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Dans son og@aassez savoureux intituléLa
fabrique du droit, une ethnographie du Conseil di&t (La Découverte,
2002, p. 185), I'anthropologue Bruno LATOUR déaitec minutie le
déroulement d’'une séance d’instruction. A un momedohnné de la
discussion, le Président réviseur, surnommé « LUNKOpour la
circonstance, manifeste de grandes hésitatiorégark de la qualification
d'un acte, reglementaire ou contractuel....ll estt @é&aire «un petit
effort», regarde la jurisprudence, trouve un arrét cuides enfants dans
tous les sens, trouve une justification un peu fragile dans 4eSrands
arréts de la jurisprudence administrative », pufsudlette rapidement
guelgues ouvrages de doctrine «CHAPUS ne mache pas ses mots,
méme le prudent DALLOZ attaque le Conseil d'Et@ suis enclin a

franchir le dernier pas».

Tout est dit : je feuillette la doctrine et jerichis
le dernier pas ; circonspection et rapidité, potncmduire a franchir le
dernier pas. Cette attitude pourrait suffire a skelle a caractériser la

réception de la doctrine par les membres du Cod4stit.

Mais le theme du dialogue entre la doctrine et le
Conseil d’Etat pourrait en réalité occuper a luilggusieurs journées de

travail et de réflexion.

La question est vaste. Car pour évoquer de facon
exhaustive le role de la doctrine devant le Cond#tltat, il faudrait
parler de l'histoire et de I'age d'or incarné paalice HAURIOU et
Léon DUGUIT, des personnages ambivalents comme CEXRM ou le

Président Edouard LAFERRIERE lgdoctrine la plus autorisée selon



le Commissaire du Gouvernement SEBAN, Concl. sols ASs. 27
octobre 2000, DESVIGNE, p. ), qui ont été a las fdé grands penseurs
du droit public francais et des membres éminentsConseil d’Etat
(CORMENIN ET LAFFERIERE ont été tous deux Vice-Rdést du
Conseil d’Etat, le premier en 1848 et le second @B886), du rdle
pédagogique considérable qui a été et demeure ckluPrésident
Raymond ODENT, du lien créé avec I'Université pas membres du
Conseil d’Etat qui sont Professeurs associés, awailr des sections
administratives et de la place que les opinionstroi@es peuvent y
trouver, de la conversation que le Conseil d’Etdtetient officiellement
avec la doctrine a travers le Centre de documentat Etudes et
Documentsdepuis que le Président René CASSIN a créé eaittee, de
la présence des professeurs de droit en servigaoedinaire, de la
participation de membres du Conseil d’Etat au fiagrégation, du lien
étroit que les Avocats aux Conseils, dont beaucsapt d’anciens
universitaires, entretiennent avec I'Universitéipde thése, revue de
I’Ordre, composition du jury d’examen, conférencestige, rédaction de

mémoires et concours d’agrégation), etc...

Tout ceci est intéressant et a d’ailleurs donng die
des travaux spécifiques (Cf . Le Conseil d’Etdedoctrine, Célébration
du deuxiéme centenaire du Conseil d’Etat, RevueiAdinative, numero
spécial 1997) mais excede le champ de ce propogdia’hui.

Se placer dans le cadre du débat contentieux au
sens strict, c’est ne s’intéresser qu’a l'influeneela doctrine ainsi qu’au
regard porté sur celle-ci et par celle-ci du joarl'@nregistrement d’'une
requéte au Secrétariat du Contentieux jusqu’au firirla lecture de

I'arrét; c’est n’évoquer que les acteurs de ce tébatentieux : la sous-



section d’instruction et en particulier le rappartede [l'affaire, la
formation de jugement, le ou les Avocats au Cord&itat constitués et

le Commissaire du Gouvernement.

