridictions. Dans le même temps, avec la constitution d'un pouvoir central entre les mains du roi, les procureurs virent leur mission s'étoffer à la défense des intérêts généraux de la société dont le roi assumait désormais la charge. Cette seconde fonction finit par supplanter la première, les procureurs du roi s'attachant progressivement exclusivement à la défense des intérêts de la société ; c'est bien désormais là leur seule fonction. La défense des intérêts de l'État lors d'une action en justice est confiée (revenue) à des avocats ordinaires. Le ministère public veille au respect de l'ordre public, à la défense de l'intérêt général et à la bonne application de la loi327.

B. L'organisation du parquet
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Deux caractères marquent l'organisation du parquet devant les juridictions judiciaires : son caractère hiérarchique et son indivisibilité.

1. L'organisation hiérarchisée
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L'ordonnance no 58-1270 du 22 décembre 1958 prévoit en son article 5 : « les magistrats du parquet sont placés sous la direction et le contrôle de leurs chefs hiérarchiques et sous l'autorité du garde des Sceaux, ministre de la Justice ». En tant qu'agent du pouvoir exécutif auprès des juridictions, les membres du parquet sont par conséquent soumis à un double lien de subordination.
D'une part, à l'égard du garde des Sceaux qui, s'il ne peut plus donner des ordres ou des défenses d'agir dans le cadre des affaires en cours - cette possibilité a été supprimée par la loi du 25 juillet 2013 – peut toutefois recevoir des informations dans les affaires individuelles328. L'ensemble des membres du parquet du tribunal de grande instance et des cours d'appel sont concernés329.
D'autre part, à l'égard de la hiérarchie interne au parquet de la juridiction concernée dans la mesure où chaque membre du parquet se trouve subordonné à son supérieur hiérarchique. Ainsi un procureur général de cour d'appel peut donner des ordres, non seulement à l'ensemble de ses avocats généraux et substituts généraux, mais également à l'ensemble des membres des parquets de première instance de son ressort. Toutefois, la chaîne hiérarchique s'arrête là car le parquet près la Cour de cassation ne constitue pas un parquet hiérarchiquement supérieur à ceux des cours d'appel. Parquet général près la Cour de cassation et parquet général près les cours d'appel relèvent ensuite directement du garde des Sceaux.
La différence est nette avec les magistrats du siège qui ne reçoivent aucun ordre fut-ce des magistrats qui leur sont hiérarchiquement supérieurs.
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Il est classique cependant de relever que cette hiérarchisation est tempérée à un double titre.
D'une part, par l'adage selon lequel « la plume est serve mais la parole est libre » qui signifie qu'en toutes circonstances le parquet conserve sa liberté de parole. Ainsi, si le magistrat du parquet est tenu de conclure dans le sens qui lui est indiqué par son supérieur hiérarchique, il demeure libre d'exprimer en audience les opinions qui lui sont personnelles.
D'autre part, par le fait que la subordination au garde des Sceaux connaît des limites. Ce dernier ne peut en effet substituer sa décision à celle d'un membre du ministère public. Il ne faut cependant pas occulter que les garanties statutaires des membres du parquet sont bien moindres que celles des magistrats du siège330 ce qui permet de relativiser les limites à la subordination.

2. L'organisation indivisible
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Le ministère public forme un tout indivisible en ce sens que chaque membre du parquet représente le ministère public dans son entier. Au cours d'une même audience rien ne s'oppose donc à ce que la voix du ministère public soit exprimée par des représentants différents qui se succèdent à la barre pour prendre la parole ; ils sont interchangeables. La règle offre des facilités en termes d'organisation quand les audiences se déroulent sur plusieurs jours ou quand celui qui a poursuivi n'est pas celui qui requiert à l'audience.

C. Les attributions du parquet
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Les services du parquet exercent au-delà de leurs attributions judiciaires des fonctions administratives diverses comme la vérification des registres de l'état civil, la surveillance des greffes ou la protection des incapables.
S'agissant des fonctions strictement judiciaires, il convient de distinguer les attributions du ministère public dans le contentieux civil (1) et dans le contentieux pénal (2).

1. Les attributions du parquet dans le contentieux civil
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Devant les juridictions civiles et commerciales l'intervention du parquet se conçoit de deux façons différentes : soit le parquet est partie jointe à la procédure (a), soit le parquet est partie principale à la procédure (b).

a. Le parquet, partie jointe à la procédure
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Dans ce cas de figure le ministère public n'est ni demandeur ni défendeur à la procédure, il se joint à l'instance en cours pour faire connaître son opinion sur la solution qui devrait être privilégiée ; le parquet est ici dans un rôle de garant d'une bonne application de la loi. Le parquet est libre d'intervenir devant toute juridiction (de droit commun ou d'exception) et dans toute affaire dans laquelle il juge opportun de donner son avis. Toutefois, certaines affaires sont obligatoirement communiquées au parquet pour qu'il y exprime son avis331. En toile de fond de cette communication d'office au ministère public on devine bien évidemment des enjeux d'ordre public, ordre public familial pour les actions relatives à la filiation ou ordre public économique pour le redressement ou la liquidation judiciaire des entreprises. En pratique le parquet est libre de la forme de son intervention, soit par des réquisitions orales, soit par voie de réquisitions écrites sous forme de conclusions.

b. Le parquet partie principale à la procédure
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Le cas de figure est ici différent dans la mesure où l'implication du parquet se fait bien plus importante, il ne se contente pas de se joindre à une procédure initiée par d'autres, il devient à part entière partie à la procédure soit pour déclencher lui-même le procès soit pour défendre à une action engagée par autrui. Il agit ici en qualité de représentant de la société au nom de la défense de l'intérêt général. La loi spécifie un certain nombre de cas dans lesquels le ministère public agit d'office : en matière d'acte de l'état civil (C. civ., art. 99), en matière d'absence (art. 122), en matière de nullité du mariage (art. 184, 190 et 191) par exemple. En dehors des cas spécifiés par la loi, le ministère public peut toujours agir pour la défense de l'ordre public à l'occasion de faits qui lui portent atteinte (C. pr. civ., art. 423). C'est ainsi que la demande en nullité du parquet dans le cadre du mariage homosexuel de Bègles a pu être justifiée au nom de la défense de l'ordre public alors même que le Code civil n'ouvrait pas une action en nullité au parquet en cas d'absence de différence de sexe entre les conjoints332.

2. Les attributions du parquet dans le contentieux pénal
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« Avocat de la société », le parquet constitue un véritable demandeur à l'instance pénale. Il appartient en effet au parquet de mettre en mouvement l'action publique, c'est-à-dire de déclencher les poursuites en saisissant la juridiction répressive compétente. Et même s'il n'a pas le monopole de ce déclenchement des poursuites puisque la victime dispose également de cette possibilité, une fois l'action publique mise en mouvement il est le seul à exercer cette action publique en accomplissant certains actes de procédures, en prenant les réquisitions nécessaires et en soutenant l'accusation publique le jour de l'audience par ses réquisitions orales. Toutefois, il ne faut s'y tromper, son rôle étant de demander l'application de la loi au nom de la défense de la société et au regard de la personnalité du mis en cause, il n'est pas tenu de solliciter une condamnation ; la relaxe ou l'acquittement peuvent être requis par le parquet s'il estime que les conditions légales de la condamnation ne sont pas réunies.
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Classiquement, le rôle de ministère public s'arrête là. Il requiert mais ne se prononce pas sur l'innocence ou la culpabilité, cette fonction est en principe celle de la juridiction de jugement.
Cependant l'évolution contemporaine de la procédure pénale est venue conférer certaines prérogatives au parquet empiétant sur celles de la juridiction de jugement. Un certain nombre de mesures alternatives aux poursuites permettent au procureur de se prononcer sur la culpabilité et sur la peine. Ainsi du rappel à la loi (C. pr. pén., art. 41-1 1o), des mesures tendant à l'accomplissement de stages (art. 41-1 2o), des mesures de réparations (art. 41-1 4o). D'autres procédures comme la composition pénale (art. 41-2) ou la comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité (art. 495-7 s.) permettent au parquet de proposer une peine qui, si elle est acceptée par la personne, sera ensuite homologuée par le président du tribunal. De fait, ce n'est plus le juge qui décide, il est relégué dans un rôle d'enregistrement.

§ 2. 
Le recrutement et la nomination des magistrats
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À la variété des modes de recrutement des magistrats (A) répond un mode unique et commun de nomination (B).

A. Le recrutement des magistrats
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Sous l'Ancien Régime, les fonctions de magistrat étaient exercées sous forme de charge achetée au roi moyennant finance ; il fallait ainsi acheter une charge de judicature qui intégrait le patrimoine du titulaire de la charge et devenait transmissible à ses héritiers. Ce système de recrutement eut le mérite de garantir l'indépendance des juges et de fonder de véritables « lignées de magistratures familiales » (Séguier, d'Aguesseau notamment). En revanche, en termes de garantie des compétences des magistrats, le système était déficient puisque basé sur des considérations de fortune. Il fut abandonné à la Révolution française.
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Le système actuel a cependant mis longtemps à s'affiner, l'existence d'un examen professionnel d'entrée dans la magistrature n'a, par exemple, été instituée qu'en 1908333, auparavant la détention d'une licence en droit était suffisante. Une fois l'exigence de cet examen, qui devint rapidement un concours, posée, tous les problèmes n'étaient néanmoins pas réglés, il fallait également s'assurer que les futurs magistrats aient un solide bagage de formation pratique. Dans cette optique un stage préalable à l'examen dans une étude d'avoué ou au parquet fut pendant un temps imposé. La formule ne permettait toutefois pas d'assurer aux magistrats la connaissance pratique et technique de leurs futures fonctions, ce n'était pas là une véritable formation pratique digne de ce nom. Fallait-il y voir un lien de cause à effet mais la première moitié du XXe siècle fut marquée par une désaffection des jeunes diplômés pour la magistrature, sans doute la modicité des traitements de début de carrière y était pour beaucoup mais on ne peut nier que l'absence de formation cohérente et efficace ne permettait guère d'attirer les candidats.
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Le législateur de 1958 s'attela à corriger ces défaillances ; c'est, en effet, à l'ordonnance no 58-1270 du 22 décembre 1958 que l'on doit les bases du système contemporain334.
L'article 16 de l'ordonnance a d'abord fixé des conditions générales d'accès à la magistrature qui correspondent peu ou proue à celles d'entrée dans la fonction publique. Il faut ainsi être de nationalité française (art. 16 2o), jouir de ses droits civils et civiques et être de bonne moralité (art. 16 3o). Il faut également présenter des conditions physiques d'aptitude nécessaires à l'exercice des fonctions de magistrat et être reconnu indemne ou définitivement guéri de toute affection donnant droit à un congé de longue durée (art. 16 5o). Il faut ensuite être titulaire d'un diplôme sanctionnant une formation d'une durée au moins égale à quatre années d'étude (pas nécessairement juridiques) après le baccalauréat (anciennement maîtrise, aujourd'hui master 1). Toutefois, ces exigences de diplômes peuvent faire l'objet de dispenses au regard de la voie d'accès dans la fonction car le système mis en place a pour particularité de prévoir plusieurs modes de recrutements différents.
Classiquement, la voie d'accès privilégiée à la magistrature est celle de l'École normale de la magistrature (1) mais un recrutement « latéral » par intégration directe à un poste a également été développé (2).

1. Le recrutement par l'École nationale de la magistrature
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L'ordonnance de 1958 avait créé le Centre national d'études judiciaires (CNEJ) afin d'offrir une formation digne de ce nom aux magistrats. Le CNEJ est devenu, depuis la loi no 70-642 du 17 juillet 1970, l'École nationale de la magistrature (ENM). Cet établissement public placé sous la direction du garde des Sceaux a son siège à Bordeaux. L'objet de l'ENM est double : prioritairement assurer la formation des futurs magistrats, les auditeurs de justice, mais également permettre l'actualisation des connaissances des magistrats en poste en leur délivrant une formation continue. Il convient d'envisager, d'une part, les conditions d'admission à l'ENM et, d'autre part, le statut des auditeurs de justice.

a. Les conditions d'admission à l'ENM
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L'intégration des élèves à l'École suppose évidemment qu'ils remplissent les conditions imposées par l'article 16 de l'ordonnance de 1958 évoquées supra mais cette intégration emprunte deux voies distinctes : celle du concours et celle du recrutement sur titres.
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Le recrutement sur concours. Trois concours distincts autorisent l'accès à l'ENM :
– le premier concours, dit « concours étudiant » est réservé aux candidats qui remplissent les conditions de l'article 16 de l'ordonnance de 1958 et, en particulier, détiennent un master 1 et sont âgés de moins de 27 ans ;
– le deuxième concours, dit « concours fonctionnaires » est ouvert aux personnes âgées de 40 ans au plus qui, sans nécessairement détenir l'un des diplômes prévus à l'article 16 de l'ordonnance, ont la qualité de fonctionnaire de l'État ou des collectivités territoriales et de leurs établissements publics depuis au moins quatre années au 1er janvier de l'année du concours ;
– le troisième concours est réservé aux personnes qui durant huit ans ont exercé une ou plusieurs activités professionnelles, un ou plusieurs mandats de membre d'une assemblée élue d'une collectivité territoriale, ou encore des fonctions juridictionnelles à titre non professionnel335. Aucun diplôme n'est exigé mais un cycle de préparation au concours est organisé au profit de ceux qui ont subi avec succès une épreuve de sélection.
Chacun de ces concours se déroule tous les ans, aucun candidat ne peut se présenter plus de trois fois.
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Le recrutement sur titres. Certaines personnes, en raison des titres qu'elles détiennent, sont autorisées à intégrer l'ENM sans avoir à subir les épreuves du concours d'entrée ; l'article 18-1 de l'ordonnance de 1958 les énumère, il s'agit notamment :
– des personnes titulaires d'une maîtrise en droit qui ont exercé pendant quatre années des activités dans le domaine juridique, économique et social qui les qualifient pour l'exercice des fonctions judiciaires ;
– des docteurs en droit possédant un autre diplôme d'études supérieures ;
– des personnes qui ont exercé des fonctions d'enseignement ou de recherche dans un établissement public d'enseignement supérieur à la condition que ces fonctions aient été exercées pendant au moins trois ans après l'obtention de la maîtrise en droit et qu'ils possèdent un diplôme d'études supérieures dans une discipline juridique.
Les candidats doivent avoir entre 27 et 40 ans au 1er janvier de l'année en cours, ils sont nommés après avis de la commission d'avancement. La loi du 5 mars 2007 a modifié l'article 18-1 de l'ordonnance de 1958 afin de prévoir que le nombre des candidats admis selon ce mode de recrutement ne peut excéder le tiers du nombre des auditeurs issus des concours de la promotion à laquelle ils sont rattachés.

b. Le statut des auditeurs de justice
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Aux termes de l'article 1er de l'ordonnance de 1958 les auditeurs de justice appartiennent au corps judiciaire, ils sont par conséquent assimilés à des magistrats et soumis aux mêmes obligations (v. ss 132), aux mêmes incompatibilités (v. ss 514) et tenus au secret professionnel. Les auditeurs perçoivent une rémunération (qui correspond actuellement à un traitement brut mensuel de 1 600 €), bénéficient des congés payés et sont assujettis à la sécurité sociale.
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Ils sont magistrats, mais magistrats en formation. Cette dernière, en l'état actuel des textes, est d'une durée de 31 mois.
La formation suit actuellement un schéma qui se décline en deux périodes :
– une première période de formation générale est dédiée à familiariser les auditeurs de justice à la vie judiciaire et aux problèmes économiques et sociaux rencontrés dans l'exercice de leurs fonctions. Elle se découpe en plusieurs phases :
– un stage de longue durée qui s'effectue dans une administration, une entreprise, une collectivité territoriale ou une institution juridique étrangère ;
– une phase de scolarité à Bordeaux au cours de laquelle sont dispensés des enseignements généraux sur la culture judiciaire, les principes fondamentaux de l'institution judiciaire, l'éthique et la déontologie ;
– un stage en juridiction pendant lequel les auditeurs participent à l'activité juridictionnelle sous la responsabilité des magistrats (ils peuvent ainsi siéger aux audiences et participer au délibéré avec voix consultative, assister un juge d'instruction, requérir à l'instar du ministère public). Pendant cette période, les auditeurs doivent également effectuer un stage d'au moins six mois en cabinet d'avocat (à cette occasion l'auditeur peut être amené à plaider).
À l'issue de cette première période, les auditeurs subissent un examen de classement destiné à vérifier l'acquisition des connaissances, l'aptitude aux fonctions judiciaires et permettant de dégager un ordre de classement pour le choix des postes ;
– une seconde période de formation spécialisée, d'une durée de six mois, a pour finalité de préparer l'auditeur à son premier poste ; elle se déroule sous forme de directions d'études, de séminaires et de conférences. La période prend fin par un stage de pré-affectation en juridiction dans les fonctions que l'auditeur sera appelé à occuper.
Ce tronc commun peut être aménagé pour les auditeurs recrutés sur titres afin d'adapter la formation à leur parcours et formation initiale (la durée de scolarité peut être réduite, les stages personnalisés).

2. Le recrutement latéral
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La particularité de ce mode de recrutement tient au fait qu'il permet une intégration directe dans un poste de magistrat sans en passer par la scolarité à l'ENM. Peu usitée, cette voie de recrutement n'a jamais eu les faveurs de l'ordre judiciaire, on lui reprochait notamment, « par esprit de corps », d'octroyer à des personnalités extérieures des postes qui auraient pu être pourvus par la voie interne, par des magistrats passés par « les fourches caudines de l'ENM ».
La pénurie d'effectifs a sonné un retour en grâce de ce mode de recrutement qui s'est diversifié. On recense désormais un recrutement latéral avec intégration à titre définitif et un recrutement latéral avec une intégration à titre temporaire.

a. L'intégration à titre définitif
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Le dispositif de l'ordonnance de 1958 tel que modifié par une loi du 25 février 1992 encadre très rigoureusement cette voie d'accès à la magistrature.
La liste des personnes pouvant être ainsi intégrées directement est limitativement énumérée par les textes. Sont, par exemple, concernés : les avocats et greffiers en chef ainsi que certains fonctionnaires du ministère de la Justice (catégorie A) à la double condition d'être titulaire d'une maîtrise et d'avoir au moins sept années de services effectifs en cette qualité, les conseillers d'État en service ordinaire, les maîtres des requêtes au Conseil d'État ayant au moins dix ans de fonction, les professeurs des facultés de droit ayant enseigné pendant au moins dix ans, les avocats au Conseil d'État et à la Cour de cassation, etc.
Compte tenu des « cursus » et des expériences différentes, l'intégration s'effectue dans des grades différents selon la nature et la durée des activités antérieures (certains professeurs de droit ont pu ainsi intégrer directement la Cour de cassation). En toutes hypothèses l'intégration fait l'objet d'un contrôle préalable rigoureux, notamment par le biais d'un stage probatoire organisé par l'ENM.

b. L'intégration à titre temporaire
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L'idée de permettre à des personnalités extérieures au monde judiciaire d'intégrer provisoirement la magistrature est ancienne, elle a pour elle de permettre un enrichissement du milieu judiciaire par des expériences diverses. Elle n'est pas cependant sans susciter certaines craintes sur la réelle indépendance de ces magistrats à l'égard des milieux dont ils sont issus et auxquels ils retourneront ou quant à leurs qualités morales et intellectuelles. Malgré ces craintes l'ordonnance de 1958 a été modifiée à plusieurs reprises afin de développer ce mode de recrutement336, plusieurs possibilités sont désormais offertes.
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Le détachement judiciaire. Il s'agit, pour un fonctionnaire, d'être détaché de son corps d'origine pour exercer temporairement (durant cinq ans) des fonctions judiciaires ; ainsi, un universitaire (professeur ou maître de conférences), un fonctionnaire des finances ou un fonctionnaire des assemblées parlementaires peut par exemple être nommé juge d'un tribunal de grande instance ou conseiller à la cour d'appel.
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Les magistrats en service extraordinaire. Il s'agit ici pour des personnes qui « justifient d'au moins 25 ans d'activité professionnelle et dont la compétence et les qualités les qualifient particulièrement pour l'exercice des fonctions judiciaires à la Cour de cassation » d'intégrer la Haute cour temporairement, pour une durée de huit ans non renouvelables. L'intégration concerne tout autant les postes du siège que ceux du parquet.
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Les magistrats exerçant à titre temporaire. Afin de soulager les juridictions surchargées le législateur a imaginé ouvrir les fonctions de juge d'instance ou d'assesseur dans les formations collégiales des tribunaux de grande instance à « tout membre ou ancien membre des professions juridiques et judiciaires soumises à un statut législatif ou réglementaire ou dont le titre est protégé qui justifie de sept années au moins d'exercice professionnel et qui est âgé de moins de 65 ans révolus ». La durée est limitée à sept années non renouvelables. Les personnes ainsi recrutées peuvent exercer une activité professionnelle concomitamment à leurs fonctions judiciaires mais en dehors du ressort du tribunal de grande instance où elles ont leur domicile professionnel. La loi no  2016-1090 du 8 août 2016 (art. 41-10 de l'ordonnance de 1958) a assoupli les conditions de recrutement notamment sur la durée d'exercice professionnel à justifier qui est ramené à cinq ans, la possibilité de rester magistrat à titre temporaire jusqu'à 75 ans, et les fonctions auxquelles ces magistrats peuvent être affectés. Cet élargissement permet entre autres l'intégration des anciens juges de proximité.
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Les juges de proximité. Créés en 2002, les juges de proximité ont, après des années d'atermoiements, disparu du paysage judiciaire le 1er juillet 2017337. Les personnes qui exerçaient ces fonctions peuvent intégrer le statut des magistrats exerçant à titre temporaire.

B. La nomination
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Les nouveaux magistrats sont nommés par décret du président de la République sur proposition du garde des Sceaux. Pour ce qui est des auditeurs de justice, après avis favorable du Conseil supérieur de la magistrature, ils choisissent leur poste en fonction de leur rang de sortie de l'école, ils sont ainsi affectés indifféremment au siège ou au parquet. Lors de ce premier poste le magistrat doit prêter serment devant la cour d'appel. Il jure de bien et fidèlement remplir ses fonctions, de garder religieusement le secret des délibérations et de se conduire en tout comme un digne et loyal magistrat. Le magistrat est ensuite installé dans ses fonctions lors d'une cérémonie d'installation en audience solennelle du tribunal ; il est alors introduit à ses collègues et invité par le président à prendre place parmi les membres du tribunal.

§ 3. 
Le statut des magistrats
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Juger est un acte grave. Il est aisément compréhensible que les magistrats doivent être protégés des pressions et des interventions extérieures qui auraient pour objet ou pour effet de fausser leur impartialité. Pour ce faire ces derniers disposent de garanties qui préservent leur indépendance (A). Par ailleurs, la gravité de la fonction juridictionnelle implique également, de la part des magistrats eux-mêmes, le respect d'un certain nombre de devoirs qui participent de l'éminence de leurs fonctions (B).

