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Merci aux organisateurs de votre institution qui permettent à quelqu'un qui, 
en fin de carrière, se sent un devoir de transmission, de s'ouvrir auprès de 
vous de son expérience. Vous avez été intéressés par celle d'un praticien du 
Conseil d’Etat français. Je dois aussitôt m'excuser par avance auprès de ceux 
qui connaissent bien le droit public français et pour lesquels le rôle de cette 
institution est bien connu; ils peuvent entendre ce qu'ils croient être des lieux 
communs. Mais il est des cas, et pour le Conseil d’Etat notamment, où les lieux 
communs correspondent à des règles fondamentales, consacrées par la tradi­
tion et pourtant parfaitement aptes à s’insérer dans le monde moderne.

Le Conseil d'Etat français est ancien. II exerce le double rôle de juge admi­
nistratif suprême de l’ordre administratif et de conseiller du gouvernement 
dans la fabrication des lois et des règlements dans l'une des grandes démocra­
ties de la planète. II a vu passer plusieurs constitutions, de très nombreux gou­
vernements et a été l'un des artisans importants de ce que la société française 
conçoit comme étant l’État de droit. A cet égard, il détient un poste d'observa­
tion incomparable: il est à la fois au centre de l'oeuvre de définition des nor­
mes dans un grand Etat moderne et l'un des juges de ce grand réseau de juri­
dictions sur lesquelles la société civile semble compter de plus en plus pour 
faire respecter ses droits.

C'est pourquoi j ’ai pu déjà me comparer, lorsqu’il m'est arrivé d'expliquer 
ceci devant des auditoires formés dans la common law et auxquels cette expé­
rience était peu familière, au présentateur de la météo; nous sommes placés là 
où nous voyons arriver les perturbations, et même si nos photos satellites ne 
fonctionnent pas de manière identique, l'information mérite considération de 
tous.

L'information qui nous intéresse aujourd'hui est l’impact du droit commu­
nautaire sur un droit national et, ce, dans la réalité des droits et obligations qui 
en résultent pour nos concitoyens. Je vais tenter de partager avec vous les 
leçons de plus de trente ans de pratique et pour cela, il me faut, au préalable 
fixer le cadre institutionnel et théorique de ce tableau. II faut en effet avoir 
présentes à l'esprit les particularités de l'exemple français, si l'on souhaite 
évaluer les leçons de cette expérience.
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6

Nous parlons, avec la France de la Cinquième République, d'un système ins­
titutionnel particulièrement sophistiqué. N'oublions pas, dès le départ, de men­
tionner l'évidence: il s'adosse à une Constitution écrite, remaniée relativement 
fréquemment, ne serait-ce que pour tirer certaines conséquences des engage­
ments européens; et l'un des traits marquants de l'évolution récente a été la 
montée en puissance du contrôle de constitutionnalité de la loi. Celui-ci s'exer­
ce, comme on le sait, avant que la loi n'entre en vigueur. L'oeuvre importante 
accomplie par le Conseil constitutionnel pour interpréter la Constitution et 
plus généralement le corps de principes qui doivent encadrer l'action légis­
lative s'est insérée tardivement dans la tradition juridique française, des 
nonnes supérieures à la loi ont été dégagées et exprimées à propos d’inter­
ventions précises du législateur contemporain et à l’occasion de contestations 
de l’action de ce législateur. Force était de constater, en même temps, que des 
règles de valeur législative plus anciennes et consacrées par l'usage n'avaient 
pas été élaborées selon des critères aussi exigeants et continuaient à recevoir 
une application très générale.

Cette Constitution est fort précise s'agissant des rapports entre le législatif et 
l’éxécutif. Le domaine de la loi est défini de façon limitative; il en résulte que 
comme initiateur des projets de loi et par le très large champ du pouvoir 
réglementaire, le gouvernement joue le rôle déterminant dans la définition de 
la norme. Le Parlement, qui a certes la maîtrise des droits et libertés essen­
tiels, doit se contraindre à s’exprimer sur des formulations générales, dont le 
contenu ne sera vraiment bien perceptible que lorsque l’éxécutif y aura pris sa 
part.

Un autre trait marquant de ce système concerne les rapports du droit 
national et du droit communautaire ou international; ce dernier l'emporte sur 
le droit national, en vertu de prescriptions expresses de la Constitution. 
Pourtant il a fallu attendre le nombre d'années nécessaire pour que les juges en 
déduisent toutes les conséquences sur la hiérarchie des normes.

Enfin, comme vous le savez, il existe une dualité de juridictions, fondée sur 
la définition, à travers les âges, d'un régime propre aux activités publiques ou 
d'intérêt général, où les principes de légalité et de responsabilité de la 
puissance publique commandent l'équilibre des droits et des devoirs. Si l’exis­
tence d'une juridiction administrative indépendante est en France consacrée 
par une tradition bicentenaire, c'est, encore une fois, tout récemment que le 
Conseil constitutionnel a eu l'occasion d'affirmer que conformément à la 
conception française de la séparation des pouvoirs, figure au nombre des
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7

principes fondamentaux reconnus par les lois de la République «celui selon 
lequel, à l'exception des matières réservées par nature à l'autorité judiciaire, 
relève en dernier ressort de la compétence de la juridiction administrative 
l'annulation ou la reformation des décisions prises, dans l'exercice des préro­
gatives de puissance publique, par les autorités exerçant le pouvoir exécutif, 
leurs agents, les collectivités territoriales de la République ou les organismes 
publics placés sous leur contrôle».

La détermination des règles de droit dans le pays que je connais le mieux est 
fortement marquée par ce contexte. Mais il m'apparaît qu'une bonne compré­
hension de la manière dont sont établies les normes juridiques qui s'imposent 
aux citoyens est essentielle au jugement que nous pouvons porter sur la qualité 
démocratique de nos sociétés.