Et de quelle doctrine s’agit-il ?: non pas de celle
des Commissaires du Gouvernement —car il y a @ifaune doctrine
méthodologique des Commissaires et de nombreusedus®mns qui
peuvent étre regardées comme des ceuvres substamtia doctrinales -,
ni de la doctrine du Conseil d’Etat lui-méme (dordite « organique »,
révélée notamment par les avis des sections admainies ou de
'assemblée générale) qui releve davantage desidévasons de
politique administrative ou jurisprudentielle, né ¢a doctrine exprimée
par la chronique générale de jurisprudence admatiige qui constitue
davantage un éclairagede l'intérieur» des lors qu’elle est rédigée par
deux membres du Conseil d’Etat qui tiennent de b@muche d’or » elle-
méme I'éclairage de solutions jurisprudentiellesde la doctrine, elle
aussi davantage méthodologique, des Avocats auxsdilendans la
présentation de leurs moyens, ni de celle (s)abniinistration mais de
la doctrine au sens classique de ce terme'est-a-dire de la doctrine
rédigée par des universitaires, des chercheudespraticiens du droit
public: traités, ouvrages, manuels, theses (lesethde doctorat sont aussi
présentes !: par ex. Concl MAUGUE sous CE Secti@mars 1995, p. ),

articles, études, communications diverses, etc....

En clair, il s’agit de ce que certains Commissaires
nomment avec une pointe de détachemdat littérature sur le sujet»
(Concl. BONICHOT sous CE Ass. 14 avril 1995, p. ).



Quelle place cette doctrine a-t-elle dans le ttavai
de chacun de ces protagonistes de la discussicentmuse ? C’'est cette

problématique concréte que se propose d’abordiEr c@nmunication.

La doctrine structure et encadre le débat contexntieclle est aussi a

I'origine et a 'aboutissement des ses évolutions.

DOCTRINE ET STRUCTURE DU DEBAT
JURIDICTIONNEL

La doctrine disait BONNECASE, c’estl'€tat des conceptions sur le
droit et 'ensemble des solutions positives, teltpse les refletent les
ceuvres des écrivains juridigge. Il s'agit la d’'un aspect simple,
descriptif, assez humble et discret, parfois mégonmais tout a fait
important de la doctrine ; il s’agit tres exacteinde ce dont il était

guestion ce matin, de « I'explication » du droit.

Dans le travail quotidien d'un rapporteur, d'un is&uar, d'un
Commissaire du Gouvernement ou d'un Avocat aux €Eimsles
instruments primaires, essentiels, ne viennent certes pas de la
doctrine : analyse de la regle de droit, controks dyualifications,
recherche d’'une dénaturation des faits, logiqueligue, interprétation,
identification des précédents ; tout ceci n'a pesnd-chose a voir, au

premier examen, avec la doctrine.



Mais chacun recourt en réalité frequemment a la dddne, parfois
sans réellement le réaliserChacun a cette démarche a un moment ou a
un autre de l'instruction pour recadrer le débakeenir a la source ou a
la composition de certains concepts juridiquesurgoet traités de
contentieux ou de droit administratif (LAUBADERE, ERVOLVE,
CHAPUS, ODENT, etc....) sont d’'une utilisation quadiche, articles,
commentaires de décisions, théses, dictionnairadigues, actes de
collogues (Concl. BERGEAL sous CE S. 11 juillet 2080CIETE DES
EAUX DU NORD, p. ), doctrin@ubliciste bien sar, mais aussi doctrine
civiliste (par ex: Concl. FRYDMAN sous CE S. 22 septembr8519
Commune de MAISONSGOUTTE, p. comportant des réfaen
développées a des positions de la doctrine en maatietariale et de
procédures collectives ; Concl. BACHELIER sous CE $ctobre 1995,
Ville de MARSEILLE, p. ),pénaliste(Concl. HONORAT sous CE S. 30
juin 2000, PROMOUVOIR ET AUTRES, p. ; Concl. CORBXELLE
sous CE S. 27 octobre 1999 SOLANA, pou) de droit social (Concl.
PRADA-BORDENAVE sous CE S. 21 décembre 2001, BAUMGEA,

p. ), doctrineeuropéenne(Concl HUBAC sous CE Ass. 8 avril 1998,
SERC FUN RADIO, p. ) et doctrintrangere (Concl. FOMBEUR sous
CE S. 12 octobre 2001 ROCHE, p. parfois doctrine non juridique
(Concl OLSON sous CE 29 décembre 200 AGF, p. etersad’étude
sociologique sur les violences urbaings);fois littérature « véritable »
(Concl. AUSTRY sous CE Ass. 6 avril 2001 PELLETIER AUTRES,
p. , citant JANKELEVITCH) ;

Un ouvrage, un chapitre, une synthése bien rédigés
structurent la penseée, rafraichissent la meémoirglique, mettent en

perspective le droit positif ; ils sont une aid@ &onstruction des moyens



pour 'Avocat aux Conseils, une aide a la réflexpmur le Commissaire

et une aide a la décision pour le juge.