A. Les garanties d'indépendance
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Garantir l'indépendance des magistrats consiste à leur permettre de juger en toute liberté sans qu'ils aient à craindre que le sens de leur décision ne leur soit préjudiciable ou qu'au contraire ils soient tentés d'opiner dans un sens qui leur procure quelques avantages. Au premier rang des garanties mises en place par l'ordre judiciaire, on doit citer le principe de l'inamovibilité des magistrats (1) qui se voit très largement complété par les règles applicables en matière d'avancement (2) et de discipline (3).

1. Le principe de l'inamovibilité
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Le sens de ce principe est de protéger les magistrats contre toute mesure individuelle prise à son encontre par le pouvoir exécutif (suspension, déplacement, révocation, mise à la retraite prématurée) en dehors des cas et conditions prévus par la loi. S'il est aujourd'hui constitutionnellement garanti (Const., art. 64), l'histoire enseigne que ce principe n'a pas été respecté par tous les régimes politiques français (a) ; le domaine (b) et la portée (c) du principe permettront d'en donner la pleine mesure.

a. L'histoire du principe
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Garantie contre le pouvoir exécutif, l'inamovibilité a vécu par éclipses au rythme du plus ou moins grand autoritarisme de nos régimes politiques. Ainsi, pour minimiser la règle, certains régimes en ont considérablement limité la portée338.
D'autres régimes n'ont pas hésité à exclure l'inamovibilité, ce fut le cas du gouvernement de Vichy qui, par une loi du 17 juillet 1940, s'octroya le droit de relever les magistrats de leurs fonctions « nonobstant toutes dispositions législatives ou réglementaires contraires ».
Sans l'écarter de façon aussi flagrante, il est arrivé que certains régimes suspendent le principe pour se donner le temps « d'éliminer » les magistrats suspects de complaisance avec le régime précédent. Ce fut le cas sous le Premier et le Second Empire, le régime de Vichy mais également sous la IIIe République qui, par une loi du 30 août 1883, suspendit pour trois mois l'inamovibilité afin de « donner une investiture républicaine à la magistrature »…
Le caractère républicain du régime n'exclut par conséquent pas quelques arrangements avec le principe. La IIe République en 1848, la IVe République (art. 84) et la Ve République (art. 64) ont reconnu valeur constitutionnelle à l'inamovibilité.

b. Le domaine du principe
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Dans l'ordre judiciaire (pour l'ordre administratif, v. ss 520), les magistrats du siège sont les seuls bénéficiaires du principe. L'article 64 de la Constitution et 4 de l'ordonnance du 22 décembre 1958 dans des formules similaires prévoient que : « les magistrats du siège sont inamovibles ». L'ordonnance de 1958 en déduit que « le magistrat du siège ne peut recevoir, sans son consentement, une affectation nouvelle même en avancement ». La lecture de ces deux textes donne à comprendre que les magistrats du parquet sont exclus du bénéfice de l'inamovibilité ; comment au reste pourrait-il en être autrement au vu du principe hiérarchique qui les subordonne au pouvoir exécutif (v. ss 472) ?

c. La portée du principe
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L'inamovibilité ne se conçoit pas comme un principe absolu, il doit se concilier avec les contraintes inhérentes au fonctionnement du service de la justice et avec l'organisation de la carrière des magistrats.
Il est ainsi acquis depuis la loi no 2001-539 du 25 juin 2001 que certaines fonctions judiciaires importantes ne peuvent avoir qu'une durée limitée. Ainsi, les fonctions de président d'un tribunal de grande instance, de même que les fonctions de premier président d'une cour d'appel sont limitées au sein de la même juridiction à une durée de sept ans. De la même façon sont limitées à une durée de dix ans au sein d'un même tribunal, les fonctions de juge d'instruction, de juge d'application des peines, de juge aux affaires familiales ou de juge des enfants. L'objectif de la règle est d'éviter l'immobilisme dans des fonctions induisant de lourdes responsabilités tant dans l'intérêt du service public de la justice que dans celui du justiciable. Le Conseil constitutionnel a d'ailleurs jugé ces dispositions conformes au principe d'inamovibilité339.
De façon tout aussi compatible avec l'inamovibilité, les premiers présidents de cour d'appel peuvent remplacer temporairement certains magistrats de leur ressort en cas d'impossibilité d'exercer leurs fonctions (maternité, maladie) en affectant à leur poste un autre magistrat (on parle alors de magistrat placé).
Enfin, l'inamovibilité ne saurait interdire toute sanction ou toute promotion des magistrats. Mais il ne faudrait pas que, sous couvert de sanctionner un magistrat fautif ou de récompenser un magistrat méritant, se cache en réalité une mesure arbitraire du pouvoir exécutif prise contre un magistrat qui n'a eu pour seul tort que de déplaire. On comprend que la portée concrète et effective de ce principe se joue dans le soin apporté aux règles relatives à l'avancement et au régime disciplinaire.

2. Le régime de l'avancement
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L'avancement des magistrats est soumis à des impératifs contradictoires : d'un côté il paraît légitime de récompenser les plus méritants mais le risque est alors de créer chez les magistrats une subordination au supérieur en charge de l'avancement, d'un autre côté il peut sembler opportun de dissocier l'avancement du mérite de façon à placer les magistrats dans des conditions de sérénité optimales pour rendre la justice mais alors le système qui ne prend en considération que l'ancienneté risque de générer une certaine « sclérose ».
L'ordre judiciaire a combiné les deux systèmes. Aux termes de l'article 2 de l'ordonnance de 1958 : « la hiérarchie du corps judiciaire comprend deux grades », le second (qui correspond à des emplois de début de carrière et qui comporte cinq échelons) étant d'un rang moins élevé que le premier (qui comporte huit échelons) auquel on accède qu'après un certain nombre d'années. Au-delà de ce premier grade, les magistrats accèdent à une catégorie hors hiérarchie à laquelle sont réservées les fonctions les plus hautes.
Au sein de chaque grade l'avancement se fait à l'ancienneté, entre chaque grade il se fait au choix c'est-à-dire par une sélection des magistrats selon une procédure balisée. L'avancement au choix obéit à des règles différentes selon qu'il s'agit de passer du second au premier grade ou qu'il s'agit de passer dans la catégorie hors hiérarchie.

a. L'avancement du second au premier grade
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Au-delà de l'ancienneté requise il est nécessaire d'être inscrit à un tableau d'avancement. Ce tableau est une liste établie chaque année et publiée sur laquelle figurent les magistrats dignes de recevoir un avancement.
Cette liste est dressée par un organisme indépendant dénommé la commission d'avancement. Cette commission est composée de 20 membres dont 16 sont élus par les magistrats eux-mêmes au sein des deux grades et de la catégorie hors hiérarchie (les 4 autres membres sont le premier président et le procureur général de la Cour de cassation, l'inspecteur général des services judiciaires et le directeur chargé des services judiciaires).
La liste est établie à partir de l'évaluation de l'activité professionnelle du magistrat effectuée tous les deux ans par son supérieur hiérarchique et en dernier ressort par le premier président ou le procureur général de la cour d'appel dont il dépend. La procédure d'évaluation est contradictoire et relativement lourde (le magistrat a la possibilité de formuler des observations avant que l'évaluation ne soit définitivement arrêtée, si ses observations n'ont pas été retenues il peut former un recours devant la commission d'avancement). La liste est ensuite transmise aux magistrats qui y figurent mais elle est également affichée au siège de chaque juridiction afin que tous ceux qui n'ont pas été proposés pour un avancement puissent adresser une demande d'inscription à la commission et en cas de refus présenter une demande au garde des Sceaux.
La nomination du magistrat dans son nouveau grade ne devient effective qu'après un décret du président de la République sur proposition du garde des Sceaux. Une consultation préalable du Conseil supérieur de la magistrature est cependant nécessaire.
Pour ce qui concerne les magistrats du siège, l'article 65 de la Constitution exige un avis conforme ce qui signifie que le président de la République ne pourrait procéder à une nomination contre l'avis du Conseil supérieur de la magistrature.
S'agissant des magistrats du parquet l'article 65 se contente d'un avis, ce qui signifie que le pouvoir exécutif n'est pas lié. On retrouve là un effet de la hiérarchisation du parquet.

b. L'avancement pour les magistrats hors hiérarchie

507
Cette catégorie de magistrats occupe les fonctions les plus éminentes : conseiller à la Cour de cassation, premiers présidents et procureurs généraux des cours d'appel, président de chambre des cours d'appel et avocats généraux, président et procureur de la République de certains tribunaux de grande instance (Aix-en-Provence, Béthune, Bobigny, Bordeaux, Créteil, Évry, Grasse, Grenoble, Lille, Lyon, Marseille, Metz, Mulhouse, Nanterre, Nice, Paris, Pontoise, Rouen, Strasbourg, Toulouse, Versailles).
Avant de pouvoir accéder à ces fonctions hors hiérarchie, le magistrat doit accomplir une période dite de mobilité statutaire. Pendant un an, le magistrat n'exerce plus de fonction juridictionnelle mais est rattaché à une administration française, une entreprise publique ou privée assurant des missions d'intérêt général ou à une institution ou un service européen ou international. Il s'agit d'ouvrir les magistrats aux réalités autres que judiciaires.
Les magistrats du siège sont nommés par décret du président de la République après avis conforme du conseil supérieur de la magistrature. Certaines des fonctions en cause, les plus importantes (conseiller à la Cour de cassation, premier président de cour d'appel et président de tribunal de grande instance hors hiérarchie), exigent une proposition du Conseil supérieur de la magistrature qui de fait opère une sélection des candidats.
Les magistrats du parquet sont nommés après un simple avis du Conseil supérieur de la magistrature qui, encore une fois, ne lie pas le pouvoir exécutif. Il est à noter que pour les plus hautes fonctions du ministère public, celles de procureur général, le Conseil supérieur de la magistrature n'a pas à être consulté, la nomination s'effectue directement en conseil des ministres ; la dimension politique d'une telle nomination paraît critiquable.

3. Le régime disciplinaire
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L'encadrement minutieux de la discipline des magistrats est une question de première importance : il en va de la dignité de la profession et donc de son autorité mais également de son indépendance. Car, autant on ne comprendrait pas l'impunité des magistrats dont les fautes appellent sanction autant il faut prendre garde que la sanction ne glisse pas en mesure arbitraire attentatoire à la liberté nécessaire à l'acte de juger. C'est une entreprise d'équilibre. Les articles 43 à 66 de l'ordonnance du 22 décembre 1958 sont consacrés au régime disciplinaire des magistrats, ils organisent d'abord un régime commun à l'ensemble des membres de la profession (a) puis traitent ensuite spécifiquement de magistrats du siège (b) et de ceux du parquet (c).

a. Les dispositions communes
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Elles ont trait à la notion de faute disciplinaire et de sanctions disciplinaires. Constitue une faute disciplinaire tout manquement aux obligations professionnelles. Or, cette notion est comprise de façon élargie puisque l'article 43 de l'ordonnance de 1958 considère que « tout manquement par un magistrat aux devoirs de son état, à l'honneur, à la délicatesse ou à la dignité constitue une faute disciplinaire ». Au-delà des manquements aux obligations statutaires des magistrats résultant de la loi, des comportements privés dès l'instant où ils sont susceptibles de rejaillir sur la considération inhérente aux fonctions de magistrat peuvent ainsi être qualifiés de faute disciplinaire ; en revanche une mauvaise interprétation de la loi, une erreur de jugement ne forment pas des fautes professionnelles. Perçue parfois comme une impunité de la profession, cette approche a été quelque peu revue par la loi du 5 mars 2007340 qui a permis qu'un magistrat responsable du fonctionnement défectueux pour lequel l'État a été condamné puisse faire l'objet de poursuites disciplinaires (art. 48-1 Ord. 22 déc. 1958).
L'article 45 de l'ordonnance de 1958 énumère les sanctions qui peuvent être prononcées (dans l'ordre croissant de gravité) :
– la réprimande avec inscription au dossier ;
– le déplacement d'office ;
– le retrait de certaines fonctions ;
– l'interdiction d'être nommé aux fonctions de juge unique ;
– l'abaissement d'échelon ;
– l'exclusion temporaire des fonctions pour une durée maximum d'un an, avec privation totale ou partielle de traitement ;
– la rétrogradation ;
– la mise à la retraite d'office ou l'admission à cesser ses fonctions ;
– la révocation, avec ou sans suspension des droits à pension.
Il convient de préciser que les juges de proximité ne sont pas concernés par ce panel de sanctions, seule une cessation des fonctions prononcée par le Conseil supérieur de la magistrature est possible. Par ailleurs, il faut noter qu'il entre dans les pouvoirs des premiers présidents et des procureurs généraux d'attirer l'attention des magistrats placés sous leurs ordres, par des avertissements, sur des faits qui, sans constituer une faute disciplinaire, seraient de nature à compromettre le bon fonctionnement du service. Enfin, dans l'attente d'une décision sur d'éventuelles poursuites, les magistrats peuvent faire l'objet d'une interdiction temporaire d'exercer leurs fonctions.

b. Dispositions propres aux magistrats du siège
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Il est impératif de préserver les magistrats du siège contre toute décision arbitraire du pouvoir exécutif, aussi l'autorité compétente pour prononcer la sanction est le Conseil supérieur de la magistrature. Ce dernier fait alors office de conseil de discipline, sa composition est alors spécifique puisque le premier président de la Cour de cassation en assume la présidence en lieu et place du président de la République tandis que le garde des Sceaux ne peut siéger.
Le CSM est saisi par le garde des Sceaux ou par le premier président de la cour d'appel dont dépend le juge poursuivi. Le magistrat mis en cause est cité, doit comparaître en personne et peut se faire assister d'un avocat ou par l'un de ses pairs. Il a accès à son dossier et l'audience est en principe publique. La décision rendue par le CSM doit être motivée et rendue publiquement, elle est revêtue de l'autorité de la chose jugée à l'instar d'une décision juridictionnelle. À ce titre, elle s'impose à tous, y compris au garde des Sceaux qui doit l'exécuter, seul un recours en cassation devant le Conseil d'État est ouvert.

c. Dispositions propres aux magistrats du parquet
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La subordination hiérarchique des magistrats du parquet au pouvoir exécutif impose ici quelques aménagements.
Depuis la loi constitutionnelle de 1993, l'article 65 de la Constitution prévoit que le CSM est compétent pour prononcer les sanctions disciplinaires contre les magistrats du parquet. Sa composition est inspirée de celle qui officie pour leurs homologues du siège, à savoir que le CSM est présidé par le procureur général près la Cour de cassation et non par le président de la République, le garde des Sceaux ne siégeant pas. Les poursuites sont engagées soit par le garde des Sceaux, soit par le procureur général de la cour d'appel dont dépend le magistrat poursuivi. Le mis en cause bénéficie des mêmes garanties procédurales que celles octroyées aux magistrats du siège.
Là s'arrête l'analogie car le CSM ne rend pas une décision mais un simple avis motivé sur la sanction disciplinaire que les faits reprochés paraissent devoir entraîner. La décision définitive appartient au garde des Sceaux qui n'est en rien lié par l'avis émis. Néanmoins, si le garde des Sceaux envisageait de prendre une sanction plus lourde que celle recommandée par le CSM, le ministre doit remettre sa proposition au CSM pour avis. Ce nouvel avis ne lie pas davantage le garde des Sceaux mais il est versé au dossier du magistrat concerné.
La décision du garde des Sceaux n'est par conséquent pas de nature juridictionnelle mais administrative, ce qui permet d'exercer un recours pour excès de pouvoir devant le Conseil d'État. À ce titre les juges du Palais Royal n'interviendront pas en tant que juge de cassation mais statueront en premier ressort ce qui leur permettra de se livrer à un examen des faits.

B. Les devoirs des magistrats
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Au-delà des droits et obligations qui découlent du statut de la fonction publique (obligation de résider au lieu de leurs fonctions, interdiction de s'absenter sans autorisation, protection contre les menaces dans l'exercice de leurs fonctions) les magistrats sont tenus à un certain nombre de devoirs qui résultent directement de la fonction juridictionnelle qui est la leur. Ainsi, sont-ils soumis à certaines interdictions (1), à des incompatibilités (2) et à des incapacités de juger dans certaines circonstances (3).

1. Les interdictions
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Certaines activités sont interdites aux magistrats en raison des risques de perturbation du service public de la justice qu'elles généreraient.
Aux termes de l'article 10 alinéa 3 de l'ordonnance de 1958 : « est interdite toute action concertée de nature à arrêter ou entraver le fonctionnement des juridictions », les magistrats sont ainsi privés du droit de grève. Reste que certaines actions sont parfois mises en place mais demeurent symboliques et n'arrêtent ou n'entravent en rien le fonctionnement des juridictions (réunion dans un lieu symbolique, défilé, etc.).
L'article 10 de l'ordonnance interdit également « toute délibération politique » ainsi que « toute manifestation d'hostilité au principe ou à la forme du gouvernement de la République ». Plus largement ce sont toutes les prises de positions politiques publiques qui sont interdites aux magistrats qui, en toutes circonstances, doivent faire montre d'un devoir de réserve ; on comprend aisément qu'une bonne administration de la justice exige une neutralité politique de rigueur. Cette interdiction ne fait pas obstacle à une syndicalisation des magistrats, de fait, plusieurs syndicats existent : le Syndicat national de la magistrature, l'Union syndicale de la magistrature et l'Association professionnelle des magistrats.

2. Les incompatibilités
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Certaines activités paraissent incompatibles avec l'exercice de la fonction judiciaire, il en est ainsi de l'exercice d'un mandat politique (a) et des activités professionnelles extérieures (b).

a. L'exercice d'un mandat politique
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En fonction de la nature du mandat, les incompatibilités sont plus ou moins rigoureuses. Ainsi, l'article 9 de l'ordonnance de 1958 prévoit que l'exercice d'un mandat parlementaire de député ou de sénateur est radicalement incompatible avec des fonctions judiciaires. Il en est de même d'un mandat au Parlement européen (art. 9) ; en cas d'élection, le magistrat devra être mis en position de détachement. L'incompatibilité s'étend au conjoint du magistrat dans la mesure où l'article 9 alinéa 2 dispose que « nul ne peut être nommé magistrat ou le demeurer dans une juridiction dans le ressort de laquelle se trouve tout ou partie du département dont son conjoint est député ou sénateur ».
Pour ce qui est d'un mandat régional, départemental ou municipal, l'incompatibilité est limitée à la circonscription dont le magistrat est l'élu. Le magistrat ne peut ainsi pas exercer ses fonctions juridictionnelles dans le ressort de la circonscription de son mandat politique (une exception existe pour les conseillers à la Cour de cassation).
L'incompatibilité perdure dans le temps et à l'expiration du mandat le magistrat ne peut être nommé ou demeurer en fonction dans une juridiction dans le ressort de laquelle il a exercé une fonction élective depuis moins de cinq ans ; le simple fait d'avoir fait acte de candidature dans une circonscription interdit au magistrat d'être nommé ou de demeurer en fonction au sein d'une juridiction du même ressort pendant les trois ans qui suivent sa candidature.

b. L'exercice d'une activité professionnelle
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Afin d'éviter toute subordination extérieure qui risquerait d'entraver leur indépendance d'esprit et de compromettre leur liberté de jugement, l'article 8 de l'ordonnance de 1958 pose en principe que « l'exercice des fonctions de magistrat est incompatible avec l'exercice de toutes fonctions publiques et de toute activité professionnelle ou salariée » ; cette mesure ne vise pas les magistrats exerçant leurs fonctions à titre temporaire (v. ss 493), les juges des tribunaux de commerce et les conseillers prud'hommes.
Cette incompatibilité n'interdit pas aux magistrats des travaux scientifiques, littéraires et artistiques ou les activités d'enseignement dans la mesure où elles ne sont pas de nature à porter atteinte à leur dignité ou à leur indépendance (l'article 8 de l'ordonnance prévoit cependant l'autorisation du chef de cour) ; en revanche les activités d'arbitrage sont en principe interdites (art. 8 al. 2).
Pour participer à des travaux de commission ou de conseil institués auprès des administrations ou d'établissements publics, les magistrats doivent obtenir le contreseing du garde des Sceaux (Ord., art. 12). Lorsque la mission est de longue durée ou lorsque le magistrat se voit proposer un poste dans le secteur privé, il doit solliciter sa mise en disponibilité. La demande est soumise au Conseil supérieur de la magistrature qui vérifie que les fonctions qui sont envisagées sont compatibles avec les fonctions juridictionnelles occupées au cours des trois dernières années par le magistrat.

3. Les incapacités
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Au nom de l'impartialité qui doit guider les magistrats, la loi a mis en place un certain nombre de mécanismes « d'incapacité de juger » dans des circonstances mettant en cause la neutralité des magistrats. Il en est ainsi quand existe un lien de parenté entre l'un des magistrats et l'avocat de l'une des parties en cause jusqu'au degré de neveu ou d'oncle. La règle est sanctionnée à peine de nullité du jugement. Dans le même esprit un magistrat est incapable d'exercer ses fonctions lorsqu'il existe un lien de parenté ou d'alliance entre magistrats d'une même juridiction.
Au-delà, tout motif qui pourrait obérer la parfaite indépendance du magistrat doit le conduire à s'abstenir ou à se déporter ; s'il ne le fait pas spontanément, les plaideurs peuvent demander sa récusation (COJ, art. 341 s.). Lorsque la suspicion pèse sur la juridiction dans son intégralité, les plaideurs peuvent utiliser le mécanisme du renvoi aux fins que soit désignée compétente une autre juridiction341.
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Comme aux juridictions judiciaires répondent en écho les juridictions administratives, les magistrats de l'ordre judiciaire ont pour pendant les juges de l'ordre administratif dont la différence de statut implique une présentation distincte.

SECTION 2 
LES JUGES DE L'ORDRE ADMINISTRATIF
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Les membres du Conseil d'État (§ 1) et les juges des tribunaux administratifs et des cours administratives d'appel (§ 2) n'appartiennent pas au même corps, il est donc incontournable de les présenter séparément.

§ 1. 
Les membres du Conseil d'État
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Le Conseil d'État est une institution ancienne dont la place, le rôle et les fonctions ont évolué au cours du temps ; ainsi, le statut de ses membres est le fruit de cette évolution historique. Pendant longtemps, ce statut relevait uniquement de décrets, c'est-à-dire de textes de nature réglementaire et non législative, et pouvait être modifié par l'Exécutif, ce qui ne semble guère favorable à l'indépendance de la justice administrative. Selon certains observateurs, cette situation a perduré parce que le Conseil d'État, en étant obligatoirement consulté par le gouvernement sur les projets de décrets, peut « surveiller » les textes concernant ses membres. Le « jeune » Code de justice administrative, entré en vigueur en janvier 2001, a modifié cette situation puisqu'il prévoit désormais des dispositions législatives et réglementaires relatives aux membres du Conseil d'État. Toutefois, certaines particularités demeurent telles que l'absence de garantie d'inamovibilité, la gestion du corps en interne par une commission consultative, etc. Le corps des membres du Conseil d'État reste très marqué par l'histoire et les traditions qu'elle a forgées et un grand nombre de garanties résultent encore de ces coutumes. C'est ce que vont montrer les développements suivants.