Or, à mon avis, il y a des enseignements à tirer de la description de l'une 
des expériences nationales, ici l'expérience française des récentes années; elle 
montre comment se constitue, entre la norme communautaire et la norme 
nationale, un droit hybride. Cette évolution ne provoque pas de crise appa­
rente, car les institutions ont une grande faculté d'adaptation. Mais elle affecte, 
plus profondément que l'on ne le croit, la maîtrise du droit qui entre en 
vigueur dans nos sociétés et les rapports entre institutions. En ce sens, le débat 
technique sur la fabrication de la norme sert de révélateur aux nombreuses 
questions non résolues dans une construction européenne qui se veut respec­
tueuse des lois de la démocratie.

* * *

L’adaptation des règles de droit applicables en France au droit commu­
nautaire fait partie aujourd'hui de la tâche quotidienne du Conseil d'Etat; il fait 
appliquer ce droit en tant que juge, il s'y réfère constamment dans son rôle de 
conseiller du gouvernement pour la rédaction de projets de loi et de règle­
ments, il s'est vu confier par le fait d'une modification constitutionnelle qui 
permet au Parlement français de connaître de projets de textes commmunautai- 
res un droit de regard préalable sur ces projets.
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Beaucoup d’eau a coulé sous les ponts depuis la période où il était reproché 
au Conseil d'Etat français sa réticence à saisir la Cour européenne de justice de 
questions d’interprétation: dorénavant, l'accord semble s’être fait sur une 
jurisprudence qui, au cas par cas, définit ce qui fait question. Par ailleurs, le 
débat critique qui s’était ouvert parce que le juge administratif suprême refu­
sait de faire prévaloir la règle communautaire sur la loi nationale postérieure a 
donné d'autant plus de retentissement au revirement spectaculaire qui a conduit 
à la jurisprudence Nicolo (Assemblée, 20 octobre 1989, recueil Lebon p. 190, 
avec les conclusions de P. Frydman ). Ces aspects si fréquemment commentés 
de l'attitude du juge administratif suprême ne doivent pas fausser la perspect­
ive. Ce juge, qu’il annule un acte administratif pour excès de pouvoir ou qu’il 
déclare responsable la puissance publique, est un juge national qui a une com­
pétence très étendue sur les actes de l’administration et un mode de saisine très 
simple. Ce sont donc des pouvoirs considérables qui étaient mis au service du 
droit communautaire. Ces pouvoirs ont même été récemment étendus, pour 
englober, dans certains cas d'annulation, un pouvoir d'injonction à l’égard de 
l’administration. Or ce même juge applique avec rigueur des règles de hiérar­
chie des textes, où traités, réglements, directives et décisions de la Commission 
ou du Conseil ont la prééminence qui résulte à la fois de l'interprétation de la 
Cour de justice et de l'article 55 de la Constitution française.

A l'heure actuelle, un réglement, dès sa publication, s'applique directement 
à toute situation générale ou individuelle et le juge administratif a découragé 
toute tentative des administrations de doubler ces règles par leur propre pro­
duction. Quiconque s'intéresse par exemple au régime des quotas laitiers 
pourra vérifier que les litiges fréquents nés de l'application de ces textes don­
nent régulièrement lieu à l’interprétation de règlements communautaires. On 
s'arrêtera un instant à ce que signifiait ce travail d'adaptation s'agissant des 
directives. Le Conseil d’Etat tient fermement à ce qui dans les traités distingue 
celles-ci des règlements et n’est pas revenu sur son refus d'apprécier direc­
tement la légalité d'un acte individuel au regard d’une directive (Assemblée, 
22 décembre 1978, Ministre de l'intérieur contre Cohn-Bendit, recueil Lebon 
p. 524). Ainsi la personne intéressée ne peut invoquer la méconnaissance 
directe d’une directive pour faire annuler un acte non réglementaire, tel 
qu'une décision déclarant d'utilité publique un tracé routier pour rendre 
possible l’expropriation des terrains nécessaires (Association pour le tracé 
ouest de contournement de Carling, 7 mars 1994, recueil Lebon p. 114). Mais 
elle peut développer cette argumentation contre l'acte réglementaire, c'est-à- 
dire l'acte général pris par le gouvernement pour organiser l’étude d’impact 
préalable à de telles opérations, par exemple. Et à ce moment-là, le Conseil
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d'Etat met en oeuvre un contrôle de la compatibilité entre le réglement 
national et les objectifs poursuivis par la directive qui représente une inno­
vation dans ses méthodes de combinaison des normes, directement inspirée du 
droit communautaire. Autrement dit, toute personne qui se prévaut d’une 
directive peut obtenir l’annulation du réglement national qui n’est pas compa­
tible avec la directive. Toute personne peut demander à l'administration de 
mettre un terme aux effets d'un réglement national, qui était légal à l'origine, 
mais a été ensuite contredit par une directive. Toute personne peut évidem­
ment demander que le règlement ainsi déclaré illégal ne soit pas appliqué à son 
cas particulier.

La vitalité de ces relations entre le Conseil d’Etat-juge et le droit commu­
nautaire se mesure aux réactions de certains publics (contre le Conseil d'Etat!) 
lorsque celui-ci annule l'arrêté d'ouverture de la chasse pour méconnaissance 
de la directive protégeant les oiseaux sauvages ou lorsque les infirmiers 
psychiatriques s’installent dans la cour du Palais-Royal parce que le droit 
communautaire interdisait, sans examen, de les assimiler aux autres infirmiers. 
Ce qui est moins visible est la constante référence, dans les débats sur le droit 
fiscal, aux solutions communautaires. A cet égard, il est intéressant de signaler 
une décision toute récente. (S.A.Cabinet Revert et Badelon du 30 octobre 
1996), qui a accordé à un courtier en assurances la décharge de la taxe à la 
valeur ajoutée à laquelle il avait été soumis en application de la loi nationale, 
alors que la 6ème directive, dont le délai de transposition était expiré, pré­
voyait l'exonération de la TVA de toutes les opérations des courtiers en assu­
rances. Ecartant l'application de la loi nationale contraire à la directive, le juge 
a constaté que l'imposition manquait de base légale et a ainsi consacré un revi­
rement de jurisprudence favorable à l'application du droit communautaire