Dans ce travail de chacun sur un dossier spéeifiqu
c’est un peu comme si a I'occasion d’une promergadeune sentier a
chaque fois nouveau et original, des promeneunsfiaiént, chacun a
leur tour, I'altitude et le cadre géographique elgér Imarche, avant de se

déterminer sur la direction choisie.

Le Président Guy BRAIBANT avait parlé autrefois kbrbre et de la
forét : effectivement, lorsque I'on examine un arlfle dossier) et que
I'on discute de sa destinée (I'arrét) , il est atisé de bien voir la forét
(jurisprudence et cadre du droit positif) dansuldlp il se trouve, a
quelle espece il appartient.

Car avant de convaincre dans tel ou tel sens, avant
de conclure dans une direction déterminée, cesuractdu proces
contentieux ressentent toujours plus ou moins $®ibede se situer dans
le temps et I'espace de la discussion contentieG&est un réflexe
inévitable, |égitime et constructif ; et il N’y aig la doctrine entendue au
sens large qui peut répondre a cette aspirationmdins lorsque ni
I'analyse des normes applicables, ni les recherdeepirisprudence ne
permettent cette vue d’ensemble, ni n‘autoriserpaat de situation, de
repérage ou de seécurité juridique, d’autant plusspensable dans une
époque de gesticulation Iégislative permanenteeaedours immodéré o

la « loi jetable ».



Personne n’échappe a cette démarche : ’Avocat au
Conseil d’Etat pour rédiger ses moyens, le rappogteur établir sa note,
le Commissaire du Gouvernement pour batir ses ueiwis. Et les
bibliotheques sont nombreuse, riches d’'un nombreense d’ouvrages et
de revues : bibliotheque du Conseil d’Etat, billemue de I'Ordre des
Avocats aux Conseils, bibliothéques — d’'une riceesgivent étonnante —
des Avocats aux Conseils, sans parler des bangeesdamnées

informatiques, ou la doctrine est aussi présente.

Quelques exemples concrets de cette fonction
structurante de la doctrine &clairer les origines et les finalités d’'une
legislation (Conclusions SCHWARTZ sous CE Section 9 juin 1995,
SOPRICOM, p., sur l'origine du droit de l'urbanisnpolice des sols ;
Concl. ARRIGHI sous CE S. 5 juillet 2000, CHEVALLKE p. , sur la
nature de la police de la conservation du domaur#ig), fournir des
formules (Concl. BACHELIER sous CE Ass. 30 juin 1995, POLESIE
FRANCAISE, p. , citant le Professeur RIVERO et lenpipe d’égalité,
comparé par celui-ci a un pilier de cathédralagttre en lumiere la
confusion entretenue entre deux notions voisines (Concl.
COMBREXELLE sous CE S. 25 septembre 1998 RAJKUMAR &
propos de la confusion entre demandeur d’asileaetlidat au statut de
réfugié), éclairer sur la portée des décisions du Conseil
Constitutionnel (Concl. COMBREXELLE sous CE S. 29 décembre
1995, CODOGNES et GRINARD, p. ; Concl. BONICHOT sdE S. ¥
mars 1996, GUILLET, np. ), établir une définition (Concl.
COMBREXELLE sous CE 15 avril 1996 SYNDICAT CGT ETEB
HOSPITALIERS BEDARIEUX, p. ,«qu'est-ce quune mesu
préparatoire ? » ; Concl. SAVOIE sous CE Ass. 9 4899, TOUBOL-