A. Le statut des membres du Conseil d'État
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Les membres du Conseil d'État forment un corps distinct de celui des conseillers des tribunaux administratifs et cours administratives d'appel ; ils sont environ 300 à être membres de l'institution dont 230 en activité en son sein et une petite centaine à l'extérieur (détachés dans d'autres responsabilités publiques (dans les départements ministériels, par exemple) ou temporairement en disponibilité pour exercer des fonctions privées). Ils sont soumis à des règles spécifiques pour leur statut et leur recrutement.

1. L'application d'un double statut
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Le Code de justice administrative (art. L. 131-1) énonce que le statut des membres du Conseil d'État est régi par les dispositions du Code « et, pour autant qu'elles n'y sont pas contraires, par les dispositions statutaires de la fonction publique de l'État ».
Cette disposition législative illustre la situation paradoxale des membres du Conseil d'État. En effet, ceux-ci sont des fonctionnaires de l'État, soumis au statut général de la fonction publique de l'État tel qu'il résulte notamment des dispositions de la loi du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires342 et de la loi du 11 janvier 1984 portant dispositions statutaires relatives à la fonction publique de l'État343, mais comme ils exercent une fonction particulière, qui est celle de juger et qui impose des garanties particulières (pour l'indépendance et l'impartialité des juges), ils sont également protégés par des règles spécifiques. Ces règles dérogatoires étaient traditionnellement contenues dans un texte à simple valeur réglementaire : le décret du 30 juillet 1963344. Aujourd'hui, ces règles protectrices sont réparties dans le Code de justice administrative entre la partie législative et la partie réglementaire. Toutefois, de nombreux garde-fous résultent encore de la tradition et ne sont donc pas codifiés.

2. La Charte de déontologie et le Collège de déontologie
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Le Conseil d'État a rendu publique, en janvier 2012, la Charte de déontologie des membres de la juridiction administrative345. En six chapitres (principes généraux ; indépendance et impartialité ; prévention des conflits d'intérêts dans l'exercice des fonctions ; devoir de réserve dans l'expression publique ; secret et discrétion professionnels ; obligation d'exclusivité et activités accessoires), elle rappelle à la fois les principes directement posés par les textes et les « bonnes pratiques » issues d'une « longue tradition » propre à la juridiction administrative. Ces dernières sont souvent plus rigoureuses que les textes, en raison du double statut des membres du Conseil d'État. Par exemple, la loi de 1983 (sur les droits et obligations des fonctionnaires) et le décret du 2 mai 2007346 prévoient la possibilité d'autoriser les agents publics à exercer des activités d'expertise et de consultation auprès d'entreprises privées ou d'organismes privés à but lucratif (en plus de leurs fonctions). Mais, au titre des bonnes pratiques, la Charte relève que l'exercice de telles activités par des membres de la juridiction administrative est « inopportun », en raison de la nature et « des exigences particulières d'impartialité et d'indépendance » de leurs fonctions. Une demande d'autorisation en ce sens, présentée au vice-président du Conseil d'État comme le prévoient les textes, « serait rejetée ». Le statut de magistrat l'emporte ici sur celui de fonctionnaire…
La Charte prévoit en outre (chap. 7) qu'un « Collège de déontologie » est mis en place pour « éclairer les membres de la juridiction administrative sur l'application des principes et bonnes pratiques » qu'elle rappelle. Composé initialement d'un membre du Conseil d'État, d'un membre du corps des TA et CAA et d'une personnalité qualifiée347, il peut être saisi par un membre de la juridiction sur une question le concernant personnellement, par les chefs de juridictions ou s'autosaisir. Il a été mis en place et a rendu son premier rapport d'activité en 2012.
En 2016, dans une loi centrée sur la déontologie des fonctionnaires et la prévention des conflits d'intérêts348, le législateur a repris à son compte ce que le Conseil d'État avait spontanément et volontairement mis en place. C'est maintenant le Code de justice administrative qui impose que le vice-président du Conseil d'État établisse la Charte de déontologie (CJA, art. L. 131-4) et qui fixe la composition du Collège de déontologie (CJA, art. L. 131‑5). Celle-ci a un peu évolué puisque le Collège comprend désormais quatre membres au lieu de trois : un membre du Conseil d'État (élu par l'assemblée générale) et un magistrat du corps des TA et CAA (élu par le Conseil supérieur des TA-CAA), une personnalité extérieure désignée alternativement par le premier président de la Cour de cassation et par le premier président de la Cour des comptes parmi les magistrats en fonction ou honoraires, et une personnalité qualifiée nommée par le président de la République, en dehors des membres du Conseil d'État et des magistrats des TA et CAA, sur proposition du vice-président du Conseil d'État349.

3. Les droits et obligations

a. Les droits
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En conséquence de l'application de leur double statut, les membres du Conseil d'État bénéficient de droits habituels dans la fonction publique : droit à rémunération, à pension de retraite, droit à des congés, etc. Certains de ces droits peuvent paraître surprenants pour des magistrats, dont l'impartialité doit être sans faille. Ils disposent ainsi du droit syndical et du droit de grève. Cependant, ils en usent avec mesure et circonspection voire pas du tout…

b. Les obligations
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Depuis la loi relative à la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires d'avril 2016, leurs obligations en tant que membres d'une juridiction sont clairement posées. Le Code de justice administrative énonce désormais explicitement pour les membres du Conseil d'État, comme pour les magistrats des TA et CAA, qu'ils « exercent leurs fonctions en toute indépendance, dignité, impartialité, intégrité et probité et se comportent de façon à prévenir tout doute légitime à cet égard. Ils s'abstiennent de tout acte ou comportement à caractère public incompatible avec la réserve que leur imposent leurs fonctions. Ils ne peuvent se prévaloir, à l'appui d'une activité politique, de leur appartenance au Conseil d'État » (CJA, art. L. 131‑2).
Les membres du Conseil d'État sont ainsi sous le coup d'une obligation de discrétion professionnelle renforcée. Ils ne peuvent pas se prévaloir de leur appartenance au Conseil d'État à l'appui d'une activité politique ; ils doivent s'abstenir de toute manifestation de nature politique incompatible avec la réserve inhérente à leurs fonctions. Il s'agit là d'une obligation de réserve renforcée par rapport à ce qu'elle est pour tout fonctionnaire de l'État (qui ne doit pas, dans l'exercice de ses fonctions, témoigner de ses opinions politiques, religieuses ou autre). En outre, ils sont « doublement » tenus au secret professionnel : comme tout fonctionnaire mais aussi parce que le délibéré des juges est secret (CJA, art. L. 8). Les juges ont donc l'obligation de tenir secret le sens de la décision tant qu'elle n'est pas publique, mais aussi les positions de chacun des membres de la formation de jugement. Il s'agit là d'un secret absolu, qui couvre d'ailleurs aussi le délibéré des formations de conseil au gouvernement.
En outre, comme tout fonctionnaire, les membres du Conseil d'État ont comme obligation première de se consacrer entièrement à leurs fonctions, ce qui exclut, en principe, de les cumuler avec une autre activité, privée ou publique. Néanmoins, le Code de justice administrative reconnaît aux membres du Conseil d'État la possibilité d'avoir des activités d'enseignement, de recherche, d'écriture, etc. L'article R. 131-1 pose explicitement que « les membres du Conseil d'État peuvent se livrer à des travaux scientifiques, littéraires ou artistiques et à toutes activités d'ordre intellectuel, et notamment d'enseignement, qui ne seraient pas de nature à porter atteinte à leur dignité ou à leur indépendance ». La Charte de déontologie (point 6) précise d'ailleurs que l'exercice de telles activités est libre (non soumis à autorisation) mais doit respecter l'obligation de réserve et la dignité qui sied aux fonctions de membre de la juridiction administrative.

4. Les garanties d'indépendance et la gestion du corps

a. L'absence de garantie d'inamovibilité dans les textes
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Le statut particulier tel qu'on le trouve dans les dispositions du CJA ne comprend pas de garantie d'inamovibilité, il s'agit pourtant d'un gage essentiel d'indépendance à l'égard du pouvoir exécutif. Toutefois, si cette protection n'est pas énoncée par les textes, elle résulte effectivement de la pratique. La Cour européenne des droits de l'homme a reconnu l'existence d'une règle coutumière en ce sens350.

b. Les modalités pratiques garantissant l'indépendance
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L'indépendance des membres du Conseil d'État tient pour une part aux dérogations au statut général telles que l'absence de notation et l'avancement uniquement à l'ancienneté.
Mais elle résulte surtout des modalités de gestion du corps qui sont largement dérogatoires aux règles normales de la fonction publique et qui se caractérisent par une gestion interne, par les membres du corps eux-mêmes. Ainsi, il n'existe pas de comité technique paritaire ou de commission administrative paritaire mais une « commission consultative » qui a pris, depuis 2016351, le nom plus flatteur de « commission supérieure du Conseil d'État » (CJA, art. L. 132-1 à L. 132-3) consultée sur toutes les questions intéressant le statut des membres du Conseil d'État et l'exercice de leurs fonctions. Elle est présidée par le vice-président du Conseil d'État et composée des présidents de section, de huit membres du Conseil d'État élus pour trois ans et de trois personnalités qualifiées (dans le domaine du droit, en dehors des membres de la juridiction administrative dans son ensemble, qui n'exercent pas de mandat parlementaire et sont désignées pour une période de trois ans non renouvelable, respectivement par le président de la République, le président de l'Assemblée nationale et le président du Sénat). Elle n'est donc plus exclusivement composée de membres du Conseil d'État (représentants de l'institution et membres élus) mais exclut a priori tout représentant du ministère de la Justice. Elle donne obligatoirement son avis sur les propositions de nomination et sur les mesures individuelles concernant l'avancement des membres du Conseil d'État. C'est désormais elle qui propose les mesures disciplinaires. Enfin, elle peut être consultée par le vice-président sur le statut des membres et toute question générale relative à l'exercice de leurs fonctions ainsi que sur des questions intéressant la compétence, l'organisation ou le fonctionnement du Conseil d'État. En pratique, son rôle originellement limité a été revalorisé par la réforme de 2016 (notamment avec la proposition des mesures disciplinaires). La gestion du corps est assurée quotidiennement et matériellement par un organe informel : le bureau du Conseil d'État. Celui-ci réunit évidemment le vice-président et les sept présidents de section ainsi que le secrétaire général (qui est un membre du Conseil d'État).
La Cour européenne des droits de l'homme elle-même a reconnu que ces pratiques étaient effectivement une garantie d'indépendance, même en l'absence de garantie textuelle d'inamovibilité. Dans l'affaire précitée dans laquelle la société requérante se plaignait « de l'iniquité de la procédure devant le Conseil d'État » au motif que celui-ci ne serait pas indépendant et impartial, la Cour a jugé que si « l'inamovibilité des membres du Conseil d'État n'est pas prévue par les textes », elle « se trouve garantie en pratique tout comme est assurée leur indépendance par des usages anciens tels que la gestion de l'institution par le bureau du Conseil d'État, sans ingérences extérieures, (pas de soumission hiérarchique au ministre de la Justice à la différence des magistrats du parquet) ou l'avancement à l'ancienneté, garant de l'autonomie tant à l'égard des autorités politiques qu'à l'égard des autorités du Conseil d'État elles-mêmes »352.

B. La composition et les modes de recrutement

1. La composition du Conseil d'État et le cas particulier des conseillers en service extraordinaire
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D'après le Code de justice administrative (art. L. 121-2), le Conseil d'État se compose du vice-président, des présidents de section, des conseillers d'État en service ordinaire, des conseillers d'État en service extraordinaire, des maîtres des requêtes, et des maîtres des requêtes en service extraordinaire, des auditeurs de 1re classe et des auditeurs de 2e classe.
On entre normalement au Conseil d'État, à la sortie de l'ENA, comme auditeur (de 2e classe) puis on progresse à l'ancienneté : auditeur de 1re classe, maître des requêtes puis conseiller d'État. Cependant, les auditeurs ne sont pas seuls à accéder aux grades supérieurs : à chaque stade, une partie des membres est recrutée par le gouvernement « au tour extérieur », par exemple parmi des cadres supérieurs de l'administration active ou des personnalités du secteur privé.
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Quant aux conseillers d'État en service extraordinaire, ils sont dans une situation particulière ; pour l'expliciter, le Code leur consacre plusieurs dispositions (CJA, art. L. 121-4 à 121-8) qui ont été modifiées en 2016353. Traditionnellement, ils ne siégeaient que dans les formations administratives (donc ils ne jugeaient jamais – Sur la distinction formations administratives/formations contentieuses, v. ss 262, 263 et 280). Depuis les textes de 2016, ils peuvent exercer des fonctions aussi bien consultatives que juridictionnelles (CJA, art. L. 121-4, I) selon les conditions de leur nomination. Ceux, traditionnels, qui sont nommés après avis du vice-président du Conseil d'État « parmi les personnalités qualifiées dans les différents domaines de l'activité nationale » ne peuvent pas être affectés à la section du contentieux mais seulement siéger en assemblée générale et participer aux autres formations administratives (CJA, art. L. 121-4, II). Ceux, nouveaux depuis 2016, nommés pour des fonctions juridictionnelles sont choisis « parmi les personnes que leur compétence et leur activité dans le domaine du droit qualifient particulièrement pour l'exercice de ces fonctions » (CJA, art. L. 121-4, III). Tous sont nommés par le président de la République (c'est-à-dire nommés par décret pris en Conseil des ministres) sur proposition du ministre de la Justice. Mais les premiers ne sont pas des membres du corps ni même des juges. Les seconds, davantage assimilés à des juges durant leur service au Conseil d'État, doivent justifier de vingt-cinq années au moins d'activité professionnelle et sont nommés sur proposition d'un comité présidé par le vice-président du Conseil d'État et composé d'un nombre égal de personnalités qualifiées et de membres du Conseil d'État, désignés par le vice-président du Conseil d'État.
Tous sont nommés pour une durée de cinq ans, non renouvelable avant l'expiration d'un délai de deux ans. Ceux qui ont des fonctions administratives ne sont pas rémunérés mais seulement indemnisés pour les services effectivement accomplis. Ceux qui ont des fonctions juridictionnelles sont détachés de leur corps d'origine, s'ils sont fonctionnaires, et perçoivent la rémunération afférente au grade de conseiller d'État. Tous, s'ils peuvent poursuivre une activité professionnelle privée, ne doivent pas mentionner leur qualité de conseiller d'État en service extraordinaire.
Ces conseillers « en service extraordinaire » constituent donc une catégorie « à part » de membres du Conseil d'État, élément de diversité et d'enrichissement pour l'institution.
EFFECTIFS DES MEMBRES DU CONSEIL D'ÉTAT
	
	En service
au Conseil d'État
	En service
à l'extérieur
	Total

	Vice-président
	1
	
	1

	Présidents de section
	10
	1
	11

	Conseillers d'État
	108
	62
	180

	Conseillers d'État en service extraordinaire
	10
	
	10

	Maîtres des requêtes
	64
	55
	119

	Maîtres des requêtes en service extraordinaire
	24
	
	24

	Auditeurs
	15
	
	15

	Effectif global
	232
	118
	350



Source : www.conseil-etat.fr à jour au 1er juin 2014.


2. La voie normale de recrutement : l'École nationale d'administration (ENA)

530
La voie normale de recrutement au Conseil d'État est l'ENA. Cinq postes en moyenne sont proposés chaque année aux élèves diplômés de cette école. Ils sont choisis parmi les meilleurs lauréats du concours, ceux qui sont classés dans ce que l'on appelle communément « la botte » c'est-à-dire parmi les premiers du concours de sortie. Ils sont nommés au grade d'auditeur de 2e classe (CJA, art. L. 133-6) et, s'ils sont entrés à l'ENA par la voie du concours interne, leur ancienneté de fonctionnaires avant l'école est prise en compte (de manière à leur assurer une rémunération au moins égale à celle qu'ils avaient dans leur corps d'origine).

3. Le recrutement au tour extérieur
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Le tour extérieur complète le recrutement au Conseil d'État. Ce recrutement ne concerne pas les auditeurs (recrutés à la sortie de l'ENA) mais les grades supérieurs. Ainsi, un quart des maîtres des requêtes (CJA, art. L. 133-4) et un tiers des conseillers d'État (CJA, art. L. 133-3) sont recrutés par décret sur proposition du ministre de la Justice, mais uniquement après avis du vice-président du Conseil d'État. L'avis de celui-ci constitue une sorte de garde-fou contre les nominations « politiques » puisqu'il « tient compte des fonctions antérieurement exercées par l'intéressé, de son expérience et des besoins du corps » (CJA, art. L. 133‑7). En pratique, le gouvernement s'en remet toujours à cet avis, d'autant plus qu'il est publié au Journal officiel en même temps que l'acte de nomination et communiqué, à sa demande, à l'intéressé. De plus, les textes posent des conditions d'accès : avoir trente ans au moins et dix ans de services publics (civils ou militaires) pour être nommé au grade de maître de requêtes, et quarante-cinq ans accomplis pour accéder au grade de conseiller d'État.
Une partie des nominations au tour extérieur, enfin, est réservée aux membres du corps des TA et CAA, sur proposition du vice-président du Conseil d'État, délibérant avec les présidents de section, après avis du Conseil supérieur des TA et CAA (CJA, art. L. 133-8) : un par an au grade de maître des requêtes, un tous les deux ans au grade de conseiller d'État et, en fonction des besoins, une nomination supplémentaire chaque année.
Ce mode de recrutement permet au Conseil d'État de bénéficier d'une grande diversité parmi ses membres, quant à leur âge et leur origine professionnelle, et donc d'expériences variées.
[image: Image]
Source : http://www.conseil-etat.fr

4. Le recrutement par détachement de fonctionnaires et magistrats judiciaires
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Depuis 2012354, une autre voie de recrutement a été formalisée : celle du détachement, pour des fonctionnaires déjà en poste. Elle est régie par les articles L. 133-9 à 12 du CJA.
Ainsi, des fonctionnaires issus de l'ENA, des magistrats judiciaires, des professeurs et maîtres de conférences des universités, des administrateurs des assemblées parlementaires, des administrateurs des postes et télécommunications, des fonctionnaires civils ou militaires de l'État, de la fonction publique territoriale ou de la fonction publique hospitalière et des fonctionnaires de l'Union européenne de niveau équivalent peuvent être nommés par le vice-président du Conseil d'État en qualité de maître des requêtes en service extraordinaire. Ils exercent alors les fonctions dévolues aux maîtres des requêtes.
Ils sont nommés pour une durée de quatre ans au maximum par arrêté du vice-président du Conseil d'État. Et ils sont détachés auprès du Conseil d'État ou mis à sa disposition. Mais chaque année, l'un d'eux peut être nommé au grade de maître des requêtes sur proposition du vice-président du Conseil d'État délibérant avec les présidents de section.

C. Le déroulement de la carrière

1. La nomination
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Les règles et autorités de nomination varient selon le mode de recrutement.
– On a vu que les conseillers d'État « en service extraordinaire » sont nommés par décret pris en Conseil des ministres, c'est-à-dire par décret du président de la République, sur proposition du ministre de la Justice, après avis ou choix du vice-président du Conseil d'État.
– Les conseillers d'État « en service ordinaire » sont eux aussi nommés par le président de la République, en vertu de l'article 13 de la Constitution, par décret en Conseil des ministres, sur proposition du ministre de la Justice (CJA, art. L. 133‑3).
– Les maîtres des requêtes et les auditeurs issus de l'ENA sont nommés par décret du président de la République, contresigné par le Premier ministre et le garde des Sceaux (art. L. 133-4 et L. 133‑5).

2. L'avancement
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Les membres du Conseil d'État peuvent relever de trois grades différents : auditeur (1re classe et 2e classe), maître des requêtes ou conseiller d'État. Selon la voie de recrutement, ils peuvent entrer directement à l'un de ces grades, ou bien, s'ils entrent dans le corps au grade d'auditeur de 2e classe, la progression de leur carrière les conduit à relever successivement des trois. Le grade de conseiller d'État est le plus haut et le plus « prestigieux ». En moyenne, les auditeurs deviennent par avancement maîtres des requêtes après environ trois ans de carrière puis conseillers d'État environ douze ans plus tard.
Les règles précises d'avancement sont fixées dans le Code de justice administrative (art. R. 134-1 à R. 134-8), elles diffèrent pour l'avancement de grade et l'avancement d'échelon au sein de chaque grade. Au sein de chaque grade, l'avancement d'échelon en échelon se fait uniquement à l'ancienneté, au « temps passé ». Le Code prévoit le temps à passer dans chacun des échelons, par exemple deux ans pour chaque échelon du grade d'auditeur de 1re classe ; cette situation est classique en droit de la fonction publique.
L'avancement d'un grade au suivant ne peut se faire qu'une fois qu'est atteint l'échelon le plus élevé du grade. Cette évolution de carrière se fait en dehors de toute notation et sans tableau d'avancement (art. R. 134-2) contrairement aux règles normales de la fonction publique. Le Code de justice administrative prévoit que ces promotions se font au choix du gouvernement (art. R. 134-4) sur une liste de noms soumise par le vice-président du Conseil d'État délibérant avec les présidents de section. En réalité, ces derniers ne se prononcent jamais en fonction des mérites réels ou supposés des intéressés mais uniquement à l'ancienneté ; cette pratique garantit là aussi une forme d'indépendance des membres du Conseil qui, de cette façon, ne dépendent pas dans leur carrière d'une quelconque notation ou appréciation de leur valeur professionnelle par le ministère de la Justice.

3. Les positions
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Le terme « positions » désigne la situation professionnelle dans laquelle peuvent être les fonctionnaires en général et, ici, les membres du Conseil d'État. Le Code de justice administrative y consacre les articles R. 135-1 à R. 135-11.
La position « normale » est la position d'activité au sein du Conseil d'État.
Toutefois, les membres du Conseil d'État peuvent également occuper d'autres positions : le détachement, la disponibilité, la mise à disposition. Leur obligation de mobilité statutaire, comme tous les hauts fonctionnaires issus de l'ENA, ainsi que la tradition qui veut que les membres de la juridiction aient une bonne connaissance de l'administration « active », amènent un grand nombre de ceux-ci à être détachés dans des administrations de l'État, en général dans les services centraux des ministères après quatre ans (ou deux ans minimum pour la mobilité) de services effectifs au Conseil. La proportion de membres du Conseil d'État qui se trouvent à l'extérieur est ainsi loin d'être négligeable puisqu'elle représente en moyenne et en permanence environ un tiers de l'effectif total des membres du Conseil (une centaine sur les 300 à 350 membres que compte, en moyenne, le Conseil d'État).