L'application du droit communautaire par le juge est ainsi vraiment entrée 
dans les moeurs, comme l'illustre une affaire intéressante, à l'occasion de 
laquelle le Conseil d'Etat a annulé un décret confiant à la Caisse nationale 
d'assurance-vieillesse mutuelle agricole la gestion exclusive d'un régime com­
plémentaire d'assurance vieillesse, facultatif et fonctionnant selon le système de 
la capitalisation (Fédération française des sociétés d'assurance et autres, 8 
novembre 1996). Saisie d’une question préjudicielle, la Cour de justice des 
Communautés européennes a jugé que l'organisme gestionnaire devait être 
regardé comme une entreprise au sens de l'article 86 du Traité de Rome. Il 
s’ensuit que le Conseil d'Etat devait vérifier si cette entreprise n’exploitait pas 
de façon abusive une position dominante sur le marché commun. Il devait con­
stater que la loi servant de base au décret attaqué permettait de déduire les
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cotisations du régime complémentaire du revenu imposable: un régime bénéfi­
ciant d'un tel avantage sur les autres assureurs était nécessairement conduit à 
exploiter sa position dominante de façon abusive, et la caisse n’était pas dans la 
situation d'un service d’intérêt économique général pouvant, par application de 
l’articie 90-2 du Traité, déroger aux règles de concurrence. Il faut bien voir 
que les deux étapes de ce raisonnement heurtaient profondément les concep­
tions habituelles concernant les régimes complémentaires et que tout ce qui 
touche au milieu agricole est en France politiquement sensible; l'impact nova­
teur du droit communautaire est clair, de même que ce litige illustre à la fois 
une application significative de l'article 177 du Traité et l'importance des pou­
voirs du juge national.

Dans un autre domaine, la mise en oeuvre de la jurisprudence la plus clas­
sique, selon laquelle une illégalité commise par l'administration est constitutive 
d'une faute et engage la responsabilité de l’Etat s'est révélée un moyen efficace 
de faire respecter la norme communautaire. Il n’est pas étonnant que lë juge 
communautaire s'en inspire et entende lui aussi rendre les Etats responsables 
de la méconnaissance d’une norme communautaire, en tout cas si le droit du 
plaignant est suffisamment défini et la violation suffisamment caractérisée. La 
parenté des développements jurisprudentiels est certaine et même peut-on dire 
que pour le moment, le juge national, qui ne se limite pas au cas de violation 
suffisamment caractérisée, en fait encore un peu plus pour faire respecter la 
norme communautaire par le biais de la théorie de la responsabilité.

Cette adaptation du juge administratif est parfois sous-estimée, parce que 
l'on s’arrête au petit nombre de litiges qui, parmi les milliers traités chaque 
année, sont tranchés sur la base de ce droit. C'est négliger le fait qu’en matière 
économique le recours au juge est une éventualité que les entreprises cherchent 
à éviter. Il n'y aura sans doute jamais beaucoup d’affaires et l'influence de cëS 
décisions est en réalité liée, de façon généralement méconnue par les commeh- 
tateurs, à leur rôle pédagogique et préventif sur le comportement des adminis­
trations nationales. Un exemple très net peut être donné par la manière dont 
elles appliquent la règle de procédure dégagée au contentieux et selon laquelle 
la Commission, lorsqu’une directive l'a prévu, doit être consultée avant de 
mettre en oeuvre sur le plan national une dérogation dont le texte communau­
taire admet le principe: non seulement, les administrations ont-elles pris l’habi­
tude de consulter, mais elles osent à peine discuter l'avis qui leur est donné et 
aboutissent à donner à la Commission un rôle déterminant dans la mise en 
oeuvre de dérogations pourtant destinées à répondre à des particularités 
nationales.
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Ceci me fournit une transition évidente; fort heureusement, la vie de tous 
les jours dans les rapports entre les administrations et les citoyens, n’est pas 
faite que de litiges et si importante que soit l’influence du Conseil d'Etat-juge, 
elle l’est tout autant, dans l'adaptation de la société française au droit commu­
nautaire, par celle qu’exerce le même Conseil d'Etat, comme conseiller du 
gouvernement, sur la rédaction des textes.

Depuis des générations et semaine après semaine, les ministères saisissent les 
sections administratives du Conseil d’Etat et son Assemblée générale des pro­
jets de loi et des actes réglementaires les plus importants. Le rapporteur dési­
gne par la section, au cours du nombre nécessaire de réunions préparatoires 
prépare un projet de texte qui sera ensuite discuté, ligne à ligne, par le collège 
des conseillers qui compose la section ou l'Assemblée. L'application du droit 
communautaire s'est ainsi insérée dans des méthodes éprouvées. Le Conseil 
vérifie que le projet est conforme aux normes supérieures et donc au traité, 
règlements, directives et décisions. Ainsi, bien avant d'avoir admis la primauté 
du traité sur la loi postérieure, il a oeuvré pour que le gouvernement renonce 
à présenter au Parlement un projet de loi méconnaissant le droit communautai­
re. Le Conseil, dont la consultation doit intervenir en dernier, a obligé les 
administrations à recourir aux consultations de la Commission lorsqu’elle était 
prévue, se refusant à poursuivre l’examen du texte si elles n'obtempéraient 
pas.