FISHER, p. , «qu’est-ce qu'un marché public ?guiest-ce qu’une



carriere administrative, Concl. SCANVIC sous CE teecMr MAIRE,
24 juin 1994, p. ), dégager une interprétatiotad@risprudence (Concl.
GLASER sous CE S. 12 mai 2004 LA FERTE MILON, ypsynthétiser
un débat intéressant une question centrale du droibdministratif
(Concl. SALAT-BAROUX sous CE Ass. 9 avril 1999, B, ), éclairer
certains principes fondamentaux du droit internatianal public (Concl.
DELARUE sous CE 3 juillet 1996, MOUSSA KONE, p; roh
SCHWARTZ sous CE Ass. 9 avril 1999 CHEVROL, p.cgndenser le
droit positif (loyauté dans la recherche des preuves, Concl.E¥ENS
sous CE 8 mars 1985, Garcia-Henriquez, req. 641€§)oser le
contr6le des qualifications par le juge de cassatmo(Concl. HUBERT
sous CE S. 3 juillet 1998 SALVA-COUDERC, p. gxpliciter le sens et
la portée de la doctrine administrative (Concl. GOULARD sous CE
Ass. 8 avril 1998 GRAS SAVOYE, p. dans la grantfeii@ fiscale des
« fonds turbo » sur la « doctrine qui n’a aucunriespselon la formule
désormais célébre de Jérdbme TUROT a la RJF 5/%71).

Dans toutes ces situations, la doctrine structure e
renseigne le débat contentieux ; elle exerce sautetité» au sens ou
I'entendait le Doyen CARBONNIER, sonmneagistere» comme I'écrivait
HAURIOU.

Pour les Avocats aux Conseils, le recours a la
doctrine en tant qu’instrument de synthese, deregbe et de
systématisation du droit, est parfois détermindntexemple récent: dans
I'affaire jugée en Section par le Conseil d’Etabl@ovembre 2003 SCI
LES BLES D'OR (req. n° 237383), le Commissaire dou@rnement
Francois SENERS envisageait, par une démonstrabioltante et

ambitieuse, d'assimiler dans ses conclusions lalemdgntation
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d’'urbanisme commercial a une servitude de droitlipub’Avocat aux
Conseils qui a plaidé ce dossier au cours de laceéde Section, informé
du sens de ces conclusions, a axé toute sa démtmstsur le concept
méme de servitude, qui intégre par nature la nadiemprise, de fonds
délimité dans I'espace..C’est par I'étude des ouvrages classiques de
droit public et de droit privé, par le recentrage du débat sur un
aspect tres simple et fondamental de la servitudesans doute enseigné
en premiére ou deuxieme année des facultés de drajue s’est
déterminé tout le débat, dans des conditions qucomnduit la Section du
contentieux a ne pas suivre son Commissaire du &pament et a
estimer que la réglementation des activités écomoesi ne créant pas de
charges pesant sur un fonds particulier, elle ng¢ @ee regardée comme

une servitude administrative.

La doctrine peut-elle aller jusqu'a s'immiscer
directement dans la discussion contentieuse ?ull peiver aux Avocats
aux Conseils de solliciter des Professeurs de ¢t la rédaction de
consultations destinées a étre versées aux débette. pratique n’est ni
systématique, ni méme fréquente, mais elle existlgmment dans les
affaires présentant a juger des questions complexesouvelles. Le
client lui-méme peut engager son conseil dans céttearche, a la fois
pour s’assurer auprés d’un universitaire du bierdéde sa position et
pour faire en sorte qu'un « nom », de préférerastike, soit attaché a sa
cause.... Que faut-il en penser ? Certains vous tdromais ils ne
connaissent pas l'indépendance de [I'Université clagse -, qu’'une
consultation produite a l'appui d'un mémoire, cameit évidemment
dans le sens des intéréts de la partie en causope n’a jamais vu de
consultation s’en rapportant a la sagesse du datiggat ou concluant

en faveur de partie adverse....), ne peut étre régaqlelle que soit la
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notoriété du nom, que comme une doctrine « sur reeswne doctrine
en quelque sorte « achetée », asservie a destsmtér@onc une doctrine
sans le moindre crédit, une doctrine suspecte letcpEdible. C’est toute
la question de l'indépendance de la pensée doldrines-a-vis de
certaines puissances économiques, ce que Jean-BREBIN appelle
avec un volontaire exces laprostitution de la pensée juridigue
D’autres considéreront — non sans raisons danaimest circonstances -,
gue ce type de consultation risque fort d’étre @ptoductive, de
susciter [lirritation des membres du Conseil d’Etaqui n’ont
effectivement de lecon a recevoir gersonne, et peut-étre méme de
provoquer l'adoption d’'une solution strictement taime au but