4. La fin de fonctions
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Contrairement à ce qu'il en est pour les membres des TA et CAA, pour les membres du Conseil d'État, les règles sur la limite d'âge pour l'exercice des fonctions ne sont pas inscrites dans le Code justice administrative. Cette limite est ainsi fixée par la loi du 13 septembre 1984 relative à la limite d'âge dans la fonction publique et le secteur public355 qui prévoit de manière générale que « la limite d'âge des fonctionnaires civils de l'État est fixée à soixante-sept ans » (65 ans avant 2010) mais que « toutefois, reste fixée à soixante-huit ans la limite d'âge du vice-président du Conseil d'État ». Une loi postérieure permet, cependant, à l'ensemble des conseillers d'État de rester en fonction « en surnombre » jusqu'à 68 ans à leur demande356. Il s'agit donc d'une faculté de prolonger leurs fonctions au sein du Conseil dont usent la plupart des membres. Cette disposition a finalement été codifiée dans le Code de justice administrative (art. L. 133-7-1) par la loi de réforme de la justice du 23 mars 2019.
Si les membres du Conseil d'État forment un corps à part entière, il en va de même, parallèlement, pour les juges des tribunaux administratifs et cours administratives d'appel.

§ 2. 
Les membres du corps des tribunaux administratifs et des cours administratives d'appel
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Un corps unique. Depuis la mise en place des cours administratives d'appel de 1987 à 1989, les membres des TA et des CAA forment un corps unique, distinct du corps des membres du Conseil d'État, ils sont donc régis par des règles qui leur sont propres, en ce qui concerne leur statut, leur recrutement et leur carrière. Puisqu'il s'agit d'un seul et même corps, leur carrière peut se dérouler indifféremment dans des juridictions relevant de l'un ou l'autre des deux degrés (TA ou CAA) mais pas au Conseil d'État.

538
Les chiffres. En 1954, le corps (des seuls TA à l'époque) comprenait 115 membres ; en 2006, l'ensemble du corps comptait 964 membres357 ; à la fin de l'année 2012, leur nombre total s'élevait à plus de 1 000 : 1 200 magistrats dans les tribunaux administratifs et cours administratives d'appel auxquels s'ajoutent 1 300 agents de greffe.

A. Le statut et les garanties d'indépendance

1. La reconnaissance de la qualité de magistrat
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Traditionnellement, à l'instar des membres du Conseil d'État, les membres du corps des TA et CAA n'étaient pas qualifiés de magistrats par les textes puisque ce titre n'est habituellement reconnu qu'aux magistrats de l'ordre judiciaire. Ils étaient donc désignés comme des fonctionnaires « exerçant des fonctions de magistrats dans une juridiction administrative » (CJA, art. L. 231-3), d'où l'application d'un double statut : le statut général des fonctionnaires de l'État combiné à un statut dérogatoire défini par le CJA en raison de leurs fonctions particulières.
Cependant, en 2012, la loi358 est venue inscrire dans le CJA que « les membres des tribunaux administratifs et des cours administratives d'appel sont des magistrats dont le statut est régi par le présent livre et, pour autant qu'elles n'y sont pas contraires, par les dispositions statutaires de la fonction publique de l'État » (art. L. 231‑1). La dénomination de magistrat est donc enfin accordée aux membres du corps des TA et CAA sans pour autant remettre en cause leur double statut.

2. La persistance d'un double statut

a. Le statut général de la fonction publique de l'État
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Comme les membres du Conseil d'État, les membres du corps des TA et CAA sont des fonctionnaires. En tant que tels, ils sont soumis au statut général de la fonction publique de l'État. Celui-ci résulte notamment des dispositions de la loi du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires359 et de la loi du 11 janvier 1984 portant dispositions statutaires relatives à la fonction publique de l'État360.

b. Le statut particulier de membres de la juridiction administrative
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Toutefois, en raison des fonctions qu'ils exercent, les membres du corps des TA et CAA bénéficient aussi d'un statut particulier de valeur législative. Ce statut particulier est relativement récent puisqu'il a été établi à l'origine par la loi du 6 janvier 1986 fixant les règles garantissant l'indépendance des membres des TA361, modifié et refondu en 1997362. Il est aujourd'hui codifié dans le Code de justice administrative entré en vigueur en janvier 2001. Et depuis 2016, le Code énonce clairement que « Les magistrats des tribunaux administratifs et des cours administratives d'appel exercent leurs fonctions en toute indépendance, dignité, impartialité, intégrité et probité et se comportent de façon à prévenir tout doute légitime à cet égard » (CJA, art. L. 231-1‑1).
Dès lors que ces « fonctionnaires » exercent des fonctions particulières, des « fonctions de magistrats dans une juridiction administrative », il convient de leur apporter un certain nombre de garanties d'indépendance via l'inamovibilité, les incompatibilités et l'impartialité.
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L'inamovibilité. L'article L. 231-3 du CJA prévoit donc que « lorsqu'ils exercent leurs fonctions de magistrats dans une juridiction administrative, les membres du corps des TA et des CAA ne peuvent recevoir, sans leur consentement, une affectation nouvelle, même en avancement ». Ainsi, le gouvernement, le président ou un ministre ne peuvent pas décider, pour faire échec à leur travail, de les déplacer, de les « muter » dans un nouveau poste, sans leur accord. Cette garantie dite d'inamovibilité est une garantie d'indépendance à l'égard du pouvoir exécutif et une garantie d'impartialité dans l'exercice des fonctions de magistrat.
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Les incompatibilités. L'impartialité est également assurée grâce à certains nombres d'incompatibilités avec d'autres fonctions : avocat, représentant de l'État363, fonction élective364, etc. (CJA, art. L. 231-7 s.). L'incompatibilité peut même s'étendre dans la durée, par exemple il n'est pas possible de devenir conseiller d'un TA dans le ressort duquel on a exercé la profession d'avocat dans les cinq années précédentes.

544
L'impartialité. En matière d'impartialité, le Code comprend aussi des dispositions plus spécifiques permettant, par exemple, la récusation d'un membre de la formation de jugement (art. R. 721-1 s.).
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La prévention des conflits d'intérêts. La loi relative à la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires de 2016365 a généralisé à tous les fonctionnaires des procédures de prévention des conflits d'intérêts et les a adaptées aux membres des juridictions administratives. Après avoir défini la notion de conflit d'intérêts (art. L. 231-4), le CJA détaille longuement les obligations qui s'imposent aux magistrats administratifs dans ce cadre : déclaration d'intérêts après affectation ou prise de fonctions et entretien déontologique (art. L. 231-4-1), sanctions en cas d'omission (art. L. 231-4-2), abstention de participer au jugement d'une affaire déterminée (art. L. 213-4-3) et déclaration de situation patrimoniale pour les chefs de juridiction (art. L. 231-4‑4).

3. La gestion du corps
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La gestion du corps relevait traditionnellement du ministère de l'Intérieur, ce qui n'était guère favorable, au moins en apparence, à l'indépendance des membres des TA et CAA. La loi du 31 décembre 1987 l'a confiée, à compter du 1er janvier 1990, au Conseil d'État désormais rattaché au ministère de la Justice. Le Conseil d'État est ainsi « l'administrateur général de la juridiction administrative ». C'est un gage supplémentaire d'indépendance dans la mesure où l'influence du pouvoir exécutif sur les juges est ainsi réduite. Concrètement, la gestion est partagée entre le vice-président du Conseil d'État et le Conseil supérieur des TA et CAA.

a. Le rôle du Conseil supérieur des tribunaux administratifs et cours administratives d'appel

547
Le Conseil supérieur des tribunaux administratifs est un organe consultatif indépendant institué en 1986 par la loi dont l'objet était de fixer les règles garantissant l'indépendance des membres des TA366. Son office a logiquement été étendu aux cours administratives d'appel par la loi du 31 décembre 1987 portant réforme du contentieux administratif367. Pour les membres des TA et CAA, il remplit un rôle comparable à celui du Conseil supérieur de la magistrature (CSM) dans l'ordre judiciaire. Depuis 2016, il est assisté par un secrétaire général qui assure son secrétariat et participe à la mission de gestion des TA et CAA auprès du secrétaire général du Conseil d'État (CJA, art. L. 232‑7).

548
Composition. Le Conseil supérieur des TA et CAA comprend 13 membres. Il est présidé par le vice-président du Conseil d'État et composé, en outre, du conseiller d'État président de la mission d'inspection des juridictions administratives, du secrétaire général du Conseil d'État, du directeur des services judiciaires au ministère de la Justice, d'un chef de juridiction élu par ses pairs (et un suppléant), de cinq représentants des magistrats des TA et CAA élus (pour trois ans) et de trois personnalités nommées pour trois ans respectivement par le président de la République, le président du Sénat et le président de l'Assemblée nationale (CJA, art. L. 232‑4). Au titre de ces personnalités, ont pu être nommés un ancien sénateur, un avocat, un professeur de droit public, etc. L'élection de cinq membres du Conseil par les membres du corps assure une certaine représentativité du conseil et permet normalement une gestion du corps en adéquation avec ses spécificités.
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Attributions. Le rôle du Conseil supérieur est d'exercer les attributions qui relèvent normalement, pour les autres corps de fonctionnaires, des commissions administratives et des comités techniques. Son existence marque encore la singularité du corps des membres des juridictions administratives par rapport aux autres fonctionnaires.
Le Conseil supérieur dispose d'attributions orientées vers la gestion de la carrière et de la discipline au sein du corps. Son rôle est essentiellement consultatif : il fait des propositions et donne obligatoirement son avis sur un certain nombre d'événements dans la carrière des membres des TA et CAA. Ainsi, il émet des propositions sur les nominations, détachements et intégrations (CJA, art. L. 232-1), il établit le tableau d'avancement de grade (art. L. 234-2) et une liste d'aptitude annuelle aux fonctions de président (art. L. 234‑4). Depuis 2016, il exerce le pouvoir disciplinaire, son président peut prononcer blâme et avertissement (art. L. 236‑3).

b. Le rôle du vice-président du Conseil d'État

550
Le vice-président du Conseil d'État a un rôle essentiel puisque le Code de justice administrative énonce qu'il « assure la gestion du corps des TA et CAA » (art. R. 231-3 al. 1). Il intervient ainsi au niveau du recrutement, par exemple en déterminant chaque année le nombre d'emplois à pourvoir au tour extérieur et dans quel grade (conseiller et premier conseiller) et en recevant les candidatures. En pratique, c'est également lui qui prononce les affectations et changements d'affectation (art. L. 234-1), il intervient également dans le déroulement de la carrière en prenant les arrêtés d'avancement d'échelon (art. L. 234‑2).
En pratique, toutefois, si la gestion du corps des TA et CAA est sous la responsabilité du vice-président du Conseil d'État, elle est assurée par le secrétariat général (et ses services) puisque le Code de justice administrative prévoit que le vice-président peut lui déléguer sa signature (art. R. 231-3 al. 2). Le secrétaire général est aidé dans cette tâche par un secrétaire général adjoint, dont la mission est justement la gestion du corps des TA et CAA, et par l'ensemble des services (administratifs) du Conseil d'État : la direction des ressources humaines, la direction de la prospective et des finances, la direction des systèmes d'information, la direction des affaires immobilières, la direction de l'accueil et de la sécurité et le centre de formation de la juridiction administrative. En 2019, le secrétaire général du Conseil d'État est M. Thierry-Xavier Girardot, conseiller d'État.

c. La mission permanente d'inspection des juridictions administratives
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La mission permanente d'inspection des juridictions administratives joue un rôle un peu particulier qui concerne indirectement et partiellement la gestion du corps des membres des TA et CAA. Cette instance, présidée par un conseiller d'État et composée de plusieurs autres membres du Conseil d'État, est chargée de contrôler le bon fonctionnement des juridictions administratives et notamment des cours administratives d'appel et des tribunaux administratifs, grâce à des inspections périodiques. L'inspection est présentée, par le Conseil d'État, comme « un moment privilégié pour [les] membres [de la mission] de s'entretenir avec tous les magistrats, les greffiers en chef et les greffiers de chambre de la juridiction, avec le souci d'examiner l'ensemble des activités de la juridiction et l'adaptation de ses moyens et méthodes de travail »368.
Toutefois, il s'agit aussi d'un instrument de gestion du corps. En effet, l'inspection permet une certaine évaluation individuelle des membres du corps puisqu'elle fournit l'occasion de faire le point, avec chaque membre de la juridiction inspectée, sur ses responsabilités et le déroulement de sa carrière puis, le cas échéant, de recommander des « voies de solution » au chef de juridiction ou au vice-président du Conseil d'État en sa qualité d'autorité gestionnaire du corps. Par ailleurs, le chef de la mission permanente d'inspection des juridictions administratives est également membre du Conseil supérieur des TA et CAA. À ce titre, il est doté de compétences propres ; par exemple, il émet un avis écrit sur les principales décisions relatives à la carrière des magistrats administratifs, préalablement aux délibérations du Conseil supérieur et dispose du pouvoir de notation des présidents de tribunaux administratifs.
En somme, si la mission permanente d'inspection est avant tout présentée par le Conseil d'État comme un instrument propre à servir la cohésion de l'ensemble de la juridiction administrative, il faut relever qu'elle a aussi un impact non négligeable sur la gestion du corps des membres des TA et CAA.

B. Les modes de recrutement
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Il existe plusieurs modes de recrutement des membres du corps des TA et CAA : la voie normale, la nomination au tour extérieur, le recrutement après détachement et le concours complémentaire.

1. La voie normale de recrutement : l'École nationale d'administration (ENA)
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Les membres du corps des TA et CAA sont normalement recrutés parmi les anciens élèves de l'École nationale d'administration (ENA) (CJA, art. L. 233‑2). La formule « anciens élèves » de l'ENA, employée par le code, peut prêter à confusion en évoquant l'idée que sont recrutés des « anciens ». Elle signifie simplement que le recrutement des conseillers se fait à la sortie de l'école, parmi les élèves diplômés qui ont suivi leur scolarité à l'ENA, après y être entrés par la voie du concours externe ou par la voie du concours interne pour des fonctionnaires déjà en poste.

2. Les autres voies de recrutement
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Il existe trois autres voies pour accéder au corps des conseillers de TA et CAA : le tour extérieur, comme au Conseil d'État, le détachement et, enfin, le concours complémentaire.

a. La nomination au tour extérieur

555
Elle est prévue par les articles L. 233-3 et L. 233-4 du CJA et permet à certains fonctionnaires (civils ou militaires de l'État, des collectivités territoriales ou de la fonction publique hospitalière) et à des magistrats de l'ordre judiciaire d'accéder au corps des TA et CAA. Cela peut, par exemple, bénéficier à des administrateurs territoriaux (c'est-à-dire des hauts responsables administratifs des collectivités territoriales), des directeurs d'hôpitaux ou des professeurs et maîtres de conférences des universités. Il y a bien sûr un certain nombre de conditions à remplir telles que l'ancienneté dans l'emploi précédent (huit années de services minimums pour entrer au grade de premier conseiller). Ces fonctionnaires et magistrats judiciaires peuvent alors postuler aux grades de conseiller ou premier conseiller, en fonction de leur grade d'origine.
Le code prévoit qu'il y a une nomination de conseiller au tour extérieur pour deux nominations parmi les anciens élèves de l'ENA et une pour sept pour le grade de premier conseiller. Par conséquent, le tour extérieur est une voie de recrutement importante quantitativement.

b. Le recrutement après détachement
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Le détachement est un procédé classique de la fonction publique qui permet d'être « détaché » de son corps d'origine (ou cadre d'emploi dans les collectivités locales) pour intégrer un autre corps de fonctionnaires. Ce n'est donc pas un moyen de recrutement, puisque la personne est déjà fonctionnaire (normalement recrutée par un concours) mais une « position » d'un fonctionnaire durant sa carrière. Cette position peut être de courte ou de longue durée ; en tout état de cause, il y est normalement mis fin d'une façon ou d'une autre (intégration, retour dans le corps d'origine, etc.). En ce qui concerne le détachement dans le corps des TA et CAA, celui-ci est limité puisqu'il n'est ouvert qu'à certains fonctionnaires : les fonctionnaires recrutés par la voie de l'ENA, les magistrats judiciaires, les professeurs et maîtres de conférences des universités, les administrateurs des assemblées parlementaires, etc. (CJA, art. L. 233‑5). Le détachement ne prend fin que sur demande du fonctionnaire (ou pour motifs disciplinaires). Toutefois, au bout de trois ans de services effectifs, le fonctionnaire peut demander à être intégré au corps des TA et CAA ; il ne s'agit alors plus d'une situation de détachement mais bien d'un recrutement après détachement. Le détachement devient alors une véritable voie d'intégration et de recrutement dans le corps.

c. Le recrutement direct (CJA, art. L. 233-6)
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Initialement, le recrutement dit complémentaire était un concours spécial destiné à pourvoir aux besoins persistants en personnel dans les tribunaux et cours, instauré à titre provisoire par un décret en 1975369 puis organisé par la loi370. Régulièrement reconduit, il est finalement devenu quantitativement important puisque sur les dix dernières années, entre 40 et 50 % des membres du corps sont issus de cette voie de recrutement « spéciale » contre un peu moins de 25 % pour le recrutement « normal » par la voie de l'ENA. Il a ainsi fait la preuve de sa nécessité et de sa légitimité. Le législateur a donc décidé de le pérenniser pour en faire une voie normale de recrutement dite recrutement « direct »371.
Le concours s'en trouve un peu modifié. Il est désormais dédoublé entre un concours interne ouvert aux fonctionnaires, magistrats judiciaires et autres agents publics civils ou militaires de catégorie A justifiant au moins de quatre années de services publics effectifs et un concours externe ouvert aux titulaires d'un diplôme exigé pour entrer à l'ENA. La condition d'âge (plus de 25 ans) disparaît en conséquence.
Le concours comporte toujours trois épreuves écrites pour l'admissibilité et deux épreuves orales pour l'admission et se déroule sous l'autorité d'un jury présidé par le chef de la mission permanente d'inspection des juridictions administratives (c'est-à-dire un membre du Conseil d'État).

C. Le déroulement de la carrière

1. Les conditions de nomination
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Les membres du corps sont nommés (et promus) par décret du président de la République (CJA, art. L. 233-1) ; les affectations et les changements d'affectation sont prononcés par arrêté du vice-président du Conseil d'État (art. L. 234‑1).
Quelle que soit la voie de recrutement, les premiers conseillers et conseillers, avant leur première entrée en fonction, reçoivent une formation complémentaire de six mois dispensée au Conseil d'État (art. L. 233-9), il n'y a donc pas d'« École nationale de la magistrature administrative ». Mais cette formation, complémentaire à celle reçue à l'ENA, pour la majorité des conseillers, assure une homogénéité et une cohésion du corps dans l'exercice des fonctions. Aujourd'hui, le Centre de formation de la juridiction administrative (CFJA) est hébergé dans les bâtiments du récent Tribunal administratif de Montreuil (Seine-Saint-Denis) ; la formation s'y déroule du mois de janvier à fin juin.

2. L'avancement
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Le corps ne comprend plus que trois grades : président, premier conseiller, conseiller (CJA, art. L. 231-2) alors qu'il en comportait sept avant 1987. Les membres du corps entrent normalement au grade de conseiller mais cela peut varier en fonction de la voie de recrutement (par exemple, nomination au grade de premier conseiller lors d'un recrutement au tour extérieur). L'avancement se fait ensuite à l'ancienneté, d'échelon en échelon au sein de chaque grade, puis de grade en grade, les conditions sont détaillées dans le CJA (art. R. 234-1 à R. 234‑6). À titre d'exemple, il faut passer un an et six mois au premier échelon du grade de conseiller avant d'accéder au deuxième échelon de ce même grade. L'accès au grade de président intervient en moyenne au bout d'une quinzaine d'années dans le corps.

3. Les positions
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Comme tous les fonctionnaires, les membres des TA et CAA peuvent être en position d'activité c'est-à-dire en poste et en fonction dans une juridiction ; ils peuvent également, à leur demande, être placés en position de détachement ou de mise à disposition à condition d'avoir quatre années de services effectifs.
Comme tous les fonctionnaires recrutés par la voie de l'ENA, ils doivent obligatoirement effectuer au cours de leur carrière (après au moins deux ans de services juridictionnels effectifs) une « mobilité statutaire », c'est-à-dire exercer des fonctions autres que celle de magistrats dans la juridiction administrative. Cela peut, par exemple, les amener à être placés en détachement en administration centrale (ministère de l'Intérieur, de la Justice, de l'Enseignement, etc.), dans l'administration préfectorale ou même dans les institutions de l'Union européenne. Toutefois, ils ne peuvent pas effectuer cette mobilité dans un cabinet d'avocat ou d'avocat au Conseil. La loi de réforme de la justice du 23 mars 2019 tend à faciliter l'exercice de cette mobilité en réduisant les incompatibilités. Au terme de cette période de mobilité, et à condition qu'elle n'ait pas duré plus de quatre ans, le magistrat retrouve son affectation d'origine.
Enfin, les membres des TA et CAA peuvent également bénéficier du recrutement au tour extérieur au Conseil d'État puisqu'un contingent de postes leur est réservé (art. R. 133-3 s.). Ils peuvent ainsi intégrer le corps des membres du Conseil d'État au grade de maître des requêtes ou de conseiller d'État.

4. L'évaluation
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Depuis 2016/2017372, la notation a disparu et les magistrats des TA et CAA font l'objet d'une évaluation, comme la majorité des fonctionnaires (CJA, art. L. 234‑7). Cette évaluation annuelle est réalisée par la voie d'un entretien professionnel avec le chef de juridiction (art. R. 234-7) qui en établit un compte-rendu versé au dossier du magistrat (art. R. 234‑9).

5. La fin des fonctions
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La fin des fonctions intervient quand la limite d'âge normale est atteinte (c'est-à-dire 67 ans) mais le CJA prévoit que les membres des TA et CAA sont normalement maintenus en fonction, sauf demande contraire, jusqu'au 30 juin ou 31 décembre de l'année en cours (afin de ne pas perturber le fonctionnement de la juridiction par des départs en retraite échelonnés dans le temps). Par ailleurs, ils peuvent aussi être « maintenus en surnombre » pendant trois années supplémentaires (c'est-à-dire jusqu'à 70 ans) à leur demande et, ainsi, repousser l'âge de leur retraite (art. L. 233‑7). Là aussi, la loi de réforme de la justice du 23 mars 2019 facilite cette poursuite des fonctions en ouvrant plus de possibilités aux magistrats « honoraires » (fonctions juridictionnelles de rapporteur en formation collégiale, juge unique ou juge des référés et fonctions d'aide à la décision auprès des magistrats) et en leur permettant de rester en fonctions jusqu'à 75 ans maximum (CJA, art. L. 222-2-1 et L. 222-2‑2). Ces dispositions nouvelles visent à faire bénéficier les juridictions de l'expérience « d'anciens » magistrats mais aussi d'apporter un renfort aux juridictions dont le contentieux ne cesse d'augmenter.
Les magistrats et juges relèvent ainsi de statuts très divers entre les ordres juridictionnels mais aussi au sein de chaque ordre. Pour autant, juges et magistrats ne sont pas les seuls à concourir à ce que la justice soit rendue, ils sont aidés, secondés dans cette tâche par des auxiliaires de justice.