Constamment, il est fait référence, pour la rédaction de la réglementation 
aux textes communautaires qui encadrent l'activité du gouvernement. Mais 
c'est à propos du travail de transcription des directives que l'on peut noter les 
évolutions les plus originales. En général, une administration technique qui a 
négocié une directive à Bruxelles a bien compris les objectifs recherchés en 
commun, qu’elle a contribué à définir. Mais sa tâche n'est pas achevée, 
puisqu’il lui faut le plus souvent adapter les normes nationales à ces objectifs et 
que, dans bien des cas, elle n’aura pas pris toutes les dispositons qui 
s'imposent.
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Ainsi, en 1993, c'est en présentant devant le Conseil d’Etat un projet de 
décret qu’elle s'aperçoit que la transcription de quatre directives concernant le 
contrôle sanitaire des animaux de boucherie et des viandes et les échanges 
commerciaux de ces produits l'oblige à passer devant le Parlement. Elle avait 
cru que l’interprétation assez large des contraintes qu'elle est en droit d'impo­
ser pour des raisons de santé publique suffisait à donner une base légale, en 
droit interne, à la procédure d'agrément des professionnels qu’elle avait 
accepté, peut-être même suggéré dans la négociation. Mais une sujétion de 
cette importance ne pouvait être décidée que par le législateur. Le Conseil l'a 
donc aidée à mettre au point un nouvel article législatif du code rural, pré­
voyant comme l'y invitait la directive, un agrément sanitaire délivré par 
l'autorité administrative, et aussi l'exemption des professionnels vendant toute 
leur production aux particuliers. Le Conseil avait bien noté comme l'adminis­
tration que les parties prenantes à la directive s’étaient engagées à limiter la 
fréquence des contrôles et à s'abstenir de toute discrimination dans leur mise 
en oeuvre. Mais il a refusé d'inscrire de telles prescriptions dans un texte 
normatif; ce ne sont pas le type de prescriptions qui en droit français figurent 
dans des textes et il appartenait à l'administration de prendre toutes dispo­
sitions, pour apporter aux instances communautaires les informations utiles sur 
ses pratiques.

Un autre exemple peut être pris dans un domaine tout différent. Les Etats 
membres, à l'exception du Royaume-Uni, ont prévu, sur la base de l’article 
189 du traité, de mettre en vigueur une procédure d'information et de consul­
tation des travailleurs dans l'entreprise; la directive adoptée à cet effet le 22 
septembre 1994 dispose qu’un comité d’entreprise ou une procédure d’infor­
mation et de consultation doit exister dans les entreprises ou groupes d'entre­
prises ayant, à l'échelle européenne, une importance significative: ceci recou­
vrait les entreprises ayant un effectif minimum de mille personnes et repré­
sentées dans deux Etats membres au moins par des établissements regroupant 
un effectif de cent cinquante personnes ou plus.

Pour que ceci puisse s'appliquer en France, il fallait une loi, car c’est au 
Parlement d’imposer aux entreprises des obligations de cette nature et de défi­
nir les droits fondamentaux des travailleurs. Mais la directive visait une insti­
tution, le comité d'entreprise européen, destiné à coexister avec les procédures 
prévues par le droit national. II a donc fallu prévoir une section spéciale de 
cette partie du code du travail, destinée à s’appliquer aux entreprises telles que 
définies par la directive, celles qui avaient en sorte un pied hors de France. Il a 
fallu aussi transcrire un régime qui détonnait dans le code du travail, puisque
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le régime minutieusement prévu par la directive ne vaut qu’à défaut d'accord 
entre les partenaires de ces entreprises «modèle européen» et leur personnel.

Le Conseil d'Etat eut son mot à dire de l’interprétation de la directive et 
chercha à éviter les malentendus juridiques. Ainsi le droit à être informé joue, 
selon la lettre de la directive, face à des circonstances de nature exceptionnelle. 
Le texte national parle d’événements de nature exceptionnelle, pour ne pas 
paraître se limiter au champ d'application de la théorie très particulière des 
circonstances exceptionnelles en droit public qui a une toute autre portée, en ce 
sens qu'elle sert à justifier le comportement des autorités qui pour faire face à 
de telles circonstances peuvent agir légalement en dehors du champ normal de 
leur compétence.

Mais la question la plus délicate soulevée lors de la transcription de cette 
directive fut en fin de compte la définition du groupe d’entreprise. La manière 
de caractériser la domination d’une entreprise sur une autre était différente 
dans le texte communautaire et dans le code du travail. Rien dans la directive 
n’obligeait à modifier le régime national du comité d'entreprise. Mais était-il 
raisonnable que se côtoient deux conceptions du groupe, le Conseil d’Etat 
estima préférable d’aligner la définition nationale sur celle qui allait être 
retenue pour l'application de la directive.

Un troisième exemple est lié aux débats actuellement pendants sur la 
déréglementation. Il concerne le régime des télécommunications. Depuis 1990, 
et par application d'un premier train de directives communautaires, le mono­
pole traditionnel avait reçu une nouvelle définition de la loi. Il concernait la 
gestion du réseau ouvert au public, et parmi les services fournis par l'intermé­
diaire de ce réseau, le téléphone. Hors de ce champ, la fourniture de nombreux 
services de télécommunications était déjà libéralisée. Il n’empêche, France- 
Télécom, titulaire du monopole, demeurait assujetti aux règles du service 
public, et à ce titre, tenu d'assurer sur tout le territoire, dans des conditions de 
continuité et d’égalité, l’accès aux installations du réseau et au service télé­
phonique.