recherché... Rien de tout cela n’est parfaitementaioe

Néanmoins, il demeure que cette pratique peut\sgdareopportune, non
seulement pour la partie qui produit la consultgtimais d’'une facon plus
générale pour la richesse du débat contentieuxétent arrét rendu par
le Conseil d’Etat dans la contentieux de la téiénisiumérique ( CE 20
octobre 2004 TF1, req. n°260898 et s... ) en ai@tcillustration assez
claire : chacune des parties, CANAL + et le groupe TF1l avae
produit, non seulement des mémoires trées développémais aussi
deux consultations signées par des noms éminentses consultations
émettaient notamment un avis sur une question eywexaminée pour
la premiere fois pas le Conseil d’Etat, comporded aspects délicats de
droit des sociétés (article L 233-3 du Code de cernm contrble
conjoint et action de concgri_a doctrine a ainsi directement pesé sur
le débat contentieux, ces consultations ont été lues attentivementepar
rapporteur et les membres de la formation de jugémet elles ont été

citées par le Commissaire du Gouvernement DidieAGYAUX, qui en
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a repris certains développements et a soulignéu#ditg juridique de

I'instruction écrite.

C’est dire combien ce type de consultation peut
compter, a la condition qu’elle exprime bien sle weritable opinion

scientifique et indépendante, sur une questiorequiérite.

En dautres termes: la doctrine en perfusion
directe devant le Conseil d’Etat? Oui, mais avewdence et

discernement.

La doctrine guide, encadre et structure le travalil
juridictionnel du Conseil d’Etat et de ses auxikaide justice. Elle est un
source permanente d'information et permet au Cbudetat de savoir
dans le méme temps - c’est un aspect important mmemt sa
jurisprudence est percue, comprise, ressentiepoap@e ou critiquée....
(sur la perception par la doctrine « perplexe fadeortée incertaine d’'un
arrét : Concl. BERGEAL sous CE S. 27 mars 1998 LANNAISE ET
L’ANGEVINE REUNIE, p. ),

Mais elle possede aussi, précisément par son réle

critique, une fonction d’innovation et d’incitati@u changement.
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DOCTRINE ET MOUVEMENT CONTENTIEUX

La mission de la pensée doctrinale devant le
Conseil d’Etat est de la nature de toutes les msngéi conduisent au
changement : préparer, interroger, inspirer, digyuiler, bousculer,

précipiter...

Mais faut-il attribuer a la doctrine un véritabi@e

dans le mouvement de l'instance contentieuse kt geisprudence ?

On vous dira ici ou la que le juge administratif es
davantage concerné par le dossier concret d’uncigise que par un
systeme de pensée, que les membres du Conseit diiitaloin d’étre
tous passés par les facultés de droit, que les aisomux Conseils ne
s’'occupent que de leurs moyens techniques et de fmgner leurs
clients, que le Conseil d’Etat en tant qu’instibatide la République n’a,
pour reprendre I'expression de la Présidente Maieée
LATOURNERIE, «aucune vision de la doctrineni aucune capacité a la
juger scientifiguement, qu'une juridiction narcissique» ne regarde
gu’elle-méme, etc... Des esprits cyniques ou désabusegseront méme
dans la caricature : la doctrine s’occupe de memsnoins du Conseil
d'Etat, et celui-ci se moque éperdument de ce aqueéat les

universitaires.

La doctrine aurait en quelque sorte sur I'élaborati
des arréts du Conseil d’Etat autant d’influence lgueent sur la solidité

des pyramides de GUIZEH, c'est-a-dire a peu presraw..
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Il est exact que I'opinion des professeurs detdroi
n'est pas, a priori, ce qui guidera I'essentiel ptacessus de décision,
dont chacun connait ici le caractére prétorienctassidérations liées a la
lettre des textes et a leur interprétation, la cei&e de la solution avec
d’autres arréts plus anciens, certaines politiguasprudentielles, des
considérations administratives, sociales, budggdait humaines peuvent
étre plus déterminantes que la pensée juridiqueetsitaire. Certaines
conclusions de Commissaires mettent d’ailleurs amtpd’honneur a
balayer d’un revers de main certaines objectiomsroh@les, comme pour
mieux en caracteriser l'insignifiance (Concl. ARRIEDE CASANOVA
sous CE S. 4 avril 1996, HOUDMOND, p. sur le régicnatentieux des
pénalités fiscales et I'article 6 de la Conventituropéenne des Droits de
'Homme ; «quelle que soit par ailleurs la pertinence desigties»
(Concl. ARRIGHI DE CASANOVA sous CE Section 31 médir895,
CARA CARA, p. ).