CHAPITRE 2
Les auxiliaires de justice
563
Cette appellation générique désigne une pluralité d'intervenants qui tous, d'une manière ou d'une autre, participent à l'œuvre de justice sans toutefois exercer de fonctions juridictionnelles. La diversité des fonctions exercées rend difficile l'entreprise de classement ; la catégorie recouvre, en effet, des professions aussi différentes que greffier, avocat ou expert judiciaire.
Schématiquement on peut cependant considérer que certains sont principalement des auxiliaires du juge (section 1) tandis que les autres sont prioritairement des auxiliaires des parties (section 2).

SECTION 1 
LES AUXILIAIRES DU JUGE
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Classiquement, cette catégorie évoque immédiatement les greffiers (§ 1) mais il ne faudrait pas occulter les assistants de justice et les juristes assistants plus récemment créés (§ 2), les experts judiciaires qui apportent leurs connaissances techniques (§ 3), les conciliateurs qui secondent le juge dans sa mission conciliatrice (§ 4) et les mandataires judiciaires (§ 5) qui, sous mandat judiciaire, administrent les biens et la personne d'autrui.

§ 1. 
Les services du greffe
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L'expression « greffe » vient du vieux français « grefe » (du latin graphium) qui désignait le poinçon à écrire. De l'outil avec lequel on écrit on est passé au lieu où l'on écrit et où l'on conserve ce qui est écrit, désormais le mot renvoie à l'ensemble de services administratifs d'une juridiction.
Les tâches attribuées aux services des greffes sont nombreuses et variées :
– ouverture et tenue des dossiers, présence obligatoire aux audiences pour constater ce qui est dit, convocation aux audiences, notification des jugements ;
– mise en forme des décisions de justice et conservation dans les archives (raison pour laquelle on parle parfois de secrétariat-greffe) ;
– vérification et conservation des registres de l'état civil, réception de certaines déclarations, vérification des comptes de tutelle, tenue des registres du commerce, etc.
Pour des raisons didactiques, on présentera distinctement les greffes auprès des juridictions de l'ordre judiciaires (A) puis les greffes auprès des juridictions administratives (B).

A. Les greffes auprès des juridictions judiciaires
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Ce n'est que depuis la loi no 65-1002 du 30 novembre 1965373 que les greffes ne sont plus des offices ministériels que l'on achetait en s'acquittant d'une charge, cette réforme entraîna une fonctionnarisation des greffes. Jusque-là les greffes fonctionnaient comme de véritables entreprises, le greffier étant rémunéré à l'occasion de chacun des actes accomplis par le greffe, il recrutait lui-même son personnel et le rétribuait. Depuis 1965, à l'exception du greffe du tribunal de commerce qui demeure sous l'ancienne formule, la profession est occupée par des fonctionnaires recrutés sur concours.

1. L'organisation des greffes
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Toute juridiction judiciaire comporte un greffe placé sous la responsabilité d'un fonctionnaire appelé directeur de greffe ayant le rang de greffier en chef.
Le directeur de greffe assume des responsabilités administratives : il organise le greffe, gère le budget et les crédits de fonctionnement. Il est dépositaire des minutes et des archives de la juridiction et notamment chargé de délivrer les copies de décisions rendues par la juridiction. Dans ces fonctions il est placé sous l'autorité hiérarchique du président de la juridiction.
C'est le directeur qui, en principe, assure le service des audiences et prend acte de ce qui se dit ou se déroule lors des débats (ses écrits revêtent la force de l'acte authentique) ; de façon quelque peu familière, il est parfois désigné sous l'appellation de « plumitif » parce qu'il tient la plume de l'audience. Pour l'assister dans ses fonctions le directeur de greffe dispose de greffiers en chef et de greffiers, par le jeu de délégations et d'affectations chaque chambre de la juridiction se voit ainsi dotée d'un service indépendant.
À côté des greffiers et greffiers en chefs, un personnel en nombre, les agents du greffe, se charge des tâches matérielles ; il faut savoir en effet que le greffe assume en général à la fois les services administratifs du siège et du parquet (seules les juridictions les plus importantes, Paris notamment, disposent d'un service spécial, le secrétariat du parquet, pour se consacrer au parquet).

2. Les greffes des tribunaux de commerce
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Ayant échappé à la réforme de 1965, les greffiers devant les juridictions consulaires demeurent des officiers publics ministériels. Les fonctions sont les mêmes que dans les autres greffes mais le personnel qui assiste le greffier est recruté et rémunéré par ses soins à l'instar d'une entreprise privée. Le greffe ne fonctionne pas ici sur la base de crédits de fonctionnement étatiques mais à partir des émoluments versés par les plaideurs pour chacun des actes accomplis par le greffe ; ce qui est gratuit devant les autres juridictions (enrôlement d'une assignation, délivrance d'une copie, etc.) a ici un coût dont le montant est fixé par décret.

B. Les greffes des juridictions administratives
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Le service des greffes auprès des juridictions administratives a toujours été assuré par des fonctionnaires. Pour l'essentiel, les tâches accomplies par le greffe sont de nature administrative mais d'une importance certaine dès lors que les procédures administratives n'impliquent pas forcément le ministère d'avocat, le greffe pourvoit aux communications de pièces.
Auprès de chaque tribunal administratif ou chaque cour administrative d'appel, il existe un greffe sous la direction d'un greffier en chef, assisté d'un nombre variable de greffiers selon l'importance de la juridiction. Les personnels de greffe des tribunaux administratifs et des cours administratives d'appel ne sont pas des greffiers issus de l'école des greffes comme dans l'ordre judiciaire, ce sont des fonctionnaires nommés, titularisés ou détachés dans le corps de l'intérieur et de l'outre-mer et affectés par décision du vice-président du Conseil d'État dans les greffes des tribunaux administratifs et des cours administratives d'appel. Ce sont, par conséquent, essentiellement des personnels de préfecture recrutés ensuite par un concours pour être affectés au greffe des juridictions administratives. À Paris, le personnel du greffe du tribunal administratif et de la cour administrative d'appel est nommé par le préfet sur proposition du président du tribunal ou de la cour car il appartient au corps des fonctionnaires d'administration centrale du ministère de l'Intérieur374.
Auprès du Conseil d'État, la section du contentieux comporte « un secrétaire du contentieux » nommé par le Premier ministre sur présentation du vice-président du Conseil d'État et du président de la section du contentieux. Dans chaque sous-section, le secrétaire du contentieux est assisté d'un secrétaire appelé secrétaire de sous-section. Aux côtés des magistrats siégeant au Conseil d'État, un nombre considérable de personnels assure le bon fonctionnement de l'institution : service aux usagers (accueil, information) administration générale, ressources humaines, etc. Près de 390 agents-greffe officient pour aider à la décision. Différents statuts se côtoient pour assumer au quotidien la gestion et le fonctionnement du Conseil d'État : les attachés d'administration375, les secrétaires administratifs376, les adjoints administratifs377 et les adjoints techniques378.

§ 2. 
Les assistants de justice et les juristes assistants379
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Institués par la loi no 95-125 du 8 février 1995 pour décharger les magistrats de tâches « subalternes » qui les distraient de leurs fonctions juridictionnelles, l'article 20 de ce texte indique que les assistants de justice apportent leur concours aux travaux préparatoires réalisés par les magistrats.
Inspirés des « attachés de justice » crées par un décret du 7 janvier 1959 et disparus presque aussitôt, leurs fonctions consistent en pratique à effectuer toutes les attributions non juridictionnelles impliquant soit un travail de rédaction juridique, soit un travail de recherche jurisprudentielle ou doctrinale.
La fonction est présente devant toutes les juridictions civiles (TGI, TI, cour d'appel), devant la Cour de cassation, devant le Conseil d'État (devant cette juridiction, v. CJA, art. L. 122-2 et R. 122-30 s.) et devant les tribunaux administratifs et cours administratives d'appel (v. art. L. 227-1 et R. 227-1 s.).
Peuvent être nommés assistants de justice « les personnes titulaires d'un diplôme sanctionnant une formation d'une durée au moins égale à quatre années d'études supérieures après le baccalauréat et que leur compétence qualifie particulièrement pour exercer ces fonctions » (en pratique il faut être titulaire d'au moins un master 1 en droit).
Les fonctions sont provisoires, puisque limitées à une durée de deux ans renouvelables une fois.
La loi du 18 novembre 2016 (préc.) en son article 24 crée le statut de juriste assistant qui vient s'insérer dans le Code de l'organisation judiciaire (art. L. 123‑4). La fonction concerne des personnes titulaires d'un diplôme de doctorat en droit ou sanctionnant une formation juridique au moins égale à cinq années d'études supérieures après le baccalauréat avec deux années d'expérience professionnelle dans le domaine juridique. Les juristes assistants sont institués auprès des magistrats des tribunaux d'instance, des tribunaux de grande instance, des cours d'appel ainsi que de la Cour de cassation. La nomination est à temps partiel ou complet pour une durée maximale de trois années, renouvelable une fois. Il est à noter que la loi de programmation et de réforme pour la justice du 23 mars 2019 (préc.) étend le dispositif aux juridictions administratives (art. 36).

§ 3. 
Les experts judiciaires
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Apprécier la valeur d'un immeuble, dire si un parquet est correctement posé, déterminer si un enfant a bien un lien biologique avec l'homme qui l'a reconnu… Autant de questions qui sont des préalables à la solution juridique du litige mais qui appellent des connaissances techniques qui font défaut aux magistrats. Le juge peut alors recourir à un expert, un sachant (médecin, architecte, biologiste, etc.) qui mettra son analyse au service de la justice. Sur ce plan, l'ordre judiciaire comme l'ordre administratif ont de la même façon besoin d'être éclairés par les connaissances techniques des experts380.
En pratique, une expertise est ordonnée et le juge fixe la mission de l'expert. Ce dernier élabore un rapport par lequel il émet son avis sur la ou les questions techniques posées par le magistrat. Même si en principe le juge n'est pas lié par l'avis de l'expert, de fait il est rare qu'il se départît de l'avis technique qu'il a sollicité. Il appartient ensuite exclusivement au magistrat de tirer toutes les conséquences juridiques du rapport déposé par l'expert.
Les parties participent aux opérations d'expertise dont le déroulement est contradictoire de façon à ce que chacun puisse faire entendre sa voix, ses arguments et verser les pièces qui lui paraissent utiles. Pour garantir le bon déroulement de l'expertise, la juridiction qui l'a ordonné peut désigner un magistrat chargé de sa surveillance (en pratique le magistrat veillera au respect des délais impartis à l'expert pour l'accomplissement de sa mission, statuera sur toutes les difficultés et toutes les demandes qui pourraient concerner l'expertise).
Les experts sont désignés à partir de listes établies auprès des cours d'appel (niveau régional) et de la Cour de cassation (niveau national) qui rassemblent les experts par spécialité (géomètre, experts-comptables, experts en balistique, etc.). Le système permet aux magistrats de disposer d'une liste de professionnels réputés sérieux puisqu'ayant fait l'objet d'une sélection préalable. Toutefois, il est à noter que le juge demeure toujours libre de désigner un expert en dehors de la liste. L'inscription sur les listes fait l'objet d'une période probatoire de deux années à l'issue de laquelle l'inscription est prise pour cinq ans renouvelables ; en cas de faute disciplinaire, la radiation de l'expert de la liste est encourue.

§ 4. 
Les conciliateurs et les médiateurs
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On sait que la conciliation des parties est l'une des missions dévolues au juge, devant certaines juridictions une phase de conciliation est même un passage obligé (pour le conseil de prud'hommes, v. ss 169 et pour le tribunal paritaire des baux ruraux v. ss 176). La recherche d'une solution transactionnelle est devenue, augmentation du contentieux oblige, une voie privilégiée, elle prospère dans tous les domaines.
Si historiquement le contentieux privé est le terrain de prédilection de la conciliation (sur la conception du rôle du juge de paix v. ss 156), la matière pénale n'est aujourd'hui plus en reste. En effet, la loi du 4 janvier 1993 a institué la médiation pénale381, celle du 23 juin 1999 a organisé la composition pénale382 et la loi du 9 mars 2004 a étendu le domaine de la composition pénale383. Sous des formes différentes, il s'agit toujours de favoriser une solution conventionnelle qui en toutes hypothèses permet de sortir du circuit juridictionnel classique. La dynamique conciliatrice a également gagné le droit administratif puisque dans une circulaire du Premier ministre en date du 6 février 1995 il est souligné que « la transaction facilite un règlement rapide des litiges, permet une gestion économe des deniers publics et allège la charge de travail des tribunaux ». Aux termes de ce texte il est prévu que « l'État doit s'efforcer de prévenir les contentieux en réglant les litiges qui peuvent l'opposer aux personnes privées chaque fois qu'il apparaît que les droits de ces dernières sont établis de manière incontestable ». Il est à noter du reste que la loi du 18 novembre 2016 a introduit la médiation devant les juridictions administratives. La loi de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice du 23 mars 2019 (préc.) poursuit ce mouvement d'extension. L'article 3,I de la loi autorise en effet le juge à enjoindre les parties de rencontrer un médiateur, non pas uniquement dans les cas spécifiquement prévus par la loi, mais en tout état de la procédure y compris en référé. Il est également précisé que, contrairement à ce que prévoyait la loi no 95-125 du 8 février 1995, la médiation en matière de divorce et de séparation de corps est désormais admise.
Deux voies procédurales s'offrent pour qui cherche à concilier : une conciliation ou une médiation préalable au procès avant qu'une juridiction ne soit saisie du différend (A), une conciliation ou une médiation en cours de procès (B).

A. La conciliation et la médiation avant le procès
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Par un décret en date du 20 mars 1978384 fut institué le conciliateur de justice. L'idée partait du constat que depuis la disparition du juge de paix la place faite à la conciliation semblait insuffisante alors même que nombre de litiges auraient sans doute pu trouver une solution amiable. Nommé par ordonnance du premier président de la cour d'appel sur proposition du procureur général et après avis du conseil départemental de l'aide juridique, le conciliateur exerce initialement un mandat d'une année, puis d'une période de deux ans renouvelable. Pour pouvoir être désigné conciliateur il faut justifier d'une expérience d'au moins trois années dans le domaine juridique, jouir de ses droits civils, n'être investi d'aucun mandat électif et n'exercer aucune fonction judiciaire. Les officiers publics et ministériels et les personnes qui participent au service public de la justice (huissiers, greffiers notamment) sont exclus des fonctions de conciliateur.
La fonction consiste à tenter de rapprocher les points de vue des parties afin de les concilier. Pour ce faire les parties sont entendues et si le conciliateur parvient à un accord il en dresse procès-verbal. Ce document n'a pas en soi de force exécutoire, il doit être homologué par le juge d'instance. Si aucun accord n'est trouvé la mission du conciliateur s'arrête, il ne dispose d'aucun pouvoir juridictionnel pour trancher le litige, ne formule aucun avis, aucune opinion sur les torts et les griefs respectifs, le processus reprend alors une tournure judiciaire classique.
Le décret no  2012-66 du 20 janvier 2012 a intégré un livre cinquième au Code de procédure civile, consacré à la résolution amiable des différends. La conciliation avant tout procès y figure aux articles 1536 à 1541 à côté de la médiation conventionnelle.
Cette dernière permet à des parties de s'entendre pour désigner un médiateur dans la perspective de clore leur différend. Le médiateur, dont l'article 1533 du Code de procédure civile fixe les conditions requises pour l'exercice de cette mission, œuvre à trouver un accord entre les parties. L'accord, s'il est trouvé, peut être homologué judiciairement (C. pr. civ., art. 1534).
La loi du 18 novembre 2016 relative à l'amélioration de la justice du XXIe siècle favorise ces modes de résolution amiable des différends.
Depuis le 1er janvier 2017, à peine d'irrecevabilité que le juge peut soulever d'office, la saisine du tribunal d'instance par déclaration au greffe (pour les demandes inférieures à 4 000 euros) doit être précédée d'une tentative de conciliation menée par un conciliateur de justice385. La loi du 18 novembre 2016 reconduit également l'expérimentation menée depuis la loi no  2011-1862 du 13 décembre 2011 devant les TGI d'Arras et de Bordeaux386 consistant à sanctionner d'une irrecevabilité soulevable d'office les saisines du juge aux affaires familiales dans le cadre du contentieux de l'autorité parentale qui n'ont pas été précédées d'une tentative de médiation familiale préalable387. La loi du 23 mars 2019 (préc.) renforce un peu plus cette exigence d'une tentative préalable de résolution amiable puisque l'article 3 II de ce texte conditionne la recevabilité des demandes en paiement d'une somme n'excédant pas un montant arrêté par décret en Conseil d'État ou relative à un conflit de voisinage, à une tentative de procédure préalable de médiation, de conciliation ou de procédure participative. En l'absence d'une telle tentative, le juge pourra relever d'office l'irrecevabilité388. Ces dispositions entreront en vigueur le 1er janvier 2020.

B. La conciliation et la médiation en cours de procès
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La phase judiciaire ne doit pas sonner le glas de l'esprit de conciliation et, si le juge n'a ni le temps ni les aptitudes pour œuvrer en ce sens, il faut imaginer confier cette tâche à un tiers neutre. Aussi, la loi no 95-125 du 8 février 1995 a institutionnalisé la possibilité pour le juge « de désigner une tierce personne (…) pour procéder, soit aux tentatives de conciliation prescrites par la loi (sauf en matière de divorce et de séparation de corps), soit à une médiation en tout état de la procédure (…) pour tenter de parvenir à un accord entre les parties ». Le Code de procédure civile a désormais officiellement intégré ce dispositif aux articles 131-1 à 131-15389. La médiation suppose l'accord préalable des parties, une médiation forcée serait antinomique avec la nature même de l'institution (le juge peut cependant enjoindre les parties de rencontrer une personne qui les informera sur l'objet et le déroulement de la mesure de conciliation). La mission en elle-même doit s'inscrire dans une durée limitée pour ne pas allonger inutilement le temps du procès ; la loi enferme cette mesure dans un délai de trois mois renouvelable une fois.
Le médiateur informe le juge de ce que les parties sont ou non parvenues à un accord. Si une solution transactionnelle a été obtenue elle doit être soumise à l'homologation du juge pour revêtir la force exécutoire d'un jugement. Si la médiation échoue, les constatations recueillies par le médiateur ne peuvent être évoquées devant le juge saisi du litige qu'avec l'accord des parties et elles ne peuvent pas davantage être utilisées dans le cadre d'une autre instance, de la sorte les concessions que les parties ont pu faire dans le cadre du processus transactionnel ne pourront être utilisées contre elles. Bien évidemment à l'égard des tiers le médiateur est tenu au secret professionnel. La loi du 18 novembre 2016 dans un esprit de généralisation étend la médiation aux juridictions administratives. Au passage le Code de procédure civile est retouché puisque son chapitre Ier relatif à la conciliation et la médiation judiciaires est remplacé par un nouveau chapitre Ier intitulé « La médiation », dans lequel sont présentées les règles générales encadrant la médiation, les dispositions propres à la médiation judiciaire puis celles relatives à la médiation devant le juge administratif.

§ 5. 
Les mandataires judiciaires

575
Dans bien des circonstances il peut être nécessaire de confier à un tiers la gestion des biens d'autrui, leur liquidation voire de lui confier le pouvoir de prendre des décisions personnelles pour autrui. Ainsi, une société connaît un conflit grave entre associés qui conduit à sa paralysie, il convient de désigner un administrateur provisoire pour que la société puisse continuer à fonctionner en attendant le règlement du différend. Une entreprise doit déposer son bilan, il faut qu'un tiers se substitue au commerçant défaillant pour gérer les actifs et répartir entre les créanciers les sommes disponibles. Une personne est atteinte d'une altération grave de ses capacités intellectuelles, il est utile de faire gérer son patrimoine par une personne qui pourra dans son intérêt prendre les dispositions qui s'imposent et éventuellement opérer des choix y compris dans le domaine personnel (médical, familial, etc.). Une famille est en difficulté dans la gestion de ses prestations familiales, il peut être opportun qu'un tiers soit délégué pour l'aider dans la gestion de son budget.
Ces mandats judiciaires sont confiés à des professions différentes : à des administrateurs et mandataires judiciaires au redressement et à la liquidation des entreprises (A), à des mandataires judiciaires à la protection des majeurs (B) ou à des délégués aux prestations familiales (C).

A. Les administrateurs judiciaires et les mandataires au redressement et à la liquidation des entreprises

576
Les lois no 85-99 du 25 janvier 1985390, no 2003-7 du 3 janvier 2003391 et no  2016-1457 du 18 novembre 2016392 ont mis en place le statut des professions en cause.
Les administrateurs sont définis comme des « mandataires personnes physiques ou morales (les administrateurs peuvent se constituer en société) chargées par décision de justice d'administrer les biens d'autrui ou d'exercer des fonctions d'assistance ou de surveillance dans la gestion de ces biens ». La loi a retenu une approche large de la mission : il peut s'agir de gérer une entreprise pour éviter qu'elle ne périclite mais aussi d'assumer la gestion d'une succession litigieuse ou encore d'exercer une simple surveillance sur un groupe de sociétés pour empêcher que les rivalités intestines ne nuisent à sa bonne gestion.
Les mandataires judiciaires au redressement et à la liquidation des entreprises sont chargés par décision de justice de « représenter les créanciers et de procéder à la liquidation d'une entreprise », la mission est ici bien plus circonscrite.
Aussi dissemblables soient leurs mandats ces deux professions sont soumises à des statuts relativement proches. L'accès à ces deux fonctions est subordonné à l'inscription sur une liste établie par une commission nationale (même si deux commissions distinctes statuent, leur composition est quasi identique) qui vérifie que le candidat remplie les exigences légales (diplôme, stage, absence de condamnation, etc.). L'objectif est de garantir l'aptitude professionnelle, la moralité et l'honorabilité des administrateurs et mandataires. On doit cependant noter qu'une juridiction pourrait, par une décision spécialement motivée, désigner une personne qui n'est inscrite sur aucune liste dès lors qu'elle justifie d'une expérience et d'une qualification particulière au regard de la nature de l'affaire. Cette liberté de choix est renforcée par la possibilité de désigner un professionnel du ressort d'une autre juridiction puisqu'administrateurs et mandataires ont une vocation nationale393.
En principe, ces fonctions sont incompatibles avec l'exercice de toute autre profession et avec toutes les activités à caractère commercial exercées directement ou par personne interposée. À titre exceptionnel les administrateurs peuvent être avocat, à condition qu'ils ne soient pas l'avocat de celui dont les biens doivent être gérés.
Ces professionnels sont soumis à un régime disciplinaire strict, ils sont placés sous la surveillance du ministère public et peuvent être l'objet d'inspections. Une juridiction disciplinaire, la Commission nationale des administrateurs judiciaires et mandataires au redressement et à la liquidation des entreprises, peut être amenée à prendre des sanctions allant du simple avertissement à la radiation de la liste.