Cet équilibre fut très vite remis en question par la négociation communau­
taire, qui poussée par les développements techniques, aboutit à étendre le 
régime concurrentiel au téléphone à compter du 1er janvier 1998. La trans­
cription des nouvelles directives entraînait la remise en chantier complète du 
service public du téléphone.
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Le recours à l'expertise du Conseil d’Etat s'imposa face aux nombreuses 
difficultés juridiques que suscitait la réforme. La première était d’ordre cons­
titutionnel. Non pas que la Constitution imposât le monopole; il est parfai­
tement admissible qu’un service public essentiel soit assuré par une personne 
privée, dont les obligations sont définies par la puissance publique, par le biais 
d'un cahier des charges. II est parfaitement possible de mettre en concurrence 
divers opérateurs candidats à la gestion d'un tel service. Mais il pouvait être 
soutenu que le téléphone est à ce point essentiel à la vie moderne que la 
Constitution pouvait être interprétée comme garantissant au citoyen un droit 
au maintien du service public. Au stade préalable, le Conseil d’Etat devait 
vérifier la conformité du projet avec les prescriptions constitutionnelles et 
s'employa à monter un système qui fonctionne de manière à assurer cette 
garantie. Ceci l'obligea à rechercher une définition du contenu du service 
public. La difficulté venait en effet des obligations, imposées aux opérateurs 
par la directive, au titre du service universel. Ce concept recouvrait les servi­
ces dont le coût pouvait être imposé à tous les opérateurs et devant être dispen­
sés à un prix suffisamment bas pour permettre une desserte généralisée. Ces 
services étaient définis: le téléphone par liaison fixe, permettant la télécopie et 
le modem, les cabines mises à la disposition du public et les services d infor­
mation et d'urgence. Autrement dit, c'était partie du service public, mais non 
toutes les possibilités du service public. Toutefois, il était loisible aux Etats 
membres d’en exiger davantage, à condition de ne pas faire financer le coût 
supplémentaire comme partie du service universel et de respecter dans la mise 
en oeuvre le principe de non-discrimination.

Ce fut le choix fait en France, mais on voit bien que si le nouveau concept 
adopté au niveau européen pouvait être interprété de manière à ne pas affecter 
les droits du citoyen français au service public et donc de manière à contour­
ner toute objection constitutionnelle, il fallait s'attacher à une définition du 
contenu de ce service. Le rapporteur procéda à une définition en trois niveaux, 
correspondant à des régimes différents de financement: le service public 
engloba le service universel fourni dans le cadre précis de la directive, plus 
des services supplémentaires devant être organisés sur tout le territoire par les 
opérateurs du service universel, mais avec des règles financières appropriées, 
plus des services d'intérêt général que l’Etat pourrait confier à certains opéra­
teurs. On est loin de l'imperatoria brevitas des définitions traditionnelles des 
grands services publics en France.

L’analyse fut reprise par le Conseil constitutionnel, saisi ultérieurement de 
la loi. Il constata qu’au bénéfice de ces définitions, la loi avait conforté la qua­
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lité de service public national des télécommunications et préservé leurs mis­
sions de service public. Cette activité demeurait service public national au sens 
du 9ème alinéa du préambule de la Constitution, et l'abandon de la participa­
tion majoritaire de l’Etat ne pourrait résulter que d’une loi. A ce jour en tout 
cas, le législateur n'a pas affranchi l’entreprise du respect des prescriptions à 
valeur constitutionnelle s’attachant à l’accomplissement des missions de service 
public qui lui incombent. Pour le confirmer, le Conseil constitutionnel a fait 
référence expresse aux mentions faites dans la loi, à la suite des débats au 
Conseil d'Etat, «des conditions dans lesquelles sont assurées la desserte de 
l'ensemble du territoire national, l’égalité de traitement des usagers, la neu­
tralité et la confidentialité des services», ainsi qu’à l'obligation de la continuité 
du service public (Conseil constitutionnel, Décision n’ 96-380 du 23 juillet 
1996, JO du 27 juillet 1996).

Une autre question délicate concernait la mise en place d'une autorité régu­
latrice. La directive exigeait, comme il en est de plus en plus souvent au niveau 
communautaire, que le régulateur fut distinct de l’opérateur. Ceci n'obligeait 
pas nécessairement la France à retirer au ministre son rôle traditionnel, qui est 
bien celui d’un régulateur. Mais l'influence du débat communautaire conduisit 
l'administration, en raison des enjeux que représentaient les problèmes de con­
currence ou d'interconnection, à souhaiter mettre sur pied une autorité régula­
trice indépendante. Mais la multiplication d’autorités indépendantes, dégagées 
de toute responsabilité politique, n'a pas une très bonne presse chez les juristes 
français. Quoiqu’il en soit, la discussion ouverte sur ce point se termina à 
l'avantage du projet, dans l'espoir que ce geste convaincrait les opérateurs 
étrangers de la volonté de la France de renoncer une fois pour toutes au 
monopole.

A travers ces quelques illustrations, on peut avoir une idée de la manière 
dont le Conseil d’Etat s'est familiarisé avec les problèmes liés à la mise en 
oeuvre de la norme européenne. Il faut bien voir que cette tâche d’hybridation 
est devenu un travail quotidien, et qu’elle n'est plus du tout le domaine réservé 
de quelques spécialistes: tous les rapporteurs y sont formés. Ainsi, lorsqu’il fut 
question de profiter d'un récent aménagement de la Constitution pour décider 
que les propositions d'actes communautaires transmis au Conseil des ministres 
de l'Union européenne seraient transmis au Parlement, lorsqu’elles touchaient 
au domaine législatif, le Conseil d’Etat fit en sorte d’être présent. II argua de 
son rôle consultatif sur les projets de loi pour proposer de trier les proposi­
tions ayant une portée législative. Ainsi devenait-il destinataire, en temps réel, 
de toutes les propositions émanant de la Commission.
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Sans formalisme excessif, il les annote, comme étant de nature législative, 
réglementaire ou sans objet; si tel acte avait été envisagé en droit interne, il 
aurait, ou non, relevé du Parlement. Le document ainsi annoté est adressé au 
Secrétariat général du gouvernement, qui sait ainsi quand il doit transmettre 
l'acte au Parlement. Pour réussir l'entreprise, il fallait être prêt à lire toute la 
production de la Commission et répondre très vite. Le Conseil d’Etat a ainsi 
vu passer depuis 1992 près de 2.200 textes, un rythme d’activité lié à celui de 
la Communauté qui s’est légèrement ralenti en 1996 (439 textes contre 488 
l’année précédente). Il a pu répondre dans un délai moyen de six jours, réduit 
à deux ou trois en cas d’urgence.

L'intérêt pour le Conseil d’Etat est évidemment cette lecture des textes com­
munautaires en amont, et exhaustive. Elle le prépare aux conséquences qui 
devront ultérieurement en être tirées quand les propositions deviendront du 
droit positif. Ainsi a-t-il pu constater que près de 45 % des propositions sont 
suffisamment importantes pour relever du domaine législatif et que les neuf 
dixièmes touchent au domaine économique ou financier des activités publiques.