D’'une fagon générale, les membres du Conseil
d’Etat et les Avocats aux Conseils se méfient um pé&out en y ayant
constamment recours pour la clarté et la cohérdeckeur travail — de
tout ce qui peut systématiser abusivement et @oigu réalisme qu’un
dossier concret impose de garder toujours a I'espa référence est
parfois faite aux pensées « singuliéres », maisédiatement écartées
comme contraireau bon sengsur l'inclusion des traités internationaux
dans le bloc de constitutionnalité défendue par 8EN et Francois
LUCJAIRE (Concl. FRYDMAN sous CE Ass. 13 octobre 829
NICOLO, p.)
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Les moments ou la doctrine est littéralement passg&r-dessus bord »
ne sont pas rares.....Pourquoi céder a jurigisme abstrait> en voulant
ruiner la richesse de la dualité des fonctions admatives et
juridictionnelles du Conseil d’Etat (Concl BONICHQTtant le Président
ROUGEVIN-BAVILLE sous CE S. 5 avril 1996, SYNDICADES
AVOCATS DE France, p. ) ?; pourquoi se laisser eamure par la
critigue doctrinale « constante » contre la théatee la connaissance
acquise,alors qu'un «réalisme minimal» s'impose au juge? (Concl.
COMBREXELLE sous CE S. 13 mars 1998 MAULINE, p; pourquoi
se laisser entamer par les critiques permanentés digctrine contre les
annulations partielles depuis...1892lars que cette annulation est un
moyen «simple et efficace de maintenir I'essentiel de I'acte ?Concl.
BERGEAL sous CE S. 13 mars 1998 FNSM, p. ) .ass doute cette
force du pragmatisme jurisprudentiel qui condurtaias Commissaires a
souligner que la doctrine estésignée» (Concl. SENERS sous CE S. 12
mai 2004 GILLOT, p. )

Mais l'objectivité impose de considérer que
certaines critiques doctrinales, certains courantsdde pensée, sinon
certaines frondes ont en réalité contribué hier etcontribueront
encore demain a faire évoluer la jurisprudence du @nseil d’Etat,
parfois de facon tres significative. Dans ce process singulier ou la
jurisprudence est aiguillonnée par la pensée univeitaire, les
moments de création jurisprudentielle que sont leséances de section

ou d’assemblée sont les plus propices a cet échange

Les exemples sont connus: la doctrine a
incontestablement pris sa part dans certaines timoloélebres : la prise

en charge du préjudice moral, le régime des meslioedre intérieur, le
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recul de la faute lourde en matiere de respongaliflioncl. SEBAN sous
CE Ass. 30 novembre 2001 KECHICHIAN, p. ), I'exten des
pouvoirs du juge en matiere d’injonction (Concl MBUE sous CE S.
26 juillet 1996, ASSOCIATION LYONNAISE DE PROTECTNDDES
LOCATAIRES, p. , qui souligne dans ce domaine l@svergences ayant
existé entre le Conseil d’Etat et la doctrine), (. Et.que dire des coups de
boutoirs doctrinaux, presque violents, qui auragntavoir raison de la
jurisprudence FORRER, selon laquelle un maitre \@age public ne
pouvait appeler en garantie un constructeur aprédajréception elt été
prononcée ! (Conclusions contraires DE SILVA sous & 15 juillet
2004, SIAEC, p. ), ou encore de la maturationtriftade qui a favorisé
la solution inaugurée voici quelques semaines passémblée du
contentieux dans l'affaire ASSOCIATION AC! ET AUHES (CE Ass.
11 mai 2004, AJDA : les conclusions de ChristopleV®S mettent
clairement en lumiére le r6le de mirissement d¥otarine en matiére de
modulation des effets des annulations contentieudés que le Doyen
VEDEL trouvaitchaleureuselés 1994 !).

La doctrine n'a pas été exclusive ni la seule a
provoquer de tels mouvements de jurisprudence ;snaie y a

incontestablement contribué.