B. Les mandataires judiciaires à la protection des majeurs
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La loi no 2007-308 du 5 mars 2007394, ses décrets et arrêtés d'applications, ont institué la profession de mandataire judiciaire à la protection des majeurs. La réforme du droit des majeurs protégés de 2007 a choisi de professionnaliser les intervenants de ce secteur à partir d'un double constat : une augmentation continue du nombre des personnes protégées et un déficit de formation et d'encadrement dont ont longtemps souffert les intervenants de ce secteur d'activité.
Le Code de l'action sociale et des familles définit les mandataires judiciaires à la protection des majeurs comme « exerçant à titre habituel les mesures de protection des majeurs que le juge des tutelles leur confie au titre du mandat spécial auquel il peut être recouru dans le cadre de la sauvegarde de justice ou au titre de la curatelle, de la tutelle ou de la mesure d'accompagnement judiciaire ». Le mandat confié par le juge va d'un simple accompagnement dans la gestion des ressources à une représentation permanente du majeur pour tous les actes concernant son patrimoine et sa personne. Il peut ainsi s'agir aussi bien de gérer les ressources et les biens d'autrui que de décider pour lui dans des domaines éminemment personnels (mariage, traitements médicaux, etc.). L'importance de telles décisions, la responsabilité qui les accompagne, ont justifié un encadrement strict de la profession.
L'accès à ces fonctions est subordonné à l'inscription sur une liste établie par le représentant de l'État dans le département qui s'assure que le mandataire remplie les conditions exigées par la loi. Les mandataires judiciaires à la protection des majeurs doivent en effet satisfaire à des conditions de moralité, d'âge, de formation certifiée par l'État et d'expérience professionnelle. L'agrément pour figurer sur la liste n'est délivré qu'après vérification de l'ensemble des conditions légales et après que le mandataire ait justifié d'une assurance garantissant les conséquences pécuniaires de sa responsabilité civile éventuelle en raison des dommages subis par les personnes qu'il prend en charge.
L'activité des mandataires fait l'objet de multiples contrôles. Le représentant de l'État dans le département exerce un contrôle qui lui permet, en cas de manquement professionnel du mandataire, de lui adresser des injonctions et de solliciter le retrait de son agrément au cas où il ne déférerait pas à ces injonctions. Au-delà, il faut préciser que le juge des tutelles et le procureur de la République exercent une surveillance générale des mesures de protection de leur ressort. À ce titre, le juge des tutelles dispose de pouvoirs lui permettant de convoquer les mandataires, de se faire communiquer par eux toutes informations, de prononcer contre eux des injonctions, des amendes civiles, de les dessaisir de leur mission ou de demander au procureur de la République de solliciter leur radiation de la liste. Par-delà ces sanctions professionnelles, les mandataires sont bien évidemment pénalement et civilement responsables des fautes qu'ils auraient pu commettre dans l'exercice de leur mandat.

C. Les délégués aux prestations familiales
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La loi no 2007-293 du 5 mars 2007 relative à la protection à l'enfance395 a créé la profession de délégué aux prestations familiales. Lorsque les prestations familiales ou le revenu de solidarité active ne sont pas employés pour les besoins liés au logement, à l'entretien, à la santé et à l'éducation des enfants, le juge des enfants peut ordonner qu'ils soient en tout ou partie versés à un délégué aux prestations familiales. Cette mesure judiciaire est une aide à la gestion du budget familial. Le délégué prend toutes les décisions nécessaires pour que les prestations soient affectées aux besoins liés à l'entretien, la santé et l'éducation des enfants, il effectue également auprès de la famille une action éducative visant à rétablir les conditions d'une gestion autonome des prestations.
Le Code de l'action sociale et des familles (art. 474-1 s.) prévoit que l'accès aux fonctions de délégué est subordonné à l'inscription sur une liste établie par le représentant de l'État dans le département. Ce dernier s'assure, avant de délivrer l'agrément indispensable pour figurer sur la liste, que le délégué remplit les conditions de moralité, d'âge, de formation certifiée par l'État et d'expérience professionnelle imposées par les textes. Le procureur de la République doit émettre un avis conforme non sans avoir vérifié que le délégué présente des garanties contre les conséquences pécuniaires de sa responsabilité civile en raison des dommages subis par les personnes prises en charge.
Le représentant de l'État dans le département exerce un contrôle de l'activité des délégués aux prestations familiales. En cas de violation par le délégué des lois et règlements ou lorsque la santé, la sécurité, la moralité, l'éducation ou le développement du mineur protégé sont menacés ou compromis par les conditions d'exercice de la mesure, le représentant de l'État peut adresser des injonctions au délégué et lui retirer l'agrément sur avis conforme du procureur de la République ou à la demande de celui-ci lorsque le délégué n'a pas déféré aux injonctions. Au-delà de ces sanctions professionnelles le délégué encourt bien évidemment des sanctions pénales et civiles pour les manquements commis dans l'exercice de ses fonctions.
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Un bon fonctionnement de la justice commande que le juge puisse être secondé dans des tâches administratives, éclairé dans des missions techniques, etc. Comment pourrait-il en être autrement du justiciable dont les connaissances juridiques sont en principe inexistantes ? Il est indispensable à une bonne administration de la justice que des professionnels interviennent également aux côtés des parties.

SECTION 2 
LES AUXILIAIRES DES PARTIES

580
La catégorie est loin d'être homogène. Elle comprend aussi bien les avocats que les notaires, les huissiers, etc. dont les fonctions sont sensiblement différentes. Si tous ont en commun de seconder les parties, ils ne sont pas soumis au même statut ; on peut ainsi opposer les avocats qui exercent une profession libérale et indépendante (§ 1) aux officiers ministériels (§ 2) dont l'office est sous un contrôle gouvernemental.

§ 1. 
Les avocats
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Fruits des réformes successives les fonctions (B) et le statut (C) de la profession d'avocat n'ont de sens qu'à la lumière de l'évolution historique de la profession (A).

A. L'évolution historique de la profession d'avocat

1. Le passé

582
« Advocatus », littéralement celui que l'on appelait au secours. La profession tire son nom de l'époque romaine où il était d'usage que les patriciens protègent et défendent leur clientèle et viennent ainsi à leur secours en cas de différend. La complexification des règles juridiques nécessita de faire appel à des spécialistes du droit, les « oratores » qui se constituèrent en corporations (« ordo »), les ordres.
Au fil des siècles les avocats se bornèrent à assurer la défense orale de leurs clients par le biais de la plaidoirie abandonnant à d'autres le soin de diligenter la procédure écrite. Ces professionnels qui représentent les parties dans l'accomplissement des actes écrits de procédure furent dénommés les procureurs (du latin « procuratio » qui signifie commission car ils sont les « commis » de leurs clients), la profession finit par se constituer de façon autonome en se distinguant de celle d'avocat.
La révolution hostile aux corporations supprima les deux professions. Le désordre qui en résulta dans l'administration de la justice contraint Napoléon à rétablir les procureurs par une loi du 27 ventôse an VII date à laquelle la profession prit le nom d'avoué. L'empereur qui ne portait guère les avocats en haute estime (on lui prête d'avoir déclaré « tant que j'aurai l'épée au côté, je veux pouvoir couper la langue aux avocats qui s'en servent contre le gouvernement ») ne rétablit la profession que plus tard par une loi en date du 22 ventôse an XII. La scission entre les deux professions fut définitivement consommée par une loi du 28 avril 1816 qui transforma les avoués en officiers ministériels.
Repliés sur les matières classiques du contentieux et attachés à l'image de l'homme de robe et de verbe, les avocats ont délaissé certaines disciplines telles que le droit des sociétés et le droit fiscal. L'espace laissé libre par les avocats ne tarda pas à être occupé par certains qui prirent l'appellation de conseil juridique. Cette nouvelle profession fit métier de la consultation juridique et investit les domaines laissés en jachère par les avocats traditionnels. La « cohabitation » plus ou moins pacifique allait durer jusqu'aux réformes qui ont (re)structuré la profession d'avocat (v. ss 583).
À côté de la profession d'avocat, les agrées près les tribunaux de commerce allaient également apparaître au XVIIe siècle. L'absence de représentation obligatoire par avocat devant cette juridiction permit à des mandataires d'affaires de tenir ce rôle pour des clients devant les juridictions consulaires. Pour éviter que cette fonction ne soit pourvue par des personnes n'offrant aucune garantie de compétence et de loyauté, les tribunaux de commerce prirent l'habitude de recommander à la confiance des plaideurs certains mandataires à qui ils délivraient un agrément. Ces professionnels se regroupèrent pour former une corporation autonome ; de fait, pendant très longtemps ces auxiliaires exercèrent sans reconnaissance légale. Ce fut d'abord une loi du 8 novembre 1941 qui leur donna cette reconnaissance puis une ordonnance du 2 novembre 1945 qui les dota d'un statut légal.

2. La période des réformes
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Le XXe et le début du XXIe siècle ont été émaillés d'une série de réformes cherchant à unifier et clarifier les professions judiciaires.

a. La réforme de 1971
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Dans les années qui précédèrent la réforme deux projets de restructuration furent avancés.
Un premier projet aspirait à la fusion des professions d'avocat et d'avoué : partant du constat que cette dualité d'intervenant était source de complexité et génératrice d'un coût excessif pour le justiciable, il était proposé d'unifier ces professions sur le modèle de nombre de législations européennes qui ignorent cette dualité (Allemagne) ou l'avait supprimé (Belgique, Italie par exemple). Un second projet, plus ambitieux, proposait de créer une nouvelle profession regroupant l'ensemble des professions judiciaires et juridiques traditionnelles. Cette unification d'envergure avait les faveurs de la Chancellerie puisqu'en mai 1970 le garde des Sceaux Pleven fit savoir que son intention était de réaliser la « grande réforme » (par opposition au premier projet plus modeste).
Le texte adopté le 31 décembre 1971396 est un compromis : il ne refonde pas l'ensemble des professions judiciaires et juridiques en une seule et même profession mais dépasse la seule fusion des avocats et des avoués. La loi fait disparaître les avoués de première instance qui deviennent avocats ; les fonctions d'avocats s'étoffent par conséquent de l'ensemble des actes de procédure de première instance au côté de la mission traditionnelle d'assistance et de plaidoirie. Le texte fusionne également les professions d'avocat et d'agréé près les tribunaux de commerce (leur nombre de 140 était, il est vrai, peu élevé). En revanche, la loi a laissé persister les avoués d'appel ; les raisons qui ont commandé ce choix ne sont pas claires. Sans doute le législateur a-t-il pensé que le processus, de par sa complexité, exigeait d'être fait en deux temps (ne serait-ce qu'au regard du coût que cela représentait en termes d'indemnisation des offices). Force est de constater que le second temps de la réforme a tardé puisque la survie des avoués d'appel aura duré 40 années (v. ss 587).
De même, le législateur a laissé subsister les conseils juridiques. L'organisation sous forme de sociétés anonymes commerciales de certains conseils juridiques (sous l'appellation de fiduciaire) rendait difficile l'intégration dans une profession d'avocat dont les règles déontologiques excluent les activités commerciales. Toutefois, pour moraliser la profession, la loi de 1971 a encadré l'usage du titre de conseil juridique.

b. La réforme de 1990
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L'abandon en 1971 du projet de fusion des conseils juridiques et des avocats ne fut que provisoire. Avec le temps, les sociétés de conseil juridique se sont développées et ont étendu leurs interventions à des domaines classiques de l'activité des avocats. Outre la concurrence que supportaient de plus en plus mal ces derniers, il n'était pas logique de laisser persister deux professions distinctes pour des missions identiques. Au-delà de la meilleure lisibilité pour le justiciable, il faut également reconnaître que la perspective d'un marché unique européen et l'ouverture du marché français du droit à d'importants cabinets étrangers a sans doute compté pour beaucoup dans la prise de conscience d'une nécessité de s'associer pour les deux professions.
La loi no 90-1259 du 31 décembre 1990397 a ainsi réalisé la fusion entre les deux professions sous désormais l'étiquette unique d'avocat. Ce faisant les conditions d'accès à la profession, la formation professionnelle et la représentation professionnelle (sur lesquelles v. ss 594) ont été modifiées pour tenir compte de la nouvelle configuration de la profession.
Le texte a parallèlement réglementé l'exercice du droit : il n'était plus supportable que l'on puisse, sans diplôme, rédiger des actes sous seing privé, dispenser conseils et consultations juridiques. La loi de 1990 a fixé ainsi certaines conditions :
– être titulaire d'une licence en droit ou, à défaut, justifier d'une compétence juridique appropriée à la consultation ou à la rédaction d'actes ;
– ne pas avoir fait l'objet de certaines condamnations (condamnations pénales pour agissements contraires à l'honneur, à la probité ou aux bonnes mœurs ; sanctions administratives, comme radiation ou révocation, pour des agissements de même nature ; condamnation pour faillite personnelle ou autre sanction en application des dispositions légales sur le redressement et la liquidation judiciaire des entreprises) ;
– figurer dans la liste des personnes autorisées à l'exercice du droit (avocats inscrits à un barreau français, avocats au conseil et à la Cour de cassation, avoués, notaires, huissiers, commissaires-priseurs, administrateurs judiciaires et mandataires à la liquidation des entreprises, enseignants des matières juridiques dans un établissement d'enseignement supérieur, juriste d'entreprise dans le cadre de leurs fonctions, conseils en brevets d'invention, syndic de copropriété, association d'utilité publique, associations agrées de consommateurs, association ayant pour objet la protection de la nature ou l'amélioration du cadre de vie et du logement, les syndicats et associations professionnels, etc.398).
La méconnaissance de ces conditions est sanctionnée pénalement par une peine d'emprisonnement de six jours à six mois et par une amende de 4 500 € portée à 9 000 € en cas de récidive. Il convient de préciser que ces sanctions ne sont applicables que si l'intéressé exerce le droit de façon habituelle et rémunérée. Que l'on se rassure, le simple conseil occasionnel ou gratuit de l'étudiant en droit n'est pas incriminé. Par ailleurs, il a également fallu autoriser l'exercice de la profession d'avocat sous forme de société commerciale ; ce fut fait avec la loi no 90-1258 du 31 décembre 1990 qui a créé la société d'exercice libéral.

c. La réforme de 2004
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La profession a été de nouveau réformée par une loi no 2004-130 du 11 février 2004399. Ce texte n'a pas entrepris, contrairement aux précédents, une réforme en profondeur, il s'est contenté d'aménagements afin d'assurer la conformité des règles professionnelles avec les normes européennes. En particulier, il a fallu harmoniser le droit français avec les directives européennes relatives à la liberté d'établissement des ressortissants étrangers membres d'un État de la Communauté européenne aux fins de permettre à un ressortissant étranger d'exercer la profession d'avocat sur le territoire français. Au passage, la formation professionnelle, les obligations de formation continue, le régime disciplinaire et l'étendue des missions du Centre national des barreaux ont été revisités (sur l'ensemble v. ss 594).

d. La réforme de 2010
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Le 30 août 2007, le président de la République a mis en place une commission sur « la libération de la croissance » à la tête de laquelle il nommait Jacques Attali ; le rapport de cette commission400 contenait une proposition de suppression des avoués près les cours d'appel. Suite au dépôt de ce rapport en janvier 2008, un projet de loi réformant la représentation devant les cours d'appel fut déposé aux termes duquel il était prévu de supprimer la profession d'avoué près les cours d'appel et de l'intégrer au corps des avocats à compter de l'entrée en vigueur de la loi à savoir le 1er janvier 2011. L'avancement de la procédure parlementaire ne fut pas un long fleuve tranquille. Adopté en première lecture par l'Assemblée nationale le 6 octobre 2009, le texte fut amendé par le Sénat le 22 décembre 2009 qui reporta notamment la date d'entrée en vigueur de la réforme au 1er janvier 2012 (les modifications au regard du texte initial sont en réalité plus nombreuses : montant de l'indemnisation des avoués et de leurs salariés accru, compétence exclusive du juge de l'expropriation du tribunal de grande instance de Paris, etc.). Les deux assemblées ayant adopté des textes différents, une seconde lecture sera nécessaire devant les deux chambres. L'adoption définitive du projet de loi, initialement prévue en juin 2010, n'a finalement eu lieu que le 25 janvier 2011 (loi no  2011-94 du 25 janvier 2011 portant réforme de la représentation devant les cours d'appel). L'adoption de la réforme a conduit à l'intégration des avoués dans le corps des avocats. Il est vrai que la profession d'avocat n'en est pas à sa première fusion avec d'autres professions (sur la réforme de 1990 qui fusionna les avocats avec les conseillers juridiques, v. ss 585). L'effort ici n'a pas été trop difficile dès lors que le nombre des avoués était de 444 au niveau national. Il a fallu ensuite suppléer la disparition des avoués devant les cours d'appel c'est-à-dire que concrètement les avocats ont dû effectuer les tâches qui jusqu'alors étaient dévolues à ces professionnels. En pratique ici non plus l'effort n'a pas été trop conséquent puisque dans bien des cas les avocats n'abandonnaient aux avoués que le strict minimum (en particulier les avocats assez majoritairement concluaient déjà). En outre bien des avoués, devenus avocats, ont continué à proposer leurs services et à perpétuer leurs fonctions devant les cours d'appel. Reste que l'éloignement géographique des cours d'appel pour certains avocats oblige pour le suivi de la procédure de prendre un postulant local aux fins de pouvoir, par exemple, déférer aux convocations des audiences de mise en état ; à cet égard, sans doute, l'informatisation de la procédure a été un passage obligé.

B. Les fonctions de l'avocat
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Elles sont doubles : assister (1) et représenter (2).

1. L'assistance
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La fonction d'assistance comprend de multiples facettes. Elle peut prendre la forme de consultations écrites ou orales sur des problèmes juridiques, sachant que ces conseils peuvent être dispensés en dehors même de tout contentieux, elle peut également consister en la rédaction d'actes (contrats, statut de société, etc.). On sait que l'avocat ne dispose pas ici d'un monopole puisque d'autres sont autorisés à dispenser des conseils juridiques et à rédiger des actes (sur la réforme de 1990, v. ss 585 et sur les notaires v. ss 611).
La survenance d'un contentieux rend plus spécifique l'assistance offerte par un avocat – on pense bien évidemment immédiatement à la plaidoirie. À cet égard, il faut noter que l'avocat est en droit de plaider devant toutes juridictions et organismes juridictionnels ou disciplinaires de quelque nature que ce soit sans limitation territoriale (les juridictions suprêmes font exception à cette règle puisque le droit d'y plaider est réservé à des avocats spécialisés : v. ss 609). La plaidoirie n'est cependant pas un monopole de l'avocat, devant certaines juridictions (juridictions d'exception et juridictions pénales) les parties elles-mêmes et les personnes qu'elles auront désignées à cet effet peuvent plaider. Par ailleurs, si l'évolution du procès tend à réduire l'espace d'expression de la plaidoirie (procédures écrites, réduction du temps de l'oralité, etc.) cette dernière conserve toujours son utilité. Sans évoquer le procès pénal où elle demeure décisive, la plaidoirie devant les juridictions civiles présente encore un intérêt certain et le présentera longtemps, tant que la justice sera rendue par des hommes et tant que le droit demeura une science pas tout à fait exacte.
Au-delà de la plaidoirie, l'assistance concerne également l'ensemble des mesures d'instructions (expertises, auditions, etc.) pendant lesquelles l'avocat est aux côtés de son client, le conseille, intervient et assure sa défense.

2. La représentation
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Toute procédure implique une succession d'actes écrits qui, en raison de leur technicité, sont le plus souvent hors de portée des parties elles-mêmes (enrôlement, significations, constitution, conclusions, etc.). C'est à l'avocat que revient le rôle de les accomplir au nom et pour le compte de son client ; ce faisant l'avocat intervient en qualité de mandataire, on dit qu'il est « mandataire ad litem », c'est-à-dire en vue du procès (cette mission est également décrite comme la mission de postulation).
Mais, à la différence d'un mandat de droit commun, le mandat ad litem est présumé et général. En effet, à l'inverse de tout mandataire qui doit justifier une procuration pour pouvoir agir au nom d'autrui, l'avocat n'a pas de procuration à produire, elle est présumée. De même, alors que le mandat de droit commun est spécial, c'est-à-dire donné pour un acte déterminé, le mandat ad litem est général et permet l'accomplissement de tous les actes du procès de la demande à la signification de la décision. Par sa généralité un tel mandat est lourd de conséquences, il s'agit d'une véritable représentation qui engage la responsabilité de l'avocat dans le cas où un acte ne serait pas fait, mal fait ou hors délai.
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En principe l'avocat peut exercer son mandat devant toutes les juridictions et organismes juridictionnels ou disciplinaires ainsi que devant toutes les administrations publiques. Devant certaines juridictions cette représentation est même obligatoire, c'est-à-dire que les parties ne peuvent elles-mêmes accomplir personnellement aucun acte, seul l'avocat le peut (c'est le cas notamment devant le tribunal de grande instance et en principe devant les juridictions administratives).
Depuis la loi du 31 décembre 1971, l'avocat postule en première instance (c'était auparavant le rôle des avoués de première instance : v. ss 584), en revanche jusqu'en 2012 la représentation des parties devant les cours d'appel a été réservée aux avoués à la cour (quand la représentation est obligatoire : v. ss 601). Il faut également préciser que devant le Conseil d'État et devant la Cour de cassation la représentation est réservée aux avocats aux conseils (sur lesquels v. ss 609).
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Enfin, il est à noter qu'à l'inverse de la fonction d'assistance, le mandat ad litem connaît une limitation territoriale car devant les tribunaux de grande instance un avocat ne peut représenter son client que devant le tribunal dont dépend le barreau auquel il est inscrit. S'il peut plaider partout en France, les actes de procédure ne pourront être accomplis que par un avocat du barreau du tribunal de grande instance. En pratique, l'avocat qui a été choisi pour mener un procès devant un tribunal de grande instance auprès duquel il n'est pas inscrit pourra plaider le dossier (on dira qu'il est l'avocat plaidant) mais devra s'adjoindre un confrère inscrit au barreau du tribunal concerné pour effectuer les actes de procédure (on dira qu'il est l'avocat postulant). Ce principe de territorialité de la postulation est le revers du caractère présumé du mandat, il est le seul à même d'assurer que les magistrats reconnaissent celui qui se présente devant eux en qualité d'avocat sans avoir à produire quelque justification que ce soit (il est connu d'eux puisqu'il exerce sur place). Le principe se justifie également par l'exigence de disponibilité qu'imposent les règles de procédure devant le tribunal de grande instance ou les cours d'appel (convocations fréquentes, audiences de mise en état, etc.) qui induisent une proximité géographique.