La procédure qui a une base légale dans l'article 88-4 de la Constitution 
s'agissant des actes communautaires a été volontairement étendue aux domaines 
relevant des relations internationales, de la sécurité de la justice et des affaires 
intérieures (Titres V et VI du Traité) et même à l'application de l’accord de 
Schengen. Une centaine d'affaires ont été vues au titre de la première catégo­
rie, dont près de la moitié relevant du domaine législatif.

Cette procédure a permis au Conseil d’Etat de bénéficier, s'agissant des 
normes qu’il aurait ultérieurement à appliquer, d'une information qui s'appa­
rente à celle dont il dispose depuis toujours en droit interne. Il ne s'est pas 
interdit à cette occasion de signaler à l'administration compétente les cas ou 
l'adoption d'un texte communautaire lui parait devoir susciter au stade ulté­
rieur de son entrée en vigueur en droit interne des difficultés qui auraient pu 
être ignorées ou sous-estimées. Il en a été ainsi à plusieurs reprises, bien que le 
Conseil ne tienne d'aucun texte le pouvoir de donner de tels avis et sans que les 
administrations ne s'en offusquent. La seule limite à l'exercice tient au surcroît 
de travail qu’il exige, car il est évident qu’il ne faut alerter les administrations, 
qui par hypothèse se trouvent en pleine négociation, qu’à très bon escient. Je 
peux toutefois témoigner sur la base de longs mois de pratique qu'il est possi­
ble de déceler par un examen même rapide certains risques de malfaçon qui 
affecteraient le produit fini, combinant droit communautaire et droit national.
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Il est d'ailleurs arrivé que le Gouvernement interroge officiellement le 
Conseil d’Etat sur une difficulté liée à l’application de cette procédure et 
l'affaire est alors traitée selon les modalités plus élaborées qui s'appliquent aux 
réponses à des demandes d'avis. Ce fut le cas, le 26 octobre 1995, pour l'inter­
prétation de l'article 88-4 de la Constitution. Selon cet avis, la formule «le 
Gouvernement soumet à l'Assemblée nationale et au Sénat, dès leur transmis­
sion au Conseil des Communautés, les propositions d'actes communautaires 
comportant des dispositions de nature législative...», concerne tous les actes 
transmis par la Commission au Conseil et non seulement les propositions 
devant aboutir à une adoption par le Conseil. Ainsi, se trouvaient inclus dans 
l’examen certains actes importants, notamment en matière d'aides, relevant de 
la compétence de la Commission.

Depuis 1995, l’avis donné par le Conseil d’Etat sur le caractère législatif des 
propositions communautaires est transmis au Parlement; il s'agit là d'une 
première, car jusqu’à présent il n'en est pas ainsi des avis donnés par le 
Conseil d’Etat sur les projets de loi.

*  *  *

Donc les traditions éprouvées mises en oeuvre, avec le concours du Conseil 
d’Etat, pour l’établissement des normes juridiques se sont révélées adaptables à 
la constitution de ce droit hybride. Et les artisans de l’établissement des nor­
mes sont parfaitement préparés, en France, à l’extension de son champ. Mais il 
serait naïf de nier l’importance de la mutation qui en résulte dans les règles 
applicables à nos sociétés.

Elles est perceptible dans la forme et affecte les méthodes de rédaction. 
Mais elle touche aussi aux rapports de force entre institutions concernées dans 
le processus. Elle n'épargnera pas le fond du droit et il se peut bien que les 
concepts propres au droit public si caractéristiques du système français soient 
concernés par ces problèmes d'adaptation.
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L'inquiétude s’est exprimée, dans un premier temps, à propos de questions 
de forme. En tant que professionnels de la rédaction des textes, les membres 
du Conseil d’Etat ont eu le sentiment que l'outil juridique se détériorait. Le 
rapport public du Conseil, en 1992, a critiqué avec vigueur les défauts nés de 
l’imprécision, de l’improvisation de nouveaux concepts mal définis, du droit 
«gazeux» et de façon générale de techniques de rédaction qui n’avaient ni la 
précision, ni l’élégance des techniques habituelles. Au moment où on aurait pu 
voir dans ces prises de position la marque du chauvinisme, la scène était en 
train de changer. En fait, des remarques ayant la même portée s’élevaient dans 
d’autres Etats membres et les institutions communautaires elles-mêmes se sont 
engagées dans un vaste programme d’évaluation, sur le même thème, de leur 
production normative. En fait, nous découvrions tous à la fois que nous étions 
engagés dans ce processus, qui perturbait toutes les pratiques nationales; mais 
le débat avait l’avantage de faire prendre conscience du fait que la fabrication 
du droit n’était plus parfaitement maîtrisée à l’échelon national, sans que les 
organes de l’Union soient capables encore de dominer la situation résultant de 
leur propre production; personne n’était donc à même de superviser le résultat 
conjoint des deux processus.

Il faut pourtant y parvenir, chacun dans sa sphère d'action. Ce n'est pas 
facile; combien de fois les efforts faits pour améliorer l'expression en droit 
national d'une obligation communautaire butent-ils sur la timidité des adminis­
trations, qui craignent, en changeant un mot, d’être accusées de ne pas respec­
ter le texte auquel ils avaient abouti dans l’élaboration de la règle communau­
taire? Par conséquent, à chaque fois, il faut tenter de minutieux et parfois insa­
tisfaisants compromis.

La cause de cet état de choses est facile à mettre en lumière: notre système 
de normes accueille une proportion croissante de droit négocié. Or dans tout 
système, un droit négocié ne se fabrique pas de la même manière que des 
dispositions législatives ou réglementaires.