Les Commissaires se fondent parfois explicitemantla doctrinequi
«pressent> de facon qumineuse» (Concl. MAUGUE sous CE S. 23
juin 1995, LILLY France, p. sur le caractére lieniles effets pratiques
des divergences entre le Conseil d’Etat et la cder Justice des
Communautés Européennes), qui met en lumiére |guiig d’une
solution (Concl. MAUGUE sous CE S. 23 juin 1995MEND, p. ),qui

a percu les «hésitations des sous-sections(Concl. SCHWARTZ sous
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CE 22 mars 1996 PARIS et ROIGNOT, p. sur la portee la
jurisprudence LEMARESQUIER en matiere d'intérét paagir des
membres des organismes consultatifgui « s’inquiete» (Concl.
COMBREXELLE sous CE S. 6 janvier 1997, CERAL, p.qui a bien
compris la faiblesse des certains arréts pourtantandus en Section ou
en AssemblégqConcl. ABRAHAM sous CE 15 avril 1996, INSTITUT
DE RADIOLOGIE et SA LA ROSERAIE, p. )gui a manifesté un
« scepticisme hostile a une législation(Concl. PIVETEAU sous CE.
S. 6 mai 1996, AQUITAINE ALTERNATIVES, p.), la doctrine aussi
qui se contredit sur une question d’interprétation (Concl. SANSON
sous CE S. 2 octobre 1996 ELECTIONS MUNICIPALES BESSEN,
p. )ou est au contraire unanime(Concl. COMBREXELLE sous CE
Ass. 30 octobre 1996, WAJS et MONNIER, p. ; CoRRWETEAU sous
CE Ass. 6 décembre 1996, LAMBDA, p. ; Concl. SA¥Gsous CE
Ass. 15 octobre 1999 LATTES et REGION LANGUEDOC
ROUSSILLON, p. ))

Dans cet travail d'influence de la doctrine sur
I'élaboration de la jurisprudence, les Avocats @onseils ont une place
de choix : ils sont les relais indispensables conimexpliqué ce matin
Philippe LE TOURNEAU; ce sont eux, praticiens dwigrqui seront
incités par telle ou telle opinion doctrinale aistss a la jurisprudence
dominante, a proposer un moyen audacieux, a reametircause une
solution établie, a tenter leur chance par une raeguation qui pour
apparaitre rocambolesque au premier abord pourréveéer efficace en
fin de parcours (le moyen tiré de la violation desits de la défense et du
principe d’'impartialité dans I'affaire LABOR METALqui a ébranlé
sérieusement la Cour des Comptes, en est un egesamissant : CE
Ass. 23 février 2000 LABOR METAL, p. 82). ). ldoctrine est une
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ressource fréquente; mais nous ne cherchons peaérité comme les
universitaires. Nous plaidons la vérité de nosntiget notre vision de la

doctrine est presque toujours « utilitariste ».

Les Commissaires du Gouvernement pourront
aussi étre des intermédiaires efficaces de la idecttout en étant eux-
mémes une source pour la doctrine, qui trouvera tlurs conclusions
des éléments explicatifs déterminants pour écla@eou tel arrét. Parmi
les membres du Conseil d’Etat, ce sont donc santedaux qui sont les
plus attentifs aux débats de la doctrine.

Un Commissaire du Gouvernement, selon la
formule célebre de I'arrét GERVAISE, reprise pariét KRESS de la
Cour Européenne des Droits de 'Homme (CE  1967,et CEDH )
expose les questions de fait et de droit que soudewn recours
contentieux et fait connaitre ses conclusions enuie indépendance et
impartialité : il y a évidemment dans cet exercice une placer e
doctrine en tant que source d’évolution, mémeilsiaut le reconnaitre —
les références doctrinales trop nombreuses et téesnne sont pas
nécessairement le meilleur moyen pour un Commességmporter la

conviction d'une formation de jugement.

Un mot doit étre enfin dit de la fonction doctima

a la fin du mouvement, c'est-a-dire apres la lectigrI'arrét.

Devant certaines juridictions de type anglo-saxon
(par exemple la Cour Supréme des Etats-Unis ebla Européenne des
Droits de I'Homme), les opinions dissidentedisgenting opinions

permettent souvent d'équilibrer la décision rendusr I'expression
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d’opinions séparées ou en désaccord avec la solugitenue. Mais la
tradition francaise est étrangere a cette apprpche seuls les
commentateurs extérieurs semblent étre autoridascatique — ou aux

louanges — lorsque l'arrét a été rendu.