C. Le statut de l'avocat
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Inscrite au fronton de la loi de 1971 dans son article 1er, la profession d'avocat est « une profession libérale et indépendante », cette indépendance est la garantie d'une libre défense. Libre d'organiser sa défense sans avoir à s'inquiéter si elle va plaire ou déplaire, l'avocat ne peut cependant être libéré de toute contrainte, il en va de la réputation de la profession et de son honorabilité. Pour cette raison la profession fait l'objet d'un encadrement institutionnel (1) chargé de faire respecter les règles inhérentes à l'accès et aux conditions d'exercice de la profession (2) ainsi qu'une certaine discipline (3).

1. L'encadrement institutionnel de la profession

594
L'indépendance n'exclut pas une organisation institutionnelle de la profession, ne serait-ce que pour défendre et garantir cette indépendance. Les avocats sont regroupés au sein d'ordres qui correspondent aux barreaux dans lesquels les avocats exercent (ce qui évoque la barre devant laquelle plaident les avocats). Il existe un barreau par tribunal de grande instance, chacun de ces barreaux constitue une personne morale autonome qui dispose de son propre budget et de sa propre organisation.
Ainsi, chaque barreau comporte une assemblée générale formée de la réunion de tous les avocats inscrits au barreau et de tous les avocats honoraires (distinction honorifique octroyée aux anciens avocats du barreau). L'assemblée générale procède à l'élection du Conseil de l'ordre et du bâtonnier et elle délibère sur les questions intéressant la profession.
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Le Conseil de l'ordre est l'organe qui administre le barreau, chaque barreau en est doté dès lors qu'il comporte au moins huit avocats inscrits. Le nombre des membres du Conseil de l'ordre varie en fonction de l'importance du barreau. L'élection (par l'assemblée générale) confère un mandat de trois ans et chaque année le Conseil de l'ordre se renouvelle d'un tiers. Les attributions du Conseil de l'ordre sont importantes : il statue sur les demandes d'admission (v. ss 597) ; est chargé de faire respecter les principes de probité, de désintéressement, de modération et de confraternité ; de vérifier la comptabilité des avocats ; de veiller à ce que les avocats aient satisfait à leur obligation de formation continue ; de gérer le patrimoine de l'ordre et plus généralement de toutes les questions qui intéressent l'exercice de la profession, la défense de ses droits, l'observation de ses devoirs. Les délibérations du Conseil de l'ordre peuvent faire l'objet d'un recours devant la cour d'appel.
À la tête de l'ordre est élu un bâtonnier - l'appellation est un relief de l'époque où les avocats étaient organisés en confréries et où, lors des processions, le chef de la confrérie marchait en tête portant la bannière ou le bâton du saint patron de la confrérie. Élu par l'assemblée générale pour deux ans, le bâtonnier n'en demeure pas moins un avocat soumis aux mêmes règles et aux mêmes devoirs que ses confrères. Ses attributions sont nombreuses, elles vont de fonctions purement administratives à des fonctions disciplinaires : ainsi il assure la représentation de l'ordre dans tous les actes de la vie civile, convoque l'assemblée générale et le conseil de l'ordre, les préside, arbitre les conflits entre avocats et peut infliger des « avertissements paternels ».

596
Cette organisation par barreau serait par trop disparate (par trop dispersée) sans institution nationale. De façon à désigner un interlocuteur unique, la réforme de 1990 a ainsi institué un Conseil national des barreaux (CNB) en charge de la représentation de la profession auprès des pouvoirs publics. Établissement d'utilité publique financé par des cotisations individuelles, il est doté de la personnalité morale et composé d'avocats élus aux fins de représenter à la fois les avocats français dans leur ensemble et les ordres de chaque barreau. Toutefois l'institution n'est pas uniquement représentative assumant seulement un rôle « de porte-voix » des barreaux et des avocats de France, la loi de 2004 l'a doté d'importantes prérogatives. Ainsi, elle définit les principes d'organisation de la formation et harmonise les programmes des différents centres de formation régionaux. Par ailleurs, le Conseil national des barreaux a pour tâche « d'unifier par voie de dispositions générales les règles et usages de la profession d'avocat ». Ce pouvoir normatif lui a permis, par une décision du 12 juillet 2007, d'édicter un règlement intérieur national de la profession d'avocat ; ce « pouvoir centralisateur » relativise quelque peu l'indépendance des barreaux.

2. L'accès et l'exercice de la profession
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La loi impose de remplir certaines conditions pour pouvoir exercer la profession d'avocat.
La nationalité française a longtemps été exigée aux fins d'éviter que l'avocat de nationalité étrangère soit exposé à des pressions relatives à son droit au maintien sur le territoire (menaces d'expulsion, de non-renouvellement de titres, etc.) qui auraient bridé son indépendance. L'ouverture du marché européen a conduit à ce que désormais « tout ressortissant d'un État membre des Communautés européennes peut exercer en France la profession d'avocat à titre permanent » et « il peut exercer sous son titre d'origine » dès lors que ce titre bénéficie d'une reconnaissance401. Au-delà, tout ressortissant d'un État étranger à la Communauté européenne dispose aujourd'hui de la même possibilité sous réserve de réciprocité pour les avocats français (les apatrides et réfugiés sans cette condition de réciprocité ont également cette faculté).
Des conditions de moralité sont également imposées : il faut n'avoir été l'objet d'aucune condamnation pénale pour « des agissements contraires à l'honneur, à la probité et aux bonnes mœurs ». L'accès à la profession est également subordonné à l'absence de sanction disciplinaire ou administrative (radiation, révocation, destitution, etc.) et à l'absence de sanction résultant de l'application de la loi sur le redressement et la liquidation judiciaire des entreprises.
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Les connaissances juridiques des candidats font évidemment l'objet d'un contrôle : la loi de 1971 exige d'être titulaire d'au moins une maîtrise en droit (master 1) ou de titres ou diplômes reconnus comme équivalents pour l'exercice de la profession (liste fixée par arrêté du garde des Sceaux et du ministre chargé des universités). En outre, il faut être détenteur du certificat d'aptitude à la profession d'avocat (CAPA) qui sanctionne une formation pratique d'une durée de 18 mois délivrée par un centre régional de formation professionnelle402. L'admission est soumise à un examen d'entrée (seuls les docteurs en droit en sont dispensés) permettant de vérifier, au travers de divers types d'exercices, l'aptitude minima du candidat à la profession (épreuve de synthèse, épreuves juridiques, grand oral) ; les candidats ne peuvent présenter cet examen d'entrée que trois fois. L'arrêté du 17 octobre 2016403 a fait de cet examen d'entrée un examen national.
La réussite à cet examen d'entrée permet l'inscription dans un centre régional de formation (en principe il en existe un auprès de chaque cour d'appel mais en pratique les centres ont été « invités » à se regrouper puisque le garde des Sceaux a fixé le ressort de chaque centre en dépassant le ressort des cours d'appel). Pendant 18 mois, l'élève avocat va se former pour se préparer à sa profession future ; la formation alterne des enseignements délivrés dans le centre de formation et des stages en cabinet d'avocat, en juridiction ou en entreprise. Pour préserver la confidentialité des informations auxquelles l'élève avocat pourrait avoir accès durant ces stages, il prête un serment par lequel il jure d'en conserver le secret (dit le petit serment par opposition au serment définitif qu'il sera amené à prêter). À l'issue de cette scolarité l'élève avocat subit les épreuves du CAPA, ce n'est qu'en cas de réussite qu'il pourra solliciter son inscription dans un barreau.
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L'inscription à un barreau conditionne l'exercice de la profession, elle est la garantie de l'encadrement notamment disciplinaire de l'avocat. La décision d'admission appartient au Conseil de l'ordre du barreau auquel l'inscription est demandée ; si la décision est favorable l'avocat est inscrit « au tableau de l'ordre » et il prête serment « d'exercer ses fonctions avec dignité, conscience, indépendance, probité et humanité ».
Le Conseil de l'ordre exerce un véritable contrôle, il vérifie, d'une part, que le candidat remplit les conditions légales et, d'autre part, la moralité du postulant. Au-delà des conditions de non-condamnation (v. ss 597), le Conseil se renseigne sur la probité, l'honorabilité et les qualités morales du candidat ; il est en son pouvoir de refuser l'inscription s'il estime que le postulant ne présente pas les garanties morales nécessaires. Le refus peut faire l'objet d'une contestation devant la cour d'appel par le candidat lui-même ou par le procureur général (lequel peut également contester une décision d'admission).
Depuis la réforme de 2004, il n'est plus nécessaire pour les nouveaux avocats d'effectuer une période de deux années pendant laquelle ils ne sont inscrits qu'en qualité d'avocat stagiaire (ce stage s'effectuait auprès du cabinet d'un avocat inscrit) avant de pouvoir obtenir leur inscription au « grand tableau ». L'allongement de la durée de la formation à 18 mois (auparavant elle n'était que de 12 mois) et son orientation qui se veut plus pratique ont conduit à la suppression de cette exigence. Désormais, l'avocat sortant du centre entre résolument de plain-pied dans la profession et, s'il le souhaite, peut s'installer seul sans en passer par un emploi de collaborateur au sein d'un autre cabinet.
Parallèlement les obligations de formation continue ont été renforcées ; tous les avocats ont désormais l'obligation de consacrer 20 heures par an à leur formation. Les centres de formation professionnelle et les ordres de concert avec les établissements universitaires organisent ainsi des formations sous des formes diverses (colloques, journées d'étude, etc.). Les Conseils de l'ordre contrôlent le respect de cette obligation de formation qui donne lieu à déclaration annuelle de la part des avocats.
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L'exercice de la profession peut s'effectuer selon des modalités différentes.
La tradition veut que la profession d'avocat soit exercée de façon individuelle, ce qui correspond assez bien à l'esprit d'indépendance qui anime la profession. Cependant l'image de l'avocat exerçant, à la façon d'un médecin, à son domicile tend à disparaître compte tenu des impératifs financiers inhérents à cette profession (notamment les charges de fonctionnement lourdes) et au regard de l'ouverture du marché du droit qui induit des regroupements pour faire face à la concurrence. L'avocat artisan fait de plus en plus place à l'avocat entrepreneur.
Aussi, à côté de l'exercice individuel se sont développées d'autres formes d'exercice de la profession. On rencontre tout d'abord l'association par laquelle plusieurs avocats se regroupent pour mettre en commun certains moyens comme les locaux professionnels, le secrétariat, la documentation (on parle d'association de moyens). Seules les dépenses en lien avec ces moyens sont mises en commun, chacun des avocats conserve le bénéfice de sa propre clientèle.
C'est la différence avec un cabinet qui s'organise sous forme de société civile professionnelle dotée d'un capital social répartit en parts détenues par les avocats associés. Les dépenses et les bénéfices sont ensuite répartis en fonction du nombre de parts. La clientèle appartient à la société en tant que personne morale mais chacun des avocats répond sur son patrimoine personnel indéfiniment et solidairement des dettes sociales.
Pour offrir des moyens supplémentaires à la profession le législateur a permis, sous certaines conditions, que des sociétés d'avocats soient constituées avec des capitaux détenus pour partie par des personnes étrangères à la profession. Désormais, les avocats peuvent se regrouper au sein de sociétés pour l'exercice d'une profession libérale empruntant la forme de société à responsabilité limitée (SELARL), de société anonyme (SELAFA) ou de société en commandite par actions (SELCA). Dans cette logique, la loi no  2015-990 du 6 août 2015404 et l'ordonnance no  2016-394405 organisent l'inter-professionnalité pour permettre le rapprochement des métiers du droit et du chiffre en offrant la possibilité de constituer des sociétés pluri-professionnelles.
Au-delà, il faut préciser que les cabinets individuels, les associations ou les sociétés peuvent recruter des avocats soit sous le régime de la collaboration soit sous le régime du salariat. Dans le premier cas un contrat est conclu fixant les conditions de la collaboration (rémunération, temps de travail, etc.) ; le collaborateur dispose du droit de constituer sa propre clientèle. Dans le second cas, un contrat de salariat est conclu et l'avocat salarié ne dispose pas de sa propre clientèle. Pour respecter l'indépendance inhérente à la profession d'avocat il a fallu aménager les caractéristiques habituelles du salariat et notamment prévoir que l'avocat n'était subordonné à son employeur qu'au regard de la détermination de ses conditions de travail et non pas quant à l'exercice de sa prestation en qualité d'avocat (la liberté de refuser un dossier qui heurterait sa conscience est ainsi sauve).

3. La discipline de la profession
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Il serait fastidieux de dresser une liste de l'ensemble des obligations professionnelles auxquelles sont soumis les avocats puisque la faute disciplinaire s'entend non seulement de tout manquement aux obligations et devoirs professionnels qui résultent des lois, des usages et des règlements intérieurs mais aussi de tout fait qui, dans la vie privée ou publique de l'avocat, serait de nature à constituer un manquement à la dignité, à l'honneur et à la probité. Nous ne citerons par conséquent que certains de ces devoirs en ce qu'ils sont particulièrement emblématiques de l'indépendance qui doit caractériser la profession.
Tout avocat est tenu au secret professionnel, la violation de ce secret constitue non seulement une faute disciplinaire mais une infraction pénale (C. pén., art. 226-13). On ne peut s'empêcher de relever, qu'a contrario en quelque sorte, ce devoir devient un droit derrière lequel l'avocat peut s'abriter pour refuser de témoigner en justice sur des faits dont il aurait eu connaissance dans le cadre de l'exercice de ses fonctions.
Dans un souci de préservation de l'indépendance de la profession certaines activités sont jugées incompatibles avec le fait d'être avocat. Ainsi en est-il de l'exercice d'une fonction publique, d'un emploi de salarié, d'un négoce, d'une fonction qui obligerait à rendre des comptes ou d'une participation à une société commerciale si elle devait générer une responsabilité indéfinie. En revanche aucune incompatibilité de principe n'a été élevée entre des fonctions politiques et la profession d'avocat.
La liberté des honoraires qui participe de l'indépendance de l'avocat interdit cependant une rémunération exclusivement basée sur un pacte de quota litis c'est-à-dire sur un pourcentage convenu à l'avance sur le résultat à venir (L. 1971, art. 10).
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De longue date, le Conseil de l'ordre a toujours été considéré comme l'organe disciplinaire, on y voyait une garantie d'indépendance et la certitude que les juges connaissent les vicissitudes de la profession pour la pratiquer eux-mêmes. L'effet pervers du système résidait dans le fait que la dimension du barreau pouvait conduire à ce que les membres du Conseil soient dans une trop grande proximité avec l'avocat poursuivi ce qui, en fonction des relations entretenues, pouvait tourner à son avantage ou en sa défaveur. La loi du 11 février 2004 a étendu le ressort territorial de la juridiction disciplinaire de façon à distendre cette proximité (seul le barreau de Paris échappe à cet élargissement en raison de l'importance numérique des avocats qui y sont inscrits ce qui minimise les risques de proximité). Désormais l'organe disciplinaire est baptisé Conseil de discipline et est composé d'avocats représentant les barreaux du ressort de la cour d'appel. La loi de 1971 telle que modifiée par celle de 2004 a organisé la désignation des membres du Conseil de discipline de façon à assurer une répartition équitable entre les barreaux (art. 22‑1).
La procédure prévoit que le Conseil de discipline peut être saisi par le procureur général près la cour d'appel dans le ressort de laquelle il est institué ou par le bâtonnier dont relève l'avocat poursuivi. Il ne statue qu'après une instruction contradictoire au cours de laquelle le poursuivi peut être assisté d'un avocat. Quatre types de sanctions peuvent être prononcés : l'avertissement, le blâme, l'interdiction temporaire qui ne peut excéder trois ans et la radiation ; cette dernière sanction emporte l'interdiction de s'inscrire dans tous les barreaux. Le temps que le Conseil de discipline statue, il peut être nécessaire de suspendre l'avocat poursuivi ; cette suspension provisoire, qui ne préjuge pas de la culpabilité de l'avocat, demeure entre les mains du conseil de l'ordre auquel l'avocat est inscrit. La décision du Conseil de discipline (appelée arrêté disciplinaire) a autorité de chose jugée à l'instar d'un jugement, elle doit, comme un jugement, être motivée. L'arrêté disciplinaire n'est cependant pas prononcé publiquement mais est notifié à l'avocat poursuivi, au procureur général et au bâtonnier dans les huit jours. Il peut également être notifié au justiciable dont la plainte a déclenché les poursuites. Un recours devant la cour d'appel dans un délai d'un mois est ouvert à l'avocat condamné, au procureur général et au bâtonnier. La cour d'appel statue en assemblée des chambres et en chambre du conseil sauf si l'intéressé entend que les débats soient publics. La cour d'appel est composée exclusivement de magistrats professionnels mais elle doit entendre le bâtonnier.

§ 2. 
Les officiers ministériels
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Sous ce terme générique on désigne des personnes qui sont titulaires d'un office acquis avec l'agrément du gouvernement et qui exercent ainsi leurs fonctions à titre de monopole. Nonobstant la diversité des fonctions occupées par les officiers ministériels (B) tous ont en commun le régime juridique qui régit les offices (A).

A. Le régime commun des offices ministériels
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Sans être fonctionnaires, voilà des particuliers qui sont investis par le gouvernement d'un titre qui leur confère un monopole d'exploitation d'un office, la situation n'est pas banale. Alors que les fonctions de ces officiers ministériels évoquent celles de professions libérales ils sont placés sous le contrôle de l'État en raison de leur participation à une mission d'utilité publique. L'histoire éclaire ce régime sui generis.
Les offices ministériels « descendent » en droite ligne des anciennes charges achetées au roi. On sait en effet que sous l'ancien régime le roi monnayait certaines charges aux fins tout à la fois de renflouer ses finances et d'avoir la main mise sur les personnes occupant des postes clefs du royaume (les fonctions de juge notamment). L'acquéreur de la charge devenait titulaire d'un bien qualifié à l'époque immeuble en raison de son importance qui intégrait son patrimoine et devenait transmissible à ses héritiers. On parlait alors de la « vénalité et de l'hérédité des charges ». Avec la révolution les nominations passèrent entre les mains du gouvernement au nom du caractère public de l'emploi occupé. Néanmoins, le titulaire de l'office au moment de sa transmission à son successeur continua à se faire rémunérer par ce dernier ; rémunération d'autant plus conséquente que l'office était rentable. De fait, la transmission des offices moyennant finance se perpétua : une loi du 28 avril 1816 officialisa cette pratique et reconnu aux officiers ministériels le droit de présenter leur successeur à l'agrément du gouvernement, lequel s'engageait à prendre en considération la candidature si elle remplissait les conditions légales. L'office ministériel, par le droit de présentation monnayable, conservait par conséquent une valeur patrimoniale (pour le titulaire de l'office et non plus pour les pouvoirs publics). Cette patrimonialité des offices a généré la distinction désormais classique entre le titre et la finance : le titre c'est le droit d'exercer la fonction, subordonné à l'investiture personnelle du gouvernement qui vérifie les aptitudes du postulant (et peut aller jusqu'au refus d'agrément) ; la finance c'est le droit de présentation payé par le successeur au titulaire de l'office qui représente une valeur patrimoniale dès lors que le gouvernement s'interdit de nommer une personne autre que celle présentée par le titulaire.
Le système confère un statut particulier aux officiers ministériels encadré par l'ordonnance no 45-1418 du 28 juin 1945406 modifiée par la loi no 73-546 du 25 juin 1973407.
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L'office ministériel (le droit de présentation en fait) peut être transmis à titre onéreux (moyennant finance) ou à titre gratuit (par donation, legs ou succession ab intestat). Toutefois, la transmission doit être agréée par le Chancellerie qui doit conférer l'investiture au successeur (en pratique les transmissions sont toujours effectuées sous condition suspensive de l'agrément). L'agrément n'est délivré qu'après un contrôle qui porte en premier lieu sur la personnalité et les aptitudes du postulant. En fonction des offices la nature des exigences varie, néanmoins, on retrouve toujours, peu ou prou, les mêmes conditions :
– de nationalité : en effet, la nationalité française et la jouissance de ses droits civils et politiques sont généralement exigées (certaines professions se contentent du fait que le candidat soit ressortissant d'un État de l'Union européenne, les avoués d'appel par exemple) ;
– de moralité : le candidat ne doit pas avoir été condamné pénalement pour des faits contraires à la probité, à la dignité et aux bonnes mœurs. Il ne doit pas avoir fait l'objet d'un redressement ou d'une liquidation judiciaire ni avoir été frappé d'une sanction disciplinaire (radiation, révocation, destitution). En sus, est exigé un « certificat de moralité » délivré par la chambre de discipline de la profession à laquelle le candidat postule ;
– de compétence professionnelle (par la détention des diplômes universitaires exigés pour la profession en cause et par un stage professionnel préalable) ;
– d'admission par la juridiction devant laquelle les fonctions devront être exercées (tribunal de grande instance ou cour d'appel) qui vérifie de nouveau la moralité du candidat.
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En second lieu le contrôle porte sur les conditions de la transmission, en particulier sur le prix quand la cession a eu lieu à titre onéreux. Si la Chancellerie estime le prix excessif elle peut en demander la réduction pour qu'il soit ramené à ce que l'on appelle le « prix de chancellerie » ; ce droit de regard reflète la dimension d'utilité publique de l'office. Le caractère excessif d'un prix pourrait en effet se répercuter sur la qualité du service rendu au justiciable dans la mesure où l'acquéreur pourrait être tenté d'augmenter le rendement de l'office.
Le contrôle des offices s'exprime également par le fait que c'est l'État seul qui décide de la création ou de la suppression des offices en fonction des besoins locaux (augmentation de la densité de population). Mais la création ou la suppression d'un office rejaillit immanquablement sur la valeur patrimoniale de ceux qui l'entourent. Ainsi, la décision de création par la Chancellerie diminue la valeur des offices avoisinants qui voit apparaître un nouveau concurrent. Le nouveau venu sera par conséquent contraint de verser une somme pour indemniser les officiers ministériels atteints par la création ; inversement la suppression (en principe qui ne survient qu'après décès ou démission du titulaire) revalorise les offices voisins qui devront par conséquent participer à l'indemnisation du titulaire de l'office disparu.
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L'organisation professionnelle des officiers ministériels, tout en étant spécifique à chacune des professions, présente un trait commun qui tient à une organisation hiérarchique particulièrement prégnante, ce point différencie nettement les chambres d'officiers ministériels des ordres d'avocats dont l'autonomie demeure à l'égard du Conseil national des barreaux.
Les chambres composées d'élus de la profession sont en charge de la discipline des officiers mais elles ne sauraient l'assumer seules dès lors que leurs décisions se répercutent non seulement sur la valeur patrimoniale du droit de présentation du poursuivi mais également indirectement sur la valeur de leur propre office. Aussi, la loi a organisé, en fonction de la gravité de la sanction en cause, une répartition de compétence entre les chambres professionnelles et les juridictions judiciaires. Seules les sanctions les moins lourdes restent de la compétence des chambres, au-delà d'un certain seuil le dossier doit être transmis au procureur de la République pour qu'il saisisse le tribunal de grande instance dans le ressort duquel l'officier ministériel exerce ses fonctions. Ainsi, peuvent être prononcées par les chambres : un rappel à l'ordre, une censure simple et une censure devant la chambre assemblée. Les sanctions plus graves, c'est-à-dire la défense de récidiver, l'interdiction temporaire et la destitution sont réservées aux instances judiciaires. Il faut enfin préciser qu'une peine complémentaire peut être prononcée sous la forme d'une inéligibilité temporaire (dix ans maximum) aux chambres professionnelles.

