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Chapitre I
Section I

Section II

La problématique des sources de la légalité

Nota bene :
1. Ne pas s’attarder sur les rubriques intitulées « ***Développements additionnels utiles (TD, concours,

etc.) mais exclus des révisions*** ». Elles ne feront l’objet ni d’un cas pratique, ni d’un commentaire
d’arrêt, encore moins d’une question d’épreuve orale. Nécessaires à la formation, elles sont toutefois
exclues des révisions en vue des différents examens – pour des raisons d’opportunité. Elles sont faciles
à reconnaître : présentées en caractères plus petits, elles débutent par le sous-titre « Développements
additionnels, etc.» [DÉBUT] et se terminent par [/FIN] et des astérisques (***).

2. Ne pas chercher à retenir par cœur les exemples et les citations de jurisprudence. Il s’agit de
simples illustrations ! Les arrêts et les définitions à retenir vous seront indiqués avant l’examen.

3. En principe, un clic sur un arrêt, un texte ou un schéma vous permet d’accéder directement à cet
élément sur www.legifrance.gouv.fr ou sur www.lex-publica.com.
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SECTION II : La problématique des sources de la légalité

Nota bene : Ne réviser en vue de l’examen que les résumés encadrés
(Questions et réponses) et les schémas.

*

Questions initiales :

1 – Quel rapport y a-t-il entre les SECTIONS I, II et III de ce CHAPITRE I ?
2 – Quel rapport y a-t-il entre les sources du droit administratif et les sources de la légalité ?

Réponses soutenues :

1 – Quel rapport y a-t-il entre les SECTIONS I, II et III de ce CHAPITRE I ?
Pour mettre en lumière ce rapport, il suffit de rappeler les intitulés de ces subdivisions ainsi

que leur place dans le plan du cours:
a - TITRE II : La régularité de l'action administrative (l'administration est obligée de

respecter le principe de la légalité et le principe de la responsabilité)
b -  CHAPITRE I  :  Le  principe  de  la  légalité (l'administration est tenue au respect d'un

certain nombre de règles de droit)
c - SECTION I : Les juges de l'action administrative (Qui contrôle le respect par l'admi-

nistration des principes de la légalité et de la responsabilité ? Principalement, le juge administratif,
accessoirement, le juge judiciaire)

d - SECTION II : La problématique des sources de la légalité (Où se trouvent les règles
constitutives du principe de légalité et que l'administration doit respecter ?)

e - SECTION III : Les prescriptions du principe de légalité (Quelles sont précisément les
règles constitutives du principe de légalité que l'administration doit respecter ?)

2 – Quel rapport y a-t-il entre les sources du droit administratif et les sources de la légalité ?
Étant donné
- que le droit administratif est un ensemble de règles dont le respect s'impose à l'administra-

tion
- et que le principe de légalité signifie que l'administration est tenue au respect d'un certain

nombre de règles de droit,
nous pouvons considérer que les expressions sources du droit administratif et sources de la

légalité sont, en pratique, synonymes.

Développement

 Dans cette SECTION II, il s'agira de présenter et d'analyser les sources de la légalité ainsi
que les problèmes qu'elles soulèvent.
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Considérations sur la hiérarchie des normes :

On donne la qualification d’ordre juridique interne à l’ensemble que constituent les règles (ou
normes) en vigueur dans un État, parce que cet ensemble est un tout structuré et hiérarchisé, donc un
tout qui représente plus que la simple somme de ses parties.

Nul n’a su mieux que Hans Kelsen défendre et illustrer cette conception qui préside à l’organi-
sation des États modernes :

« L'ordre juridique n'est pas un système de normes juridiques placées toutes au même
rang, mais un édifice à plusieurs étages superposés, une pyramide ou hiérarchie formée
(pour ainsi dire) d'un certain nombre d'étages ou couches de normes juridiques. Son
unité résulte de la connexion entre éléments qui découle du fait que la validité d'une
norme qui est créée conformément à une autre norme repose sur celle-ci ; qu'à son
tour, la création de cette dernière a été elle aussi réglée par d'autres, qui constituent à
leur tour le fondement de sa validité […] »1

Si l’on suit le maître de l’École de Vienne, la quintessence même du principe de légalité découle
du caractère hiérarchique de l’ordre juridique :

« [E]n accord avec le caractère dynamique de l'unité des ordres juridiques, une norme
est valable si et parce qu'elle a été créée d'une certaine façon, celle que détermine une
autre norme ; cette dernière constitue ainsi le fondement immédiat de la validité de la
première. Pour exprimer la relation en question, on peut utiliser l'image spatiale de la
hiérarchie, du rapport de supériorité-subordination : La norme qui règle la création est
la norme supérieure, la norme créée conformément à ses dispositions est la norme in-
férieure. »2

Chaque norme doit être posée dans le respect des normes qui lui sont supérieures dans la hié-
rarchie des normes.

Il est difficile de donner une définition plus adéquate du principe de légalité.

La métaphore de la pyramide (base large, sommet étroit) rend bien deux idées correspondant
à la même réalité :

soit l’idée qu’à mesure que l’on s’élève dans la hiérarchie des normes, les règles deviennent
de plus en plus en abstraites, et se raréfient au point de déboucher sur une seule constitution,

soit l’idée, inverse, qu’à mesure que l’on descend dans cette même hiérarchie, les règles de-
viennent de plus en plus concrètes et se multiplient, de telle sorte qu’en dernière analyse l’observateur
est confronté à des centaines de milliers d’actes administratifs.