Qu’en est-il toutefois de ceux qui ont participé au
débat contentieux, plus précisément devant le Glaffigeat ? En d’autres
termes, peut-il exister un mélange des genres ehadion et

I'observation, la doctrine et les acteurs de laulsion contentieuse ?

La question des membres de la formation de
jugement ne nécessite guere d'états d’ame ; urverition publique
postérieure d’'un membre du Conseil d’Etat ayantigpé a l'instruction
serait nécessairement regardée comme un manquemkentsolidarité
juridictionnelle et une atteinte a l'autorité dearfét, sans parler de
I’éventuelle violation du secret du délibéré. Denme€ la rédaction d’'un
commentaire par un Commissaire du Gouvernementi-se@pratique
épisodiqguement devant les Cours administrativegpdbet les Tribunaux
administratifs - ne semble pas conforme a la ti@adidu Conseil d’Etat :
le Commissaire délivre sa position au cours deéknee de jugement ;
point ne lui est besoin de revenir ensuite surdlt®n retenue, en
publiant un bel article qui pourrait laisser a pgngue son auteur a
entendu « damer le pion » a la formation de jugéniga plus, la plupart
des conclusions sont disponibles aprés la lectarBadét. Chacun peut

donc mettre celui-ci en perspective avec la pastio Commissaire.

En revanche, les chroniques générales ou fiscales
tenues par des membres du Conseil d’Etat contrtbduda formation de

cette doctrine post-décisionnelle.
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Qu’en est-il des Avocats aux Conseils ? lls sont
libres bien sOr de tout commentaire ; ils sont sotides mieux placés
pour parler du dossier, qu’ils connaissent pariaiemement, parfois
depuis de longues années, parfois « sur le tesrdoonnaissance des
clients, des lieux, des faces cachées de l'affaite,..) ; et la tentation
peut étre forte de publier un article vengeur loestp solution retenue
apparait critiquable, notamment au regard desétséitéfendus par cet
avocat. Certains se sont essayés a cet exercice ldars années de
jeunesse, emportés par la passion, 'amertume eigleeur, dans des
affaires qu’ils avaient plaidées et perdues eni@e¢Cf. note Francois-
Henri BRIARD sous CE 25 octobre 1991, Départenddiie-et-Vilaine,

p. , D. 1992, ). Mais a la réflexioneutelle démarche ne semble
pas devoir étre encouragée. Elle peut en effetréyardée par le Consell
d’Etat, qui a besoin de garder la confiance darsaseiliaires de justice,
comme une manifestation de défi et d’arroganceadealt de I'une des
parties a l'instance et de son conseil, désirewvair le dernier mot.
Surtout, I'Avocat aux Conseils qui s’engage danstecalémarche
prolonge inutilement le débat, en voulant de slitéedaire dans un cadre
doctrinal qui ne peut pas étre objectif : commerngdre de la perspective
et de la hauteur de vue dans un affaire que I'emat dans ses moindres
détails et de surcroit pour une seule des partiescause ? Cette
« réserve » n‘exclut naturellement pas la rédactienla part de ce méme
avocat d'une note de jurisprudence dans des dafaiteil n'était pas

constitué mais qui peuvent se révéler prochesrdégis qu’il défend.
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Que chacun reste a sa place : pas de confusion des
genres ; que le Conseil d’Etat juge, que les Awcaix Conseils
défendent les intéréts qui leur sont confiés, gee Commissaires
concluent et que la doctrine fasse son travailéflexion, de critique ou

d’encouragement.

Que la doctrine demeure indépendante et libre,
gu’elle réalise cette ceuvre immense et perpétueliement nécessaire,
d’explication des arréts du Conseil d’Etat, d’ipietation des solutions,
de critique, de recherche des faiblesses ou deasadastions de mise en
perspective et d’appréciation des conséquencesadgirisprudence,

d’interrogation et de contestation.

Tel est le veeu que les acteurs du débat contentieux
doivent tous former, pour que le Président LUCHCONM @ar Bruno
LATOUR puisse encore feuilleter quelques ouvrages de doctrine et

franchir le dernier pas !