B. La diversité des fonctions des officiers ministériels
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Si tous sont auxiliaires de justice, tous ne le sont pas à la même fréquence et tous ne le sont pas exclusivement. Certains n'interviennent que dans un cadre juridictionnel (avocats au Conseil et à la Cour de cassation), d'autres n'interviennent que ponctuellement en tant qu'auxiliaires de justice (notaires, commissaires-priseurs). Une présentation distincte s'impose pour mieux clarifier les tâches et les fonctions spécifiques des uns et des autres. Nous envisagerons ainsi successivement les avocats au Conseil d'État et à la Cour de cassation (1), les huissiers de justice (2), les notaires (3), et les commissaires-priseurs (4).

1. Les avocats au Conseil d'État et à la Cour de cassation
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L'origine historique de cette profession vient des avocats qui, sous l'ancien régime, avaient pour fonction d'assurer la défense des causes portées devant les conseils du roi. Ces fonctions étaient constitutives d'une charge ce qui explique sans doute que la profession constitue aujourd'hui un office ministériel. La révolution supprima la charge mais Napoléon, par un décret en date du 11 juin 1806 relatif au Conseil d'État, rétablit les avocats auprès de cette juridiction. Dans le même esprit, l'empereur qui rétablit les avoués en la Cour de cassation par un décret du 25 juin 1806 décida qu'ils prendraient désormais le titre d'avocats. Les deux professions fusionnèrent sous la Restauration par une ordonnance du 10 septembre 1817 dont l'article 1er disposait : « l'ordre des avocats en nos conseils et le collège des avocats à la Cour de cassation seront réunis sous la dénomination d'ordre des avocats aux Conseils du roi et à la Cour de cassation ». L'expression d'avocats aux Conseils qui a traversé les siècles puise sa source dans cette disposition.
L'histoire explique les fonctions actuelles de ces officiers ministériels : les avocats aux Conseil d'État et à la Cour de cassation exercent tout à la fois les fonctions d'avoué et celles d'avocat ; ces professionnels ont la faculté d'exercer indifféremment devant les deux juridictions même si, en pratique, une certaine spécialisation s'est mise en place. À l'instar des avoués à la cour, ils postulent et concluent en tant que mandataires ad litem, en cette qualité, leur mandat est à la fois présumé et général et génère la responsabilité d'un mandataire ad litem. En revanche, comme les avocats ils sont libres de plaider selon leur conscience et leurs honoraires sont libres.
Les avocats au Conseil d'État et à la Cour de cassation bénéficient d'un monopole devant ces deux juridictions devant lesquelles aucun autre auxiliaire de justice ne peut venir plaider (du moins quand la procédure impose le ministère d'un avocat au Conseil d'État et à la Cour de cassation comme obligatoire). La justification avancée pour légitimer ce monopole tient aux spécificités des procédures pratiquées devant les deux juridictions suprêmes. En contrepartie, les avocats au Conseil d'État et à la Cour de cassation ont l'obligation de prêter leur ministère lorsqu'ils sont sollicités.
Même si ces fonctions sont constitutives d'offices, le statut des avocats au Conseil d'État et à la Cour de cassation et leur organisation s'apparentent à ceux des avocats408.
L'accès à la profession exige de réunir toutes les conditions nécessaires pour devenir avocat. Toutefois, au lieu de l'obtention du CAPA sont exigés : un stage d'une année auprès d'un barreau, avoir subi avec succès un examen spécial et suivi trois années de formation organisée par la profession d'avocat au Conseil d'État et à la Cour de cassation.
La profession est organisée en ordre, administrée par un conseil de l'ordre composé de onze membres élus pour trois ans et à la tête duquel est placé un président élu pour trois ans. Le conseil de l'ordre élabore le règlement intérieur de la profession et fait office d'organe disciplinaire. La décision du conseil peut faire l'objet dans le délai de deux mois d'un recours devant la Cour de cassation ou devant le Conseil d'État selon la nature des faits en cause. La profession peut être exercée sous forme de société civile professionnelle ou en société d'exercice libéral. Le nombre des offices est limité à 60 mais le nombre des avocats est un peu supérieur dans la mesure où certains offices sont exercés sous forme de société comportant plusieurs avocats.

2. Les huissiers de justice
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Historiquement la profession puise ses racines sous l'ancien régime durant lequel existaient deux professions : celle des sergents qui signifiaient et faisaient exécuter les actes judiciaires et extrajudiciaires et celle des huissiers proprement dits qui assuraient le service des tribunaux et des audiences (qui littéralement tenaient l'huis de la porte). Après avoir survécu à la révolution, les deux professions furent réunies par le législateur intermédiaire pour former celle que nous connaissons aujourd'hui. La réglementation de base de la profession a son siège dans l'ordonnance no 45-2592 du 2 novembre 1945 et le décret no 56-222 du 29 février 1956409.
L'imagerie populaire représente la profession uniquement dans sa fonction d'exécution forcée des actes, l'huissier venant saisir les meubles du débiteur accablé par la dette ; la profession est en réalité plus diverse, les fonctions des huissiers sont plurielles, certaines sont exercées à titre de monopole d'autres hors monopole.
Les huissiers de justice ont le monopole de la signification des actes de procédure, de l'exécution forcée des titres exécutoires et en particulier des opérations de saisie. Par ailleurs, certains huissiers, les huissiers-audienciers, sont en charge du service intérieur du tribunal c'est-à-dire de l'appel des causes, de la notification des actes entre avocats et de la police de l'audience sous le contrôle du président de la juridiction. En raison du caractère de monopole de l'ensemble de ces fonctions, l'huissier ne peut refuser de prêter son concours quand il est requis, cependant sa compétence connaît des limites territoriales qui, depuis la loi no  2015-990 du 6 août 2015 et le décret no  2016-1875 du 26 décembre 2016 ont été portées au ressort de la Cour d'appel.
En dehors de tout monopole les huissiers sont également compétents pour procéder au recouvrement amiable des créances ainsi que pour effectuer des ventes publiques de meubles, du moins en l'absence de commissaire-priseur. Enfin, il entre également dans les attributions de l'huissier d'effectuer des constats pour lesquels il peut être commis par une juridiction ou mandaté par un particulier pour se ménager une preuve qui de l'adultère de sa femme, qui des désordres de sa construction…
Outre les conditions communes à l'ensemble des officiers ministériels (v. ss 604), l'accès à la profession d'huissier est subordonné à :
– la détention d'une maîtrise en droit ou d'un diplôme tenu pour équivalent ;
– l'accomplissement d'un stage professionnel de deux ans ;
– l'obtention d'un examen professionnel.
La profession peut être exercée en société d'exercice libéral, en société civile professionnelle auxquels cas c'est la société qui est titulaire de l'office, ou encore en société d'huissiers de justice au sein de laquelle chacun conserve le bénéfice de son office.
Protégée par la loi contre les outrages et les injures qui constituent des infractions pénales, la profession est en contrepartie soumise à un certain nombre de devoirs et d'interdictions. La loi fait notamment interdiction aux huissiers d'instrumenter pour des proches parents (pour préserver leur indépendance et leur objectivité), d'assister ou de représenter les plaideurs devant les juridictions (à l'exception du tribunal paritaire des baux ruraux et des tribunaux de commerce). Dans le même esprit, la loi a réglementé les activités accessoires susceptibles d'être exercées par les huissiers aux fins d'éviter que l'autorité et l'indépendance de la profession ne soient altérées. Le décret de 1956 a ainsi limitativement énuméré les activités jugées compatibles avec celles d'huissier : il s'agit des professions d'administrateur d'immeuble et d'agent d'assurance. Encore faut-il préciser qu'il est fait interdiction aux huissiers de se prévaloir de leur titre professionnel dans le cadre de cette activité accessoire. L'ensemble des autres activités n'est par conséquent pas considéré comme compatible avec la profession d'huissier.
Enfin, l'huissier ne doit jamais perdre de vue sa qualité d'auxiliaire de justice en laissant primer les intérêts du client qui l'a mandaté. Ainsi, en toutes circonstances doit-il faire preuve d'indépendance à l'égard de son mandant et savoir lui imposer les devoirs qu'implique sa charge d'auxiliaire de justice. Il ne saurait, par exemple en dépit de l'absence de validité du titre exécutoire que son client lui demande de faire exécuter, occulter sa qualité d'auxiliaire de justice garant de la régularité de la procédure, au nom de l'intérêt de son client, en exécutant sans difficulté un tel titre. Il y aurait là une faute professionnelle engageant sa responsabilité.
La profession est organisée de façon corporative sous la forme de chambres hiérarchisées : au premier niveau se trouvent les chambres départementales qui gèrent notamment la caisse de garantie des huissiers et qui sont en charge de la discipline ; au niveau au-dessus, on trouve les chambres régionales dans le ressort de chaque cour d'appel qui vérifient la comptabilité des études et émettent des avis sur certaines questions professionnelles ; enfin au niveau supérieur, la chambre nationale représente la profession auprès des pouvoirs publics.

3. Les notaires
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Répondant à un besoin d'authentification ancien, la profession a la particularité de rassembler à la fois la qualité d'officier public et d'officier ministériel.
La mission première du notaire est de dresser des actes. La qualité d'officier public du notaire confère à la fois force authentique aux actes qu'il dresse (c'est-à-dire que leur contenu ne peut être contesté que par une procédure extrêmement complexe que l'on appelle la procédure d'inscription de faux) et force exécutoire (c'est-à-dire qu'à l'instar d'un jugement ils peuvent donner lieu à exécution forcée sans autre formalité). Le notaire assure également la conservation des actes dressés et en délivre copie (exécutoire c'est-à-dire revêtue de la formule exécutoire ou simplement certifiée conforme) aux parties sur simple demande.
De cette première mission en découle une seconde qui tend aujourd'hui à se développer et qui consiste en une mission de conseil. Il serait faux de penser que la mission du notaire le cantonne à une simple fonction de scribe, il doit également concevoir l'acte qui lui est demandé et à cette occasion préconiser des clauses, informer les parties des risques encourus, élaborer des solutions pour parvenir aux objectifs de ses clients. De plus en plus c'est un travail d'ingénierie juridique qui est attendu de la part des notaires, avec la responsabilité civile qui l'accompagne. Cette responsabilité est d'autant plus grande que le champ d'intervention du notaire est vaste : il va du droit des affaires (constitution de sociétés, cessions de fonds de commerce, opérations de crédit, achat, vente d'immeubles, etc.) au droit de la famille (contrat de mariage, donation, testament, etc.).
En principe le ministère d'un notaire demeure facultatif mais la loi l'impose parfois pour la rédaction des actes solennels (donation, contrat de mariage par exemple). L'intervention du notaire peut également s'inscrire dans un cadre juridictionnel, lorsqu'il procède à une liquidation de succession ou de régime matrimonial ; c'est à cette occasion que la qualité d'auxiliaire de justice se justifie pleinement. En toutes hypothèses, le recours au notaire peut paraître une garantie au titre des conseils et des informations qu'il est censé délivrer et au titre de la force probante spécifique attachée à ses actes.
L'accès à la profession est subordonné à :
– être titulaire d'une maîtrise en droit (master 1) ou d'un diplôme reconnu équivalent par arrêté conjoint du garde des Sceaux et du ministre chargé des universités ;
– avoir reçu un enseignement professionnel dispensé par un centre de formation professionnel auquel on accède par un examen d'entrée ;
– avoir réussi après les 12 mois de formation les épreuves du diplôme d'aptitude aux fonctions de notaire ;
– avoir effectué un stage de deux ans en qualité de notaire stagiaire.
La profession peut être exercée en société d'exercice libéral, en société civile professionnelle auquel cas l'office est détenu par la société ou bien encore en société de notaires où chacun des notaires associés conserve son propre office. L'organisation de la profession s'appuie sur des chambres départementales qui connaissent des différends entre notaires et de la vérification des comptabilités. Au niveau régional on trouve un Conseil régional dont le ressort est celui de la cour d'appel, qui a pour tâche d'assumer le fonctionnement des écoles de formation et qui tient lieu de conseil de discipline. L'échelon national est incarné par le Conseil supérieur du notariat qui représente la profession auprès des pouvoirs publics.

4. Les commissaires-priseurs judiciaires
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Le commissaire-priseur judiciaire est un officier ministériel dont la fonction consiste à estimer la valeur de biens meubles et à procéder à leur vente judiciaire aux enchères publiques. Sa compétence s'arrête aux biens mobiliers, la vente aux enchères publiques des immeubles a lieu à la barre du tribunal. Le commissaire-priseur officie dans des locaux spécialement aménagés à cet effet appelés « salle des ventes ».
Toutes les ventes ne sont pas nécessairement liées à une instance judiciaire puisqu'une personne peut spontanément choisir que ses biens mobiliers soient vendus dans une salle des ventes sous la présidence d'un commissaire-priseur. La qualité d'auxiliaire de justice du commissaire-priseur tient à ce que certaines ventes, que l'on qualifie alors de judiciaires, interviennent après saisie des biens mobiliers d'une personne. Dans la ville où se trouve le siège de son office, le commissaire-priseur détient le monopole des ventes judiciaires.
Outre les conditions communes aux officiers ministériels (v. ss 604), l'accès aux fonctions de commissaire-priseur est subordonné à :
– la détention d'un diplôme juridique et d'un diplôme d'histoire de l'art, l'un de ces diplômes étant au moins du niveau de la licence, l'autre au moins du niveau de fin de premier cycle (ou de diplômes reconnus équivalents dont la liste est fixée par arrêté du garde des Sceaux) ;
– la détention d'un examen d'aptitude à la profession de commissaire-priseur judiciaire ;
– l'accomplissement d'un stage professionnel d'une durée de deux ans.
Différents textes encadrent la profession410. La profession est organisée corporativement autour de deux institutions : à l'échelon le plus bas qui assure la discipline de la corporation, se trouvent les chambres de discipline dont le ressort correspond à plusieurs cours d'appel (il y en a neuf en France) ; au sommet de l'organisation est positionnée la chambre nationale qui représente l'ensemble de la profession auprès des pouvoirs publics.
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CONSEIL D’ETAT

Vice-président : Jean-Marc Sauvé

Fonctions consultatives > Sections administratives

Assemblée générale

Section de intérieur : Fonct tent - Section d tenti
e onctions contenticuses ection du contentieux

- président : Bruno Lasserre

Section des finances :
- une vingtaine de membres
- président : Henri Toutée

10 chambres

président : Bernard Stirn depuis 2006

Section des travaux publics : présidents adjoints :

- une vingtaine de membres
- président : Philippe Martin

Edmond Honorat
Alain Ménéménis
Rémy Schwartz
Section sociale :

- une vingtaine de membres

- président : Jean-Denis Combrexelle

Formations de jugement :

Assemblée du contentieux

Section de I’administration : (depuis 2008)
- une quinzaine de membres
- président : Jacques Arrighi de Casanova

Section du contentieux

Chambres réunies par 2, 3 ou 4

Formations :
Section seule — Sections réunies — Commission spéciale —
Commission permanente — Assemblée générale

Chambre jugeant seule

Section du rapport et des études :
Situation & part en raison de ses compétences Organigramme disponible sur le site du Conseil d’Etat,  jour au 15 mars 2017 :

- une quinzaine de membres hitp:/fwww.conseil-etat fr/Conseil-d-Etat/Organisation/Organigramme-du-
- président : Martine de Boisdeffre Conseil-d-Etat
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SECTIONS ADMINISTRATIVES DU CONSEIL D'ETAT — COMPOSITION DES DIFFERENTES FORMATIONS

(CJA, article R. 1231 : Le Conseil d'Etat délibére soit en sections, soit en sections réunies, soit en commissions
ol les différentes sections intéressées sont représentées, soit en assemblée générale)

Formation

Composition

Effectif minimal
pour délibérer *

Section administrative seule
Formation pléniére
(affaires importantes ou difficiles)

Article R. 123-6 du Code de justice administrative :
Un président de section
Six - au minimum - conseillers d'Etat en service ordinaire
Des conseillers d’Etat en service extraordinaire
Des maitres des requétes
Des auditeurs

Art.R. 123-8

Le président + 3 membres
présents au moins = 4

Section administrative seule
Formation ordinaire
(cas général)

Art. R. 123-6-1 du Code de justice administrative :
7 membres au moins
Composition fixée par le président de la section concernée

Art.R. 123-8
Le président + 3 membres
présents au moins = 4

Section administrative seule
Formation restreinte
(pas de difficulté particuliere)

Art. R. 123-6-1 du Code de justice administrative :
3 membres au moins
Composition fixée par le président de la section concernée

Art. R. 123-8
Le président + 2 membres
présents au moins = 3

Sections réunies

Article R. 123-6 et R. 123-10 du Code de justice administrative :

Les présidents des sections administratives concernées
Des conseillers d'Etat et maitres des requétes des deux sections
Le rapporteur de I'affaire

Art.R.123-8

Le président + 3 membres
présents au moins = 4

Commission spéciale
(pour réunir plus de 2 sections)

Article R. 123-10 du Code de justice administrative :

Les sections intéressées, y compris, le cas échéant, la section du contentieux, sont

représentées
Composition fixée par le vice-président du Conseil d’Etat

Art.R. 123-8

Le président + 3 membres
présents au moins = 4
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Commission permanente

(en cas d’urgence pour les projets de loi
et d’ordonnance)

Article R. 123-22 du Code de justice administrative :
Le vice-président du Conseil d'Etat
Le président de I'une des sections administratives
Le cas échéant, le ou les présidents de la ou des autres sections intéressées
Deux conseillers d'Etat par section
Selon la nature de ’affaire, un ou deux conseillers supplémentaires
Le rapporteur de I’affaire (en plus ou parmi les précédents)

Art.R. 123-8

Le président + 3 membres
présents au moins = 4

Assemblée générale
ordinaire

32 membres

Article R. 123-14 du Code de justice administrative :
Le vice-président du Conseil d'Etat (1)
Les présidents de sections (6 + 1)
Un des présidents adjoints de la section du contentieux (1)
Les présidents adjoints des sections administratives (6)
Dix conseillers d'Etat désignés parmi les membres de la section du contentieux (10)
Un conseiller d'Etat par section administrative (6)

Les autres membres du Conseil d'Etat ont accés a l'assemblée générale ordinaire avec
voix délibérative dans les affaires dont ils sont rapporteurs (1 rapporteur par affaire)

Art. R. 123-17

la moitié¢
des membres = 16

Assemblée générale
pléniére

Nombre de membres variable

Article R. 123-13 du Code de justice administrative :
Le vice-président du Conseil d'Etat (1)
Les présidents de sections administratives et du contentieux (6 +1)
L'ensemble des conseillers d'Etat (nombre variable)
Les maitres des requétes et auditeurs ont voix délibérative dans les affaires dont ils sont
rapporteurs (1 rapporteur par affaire)

* Dans tous les cas, le président de section a voix prépondérante en cas de partage égal (art. R.123-9, art. R. 123-23...).

Art. R. 123-17
le quart des membres
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SECTION DU CONTENTIEUX DU CONSEIL D'ETAT — COMPOSITION DES FORMATIONS DE JUGEMENT

CJA, article R. 122-11 : Sous réserve des dispositions de l'article R. 122-12 et de celles de l'article R. 122-17, le jugement des affaires est confié¢ a une
chambre ou & deux, trois ou quatre chambres réunies

Formation de jugement iyl Effectif minimal pour
Composition normale

(de la plus simple a la plus solennelle) délibérer

Art. R. 122-14
3 membres au moins :
* Le président
¢ Un assesseur
¢ Le rapporteur
Toujours en nombre impair

Article R. 122-2 et R. 122-10 du Code de justice administrative :
Chambre Le président de la chambre (conlseiller d’Etat en service ordinaire)

(jugeant seule) Deux assesseurs (gonseillers d’Etat en service ordinaire)

Des conseillers d’Etat, maitres des requétes et auditeurs

Le rapporteur du dossier

Article R. 122-11 et R. 211-15 du Code de justice administrative :

Pour 2 chambres réunies : 9 membres
¢ Le président : I’un des trois présidents adjoints de la Section du contentieux ou

bien le vice-président du Conseil d’Etat ou bien le président de la Section du Art. R. 122-16
contentieux

; . X 5 membres au moins
Un conseiller d’Etat d’une autre chambre que les 2 chambres réunies

Les présidents des 2 chambres réunies (2)
Les deux assesseurs des 2 chambres réunies (2 assesseurs x 2 chambres = 4)
Le rapporteur du dossier (1)

Toujours en nombre impair
Chambres réunies J 4

9 a 11 membres
Pour 3 chambres réunies : 11 membres

*  Le président : I'un des trois présidents adjoints de la Section du contentieux ou
bien le vice-président du Conseil d’Etat ou bien le président de la Section du
contentieux

Le rapporteur du dossier (1)
Les présidents des 3 chambres (3) Art. R. 122-16
Les assesseurs des 3 chambres (2 assesseurs x 3 sous-sections = 6) 7 membres au moins
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Pour 4 chambres réunies : 11 membres

Le président : I'un des trois présidents adjoints de la Section du contentieux ou
bien le vice-président du Conseil d’Etat ou bien le président de la Section du
contentieux

Le rapporteur du dossier (1)
Les présidents des 4 chambres (4)
Un assesseur par chambre, le plus ancien dans ses fonctions (4)

Un conseiller d’Etat appartenant 4 une autre chambre que les quatre chambres
réunies

Toujours en nombre impair

Section du Contentieux

15 membres

Article R. 122-18 du Code de justice administrative :
Le président de la Section du contentieux

Les 3 présidents adjoints de la section du contentieux
Les 10 présidents de chambre
Le rapporteur du dossier

Art. R. 122-19
9 membres au moins

Assemblée du Contentieux

17 membres

Article R. 122-20 du Code de justice administrative :
Le vice-président du Conseil d’Etat
Les présidents des 6 sections administratives et de la section du contentieux (7)
Les 3 présidents adjoints de la section du contentieux (3)
Le président de la chambre sur le rapport de laquelle I'affaire est jugée ou a
laquelle I'affaire a été initialement attribuée (1)
Les 4 présidents de chambre les plus anciens dans leurs fonctions (4)
Le rapporteur du dossier (1)

Art. R. 122-20
9 membres au moins

Toujours en nombre impair