L'initiative n'est pas prise au même niveau de l’administration ni par les 
mêmes personnes. L'arbitrage interministériel et politique n’obéit pas aux 
mêmes règles. Certains acteurs sur le plan national l'ont bien compris; ce n'est 
un secret pour personne que des administrations un peu récentes et fragiles sur 
le plan interne, comme l’environnement, ont largement poussé à l’intervention 
de règles européennes très précises que les administrations partenaires et riva­
les découvraient seulement lors de leur mise en vigueur sur le plan national. Il 
arrive que lorsque des gouvernements s'attendent à de sérieuses objections
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internes, ils acceptent sans murmurer dans la mise au point d'un règlement ou 
d’une directive des règles, dont ils diront ensuite qu’ils ne peuvent se délier.

La situation est nouvelle, car cet effet d’hybridation est maintenant visible. 
Ceci vient d'un effet de masse; le réseau de règles communes s’est étendu, 
diversifié et démultiplié, en vient à des générations successives d'amendements 
que l'application a parfois du mal à suivre. Un droit négocié a une rigidité qui 
lui est propre; il comporte des obligations qui ont préséance sur le droit natio­
nal et il est difficile de l'ajuster quand tous les partenaires en sont encore à se 
débattre dans les difficultés et les délais d'application du texte initial. Et lors­
que ce droit, empirique dans son élaboration, peu sophistiqué en ce qui concer­
ne la compétence de ses auteurs et sa hiérarchie interne prend beaucoup de 
place, il devient surprenant que ce qui reste dans la sphère nationale doive être 
rigoureusement soumis aux règles de compétence et de hiérarchie. Ces remar­
ques ne font pas le procès du droit négocié, mais elles s'interrogent sur la pos­
sibilité de faire coexister ou de combiner de façon harmonieuse les deux 
techniques.

En tout cas, c'est un défi pour le Conseil d’Etat, qui ne supervise pas l'éla­
boration du droit négocié alors qu’il était à même d’intervenir jusqu’à présent 
à tous les bouts de la chaîne, élaboration de projets de loi, y compris réformes 
constitutionnelles, décrêts et contrôle juridictionnel sur les actes administratifs. 
Mais c'est un défi qu’il ne veut pas relever pour lui même, mais parce qu'il 
sait d'expérience que la clarté et la qualité de la règle qui s’applique aux 
citoyens est une donnée essentielle de la démocratie. Et sur la base de cette 
expérience, il apparaît qu’une forme quelconque de consultation juridique sur 
les textes, au niveau communautaire, qui fasse appel à l’expertise de ceux qui 
ont eu la pratique de la rédaction des normes pourrait être mise en place, 
précisément pour réfléchir sur le résultat atteint, dans les pays membres, du 
fait de l’hybridation.

*  *  *
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L'expérience du Conseil d’Etat français semble à première vue assez loin 
des problèmes que pose l’évolution démocratique des institutions européennes. 
Mais, de son point d’observation, il voit bien que des changements intervien­
nent dans l’équilibre des pouvoirs.

Le premier effet est, l’avons nous dit, de renforcer en droit interne l'éxécu- 
tif. Une liberté d'action lui est donnée parce que traditionnellement comme 
négociateur il ne se situe pas dans une subordination au Parlement et qu'il 
échappe à la supervision du Conseil d’Etat. Il travaille d’ailleurs à élaborer les 
actes du Conseil européen qui est lui même législateur. Et le débat ouvert sur 
la manière dont le Parlement européen partagera ces pouvoirs demeure encore 
marginal, d'autant plus que le Parlement national n'a aucun intérêt véritable à 
le faire avancer.

Paradoxalement pourtant, la politique reprend ses droits en France parce 
que le risque existe, toujours, de voir le sujet européen susciter des clivages 
qui traversent les formations politiques. De cette inquiétude, est née une mobi­
lisation très intéressante du Parlement français autour des nouvelles compéten­
ces qu’il tenait de l'article 88-4 de la Constitution. La Délégation compétente 
de l’Assemblée nationale, destinataire des projets d'actes communautaires triés 
comme il l’a été dit a travaillé en amont de l'activité législative. Comme le 
Conseil d’Etat, elle a tout lu. Si l'affaire l’intéresse, elle met un de ses mem­
bres au travail et celui-ci, bien entendu, obtient toutes les informations qu’il 
veut sur la position française et la négociation en cours. La Délégation s'est 
mise à formuler des conclusions, qui peuvent aboutir à des résolutions en 
bonne et due forme. Elle avertit ainsi le Gouvernement que les problèmes de 
contrôle de la fraude ne lui paraissent pas envisagés sur des bases solides, ou 
encore que les problèmes liés à l’application du droit des brevets du vivant 
sont envisagés dans des conditions qui lui semblent contredire les votes récents 
du Parlement sur la bioéthique. Pendant la session ordinaire 1995-1996, treize 
résolutions ont ainsi été adoptées, la procédure de passation des marchés, la 
révision de la directive «Télévision sans frontières», la définition du service 
public, l'organisation du marché des fruits et légumes ayant été portées en 
séance publique. L'Assemblée a ainsi suivi à la trace tous les développements 
concernant le service postal, ou sa vigilance n'est certainement pas indifférente 
à la défense par la France des principes du service public dans ce domaine.

Qui plus est, et sous la menace de faire campagne pour une nouvelle révi­
sion constitutionnelle, le Parlement obtient d’avoir connaissance, exactement 
de la même manière, des positions concernant les deuxième et troisième piliers
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et même l'accord de Schengen. Ceci est très important, à la fois parce que 
l'administration française, si soucieuse de droit écrit dans les rapports entre 
pouvoirs crée une coutume et parce qu'elle concerne en fait le domaine où l’ac­
tivité communautaire va se développer le plus. En 1996, la Délégation a ainsi 
vu passer 200 textes communautaires et provoqué l'adoption de 18 résolutions; 
54 projets ont été vus au titre des chapitres V et VI du Traité. Le Parlement 
s’implique dans la phase qui est préalable à son propre rôle et dans le domaine 
intergouvememental; et le Conseil d’Etat, qui trie ces textes, le suit.

Il en résulte une prise de conscience diffuse, au niveau des rapports de force 
politiques, qui ne concerne pas seulement la question européenne. Le tri des 
propositions entre matière législative et réglementaire a fait prendre conscien­
ce au Parlement que des questions fort importantes discutées au niveau euro­
péen n’auraient pas besoin de lui pour s'appliquer. Ceci fut manifeste au mo­
ment où il s’aperçut qu’il en était ainsi de la quasi-totalité des propositions 
concernant la politique agricole commune; ceci n'était pas le fait de l’Europe, 
mais du partage loi-réglement de la Constitution. Pour calmer le jeu, le Gou­
vernement s'assura que le Parlement aurait communication de ces textes et la 
Délégation en discuta. Depuis juillet 1994, le Gouvernement applique au sein 
du COREPER et du Conseil le mécanisme de réserve parlementaire. Il s’effor­
ce de faire en sorte que les Assemblées disposent d’un délai d’un mois pour 
réagir aux propositions comportant des dispositions de nature législative.

Rien de tout ceci n’est très visible dans la vie politique, mais il se passe 
quelque chose. Il en est de même de l’attitude des juges qui jouent leur rôle 
dans l’application du droit. La Cour de Luxembourg les encourage vivement à 
faire un usage aussi large que possible de leurs pouvoirs et d’interpréter ceux- 
ci extensivement pour assurer l'efficacité du droit communautaire. Les juges 
sont saisis d'une saine émulation, comme le montre le revirement du Conseil 
d’Etat français à propos de l’application de la loi nationale postérieure. Mais 
pourquoi alors en décider autrement pour toutes les règles de droit interne, 
d'autant plus que ce droit interne est mâtiné de droit européen? Les rapports 
de force dans nos démocraties se déplacent en faveur d'un réseau de juges et de 
juridictions dont l’influence dans la définition de l’état de droit va grandissant. 
Mais peut-on bâtir la vie quotidienne des démocraties modernes sur la solution 
de litiges et de procès?

Du poste d’observation qui est le nôtre, au Conseil d’Etat français, nous 
avons le sentiment que dans des sociétés à juste titre exigeantes sur l’État de 
droit, les grands Etats modernes pourraient ne plus avoir une maîtrise complè­

©
 T

he
 A

ut
ho

r(s
). 

Eu
ro

pe
an

 U
ni

ve
rs

ity
 In

st
itu

te
. 

D
ig

iti
se

d 
ve

rs
io

n 
pr

od
uc

ed
 b

y 
th

e 
EU

I L
ib

ra
ry

 in
 2

02
0.

 A
va

ila
bl

e 
O

pe
n 

Ac
ce

ss
 o

n 
C

ad
m

us
, E

ur
op

ea
n 

U
ni

ve
rs

ity
 In

st
itu

te
 R

es
ea

rc
h 

R
ep

os
ito

ry
.



22

te de leur droit. Il n’est pas indifférent de trouver cet avertissement dans le 
discours traditionnel que le Vice-Président du Conseil d’Etat adresse, au nom 
des corps constitués, réunis pour la cérémonie traditionnelle du Nouvel an au 
début de 1997, au Président de la République.

D'une manière encore peu perceptible, les règles définies dans cette interac­
tion du droit national et du droit communautaire changent la définition de l’ad­
ministration, la frontière du droit public et la conception de l’Etat. Or ce sont 
des sujets d’importance fondamentale dans la culture juridique française. Il 
n'est pas insignifiant que les traités ne définissent pas l’administration, ne font 
pas de place à une doctrine de service public, sauf indirectement pour admettre 
que les services dits d'intérêt économique général peuvent échapper dans 
certaines conditions aux règles de concurrence; et quand, comme il en est des 
marchés publics, le droit européen évoque les autorités publiques, la liste qui 
en est donnée ne coïncide pas avec les catégories qui sont en France, soumises 
au droit public. Pour citer le Professeur Dubouis, la question-clé du droit ad­
ministratif - s’agit-il du cadre nécessaire de l’action administrative, ou simple­
ment d’un corps de règles nées dans un contexte historique donné, pour diffé­
rencier les personnes publiques des opérateurs privés - cette question là est 
traitée aujourd’hui en France sous l’influence de nombreux fabricants de rè­
gles qui n’y accordent pas la même importance que le Conseil d’Etat français.

* * *

Nous voici, dans tous les pays d’Europe, engagés dans une sorte d’évaluation 
de nos démocraties. Nous y sommes conduits à la fois par un mouvement de 
fond de l'opinion, et parce qu’il existe, du côté de nos engagements européens 
les échéances précises de l’adaptation des institutions et de l’élargissement. De 
plus nous entretenons avec les pays de l’Est européen un dialogue exigeant sur 
le bon fonctionnement de leur administration et le sérieux de leur démocratie, 
qui doit conditionner leurs relations futures avec nous. Dans ce contexte, il 
importe de rappeler que l'obscurité de la règle juridique est contraire à la dé 
mocratie. Quiconque exerce une responsabilité dans l’établissement de ces rè­
gles a le devoir de combattre la complexité. C'est sa responsabilité de techni­
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cien, mais il pourrait être à l'origine d'un grave déficit démocratique s’il ne 
domine pas sa technique. Il nous faut donc être des observateurs vigilants de ce 
qui se passe au niveau du citoyen, être capables de relier les réflexions sur la 
réforme de l’Etat et sur l’évolution des institutions communautaires, de 
rechercher la publicité, la clarification et la codification du produit fini, en 
bref de suivre la qualité des règles de droit que nous espérons voir respecter. 
Et si ces objectifs sont difficiles à atteindre, il nous faut montrer de l'inventi­
vité. Sinon, la démarche européenne risque d’être l'alibi de bien des difficultés 
que nos vieilles démocraties rencontrent à s’adapter au monde moderne.
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Biographie
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Conseil d’Etat et préside à partir de 1983 une sous-section de la section du 
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