En France, la Constitution occupe le sommet de la pyramide normative ; selon les jurispru-
dences constitutionnelle, administrative et judiciaire, elle ne cède cette première place

ni au droit international (CE, Ass., 30 octobre 1998, MM. Sarran, Levacher et autres,
n° 200286 et 200287 ; Cass. Ass. plén. 2 juin 2000, Pauline Fraisse, Bull. Ass. plén. n° 4, p. 7) ;

ni au droit de l’Union européenne (Conseil constitutionnel, décision n° 2004-505 DC du 19
novembre 2004, Traité établissant une constitution pour l'Europe ; CE, 3 décembre 2001, Syndicat
national de l’industrie pharmaceutique et autres, n° 226514).

Du reste, en vertu de l’article 54 de la Constitution, si un « engagement international comporte
une clause contraire à la Constitution, l'autorisation de ratifier ou d'approuver l'engagement inter-
national en cause ne peut intervenir qu'après révision de la Constitution ». Une disposition que l’on

1 Hans Kelsen, Théorie pure du droit.
2 Kelsen, op. cit.

http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000008008495&fastReqId=1736364524&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000008008495&fastReqId=1736364524&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction=rechJuriJudi&idTexte=JURITEXT000007040420&fastReqId=1218155137&fastPos=1
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/depuis-1958/decisions-par-date/2004/2004-505-dc/decision-n-2004-505-dc-du-19-novembre-2004.888.html
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/depuis-1958/decisions-par-date/2004/2004-505-dc/decision-n-2004-505-dc-du-19-novembre-2004.888.html
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000008025148&fastReqId=226908835&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000008025148&fastReqId=226908835&fastPos=1
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peut entendre dans deux sens diamétralement opposés : suprématie ou subordination de la Constitu-
tion au droit international ; nous portons ici pour le premier sens.

Ainsi donc, dans l’ordre juridique interne français, « tout procède de la Constitution […] toutes
les règles juridiques applicables sur le territoire de l’État procèdent de la Constitution, soit qu’elles
figurent explicitement ou implicitement dans celle-ci, soit qu’elles soient contenues dans les actes
édictés suivant les procédures et conformément aux règles de compétence prévues par la Constitu-
tion : conventions internationales, lois et règlements »1.

Occupant un rang inférieur à celui de la Constitution, le droit international et le droit de l’Union
européenne ont toutefois, réserve faite de la coutume internationale et même des principes généraux
du droit international (Cf. infra), une autorité supérieure à celle des lois, et, partant, à celle des actes
administratifs réglementaires, qui eux-mêmes l’emportent sur les actes administratifs individuels.

On peut affiner les distinctions hiérarchiques
au sein des lois : les lois organiques ont une autorité supérieure à celles des autres lois (ordi-

naires ou référendaires)
et au sein des actes administratifs réglementaires : les décrets en Conseil d’État prévalent sur

les autres décrets (ces derniers étant, dans l’ordre, les décrets délibérés en conseil des ministres et les
décrets simples) ; quant aux arrêtés, ils cèdent, hiérarchiquement parlant, devant tous les décrets.

Voir schémas dans ce cours.

1 Ronny Abraham in « Droit international, droit communautaire et droit français » 1989.
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Les questions essentielles auxquelles permet de répondre ce cours

x
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Les différents types de règles que l’administration doit respecter et leur hiérarchie
Un schéma à retenir absolument

PFRLR : principes fondamentaux reconnus par les lois de la République.

PES : principes politiques, économiques et sociaux particulièrement nécessaires à notre temps.

PGD : principes généraux du droit.

Traités : les traités occupent un rang inférieur à celui de la Constitution selon le Conseil d’État et
la Cour de cassation (CE, Ass., 30 octobre 1998, M. Sarran, M. Levacher et  autres, n° 200286 et 200287 ;
Cass. Ass. plén. 2 juin 2000, Pauline Fraisse, Bull. Ass. Plén. n° 4, p. 7).

Droit de l’UE : il occupe un rang inférieur à celui de la Constitution selon le Conseil d’État (CE, 3
décembre 2001, Syndicat National de l'Industrie Pharmaceutique et autres, n° 226514).

Coutume internationale et principes généraux du droit international public  : ils occupent un
rang inférieur à celui de la loi (Pour la coutume : CE, Ass., 6 juin 1997, M. Aquarone,  n° 148683 ; pour
les PGD du droit international public : CE, 28 juillet 2000, Paulin, n°  178834).

http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000008008495&fastReqId=1736364524&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction=rechJuriJudi&idTexte=JURITEXT000007040420&fastReqId=1218155137&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000008025148&fastReqId=496958710&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000008025148&fastReqId=496958710&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007976939&fastReqId=698764909&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000008082478&fastReqId=225568812&fastPos=1
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Signification et implications de la hiérarchie des normes

x
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Quand dit-on qu’un acte administratif est illégal ?

x
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Ce qu’il se passe lorsque deux règles de rang supérieur à celui d’un
acte administratif se contredisent :

Exemple 1
x
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Ce qu’il se passe lorsque deux règles de rang supérieur à celui d’un
acte administratif se contredisent :

Exemple 2
x
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La théorie de la loi-écran et la QPC

x
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I - Les sources internes

A - Le bloc de constitutionnalité

Question initiale :

Le juge administratif peut-il annuler un acte administratif contraire à la Consti-
tution ?

Réponse soutenue :

Une réponse nuancée s’impose :
a - si l'acte administratif contraire à la Constitution ne s'appuie sur aucune loi,

le juge peut l'annuler pour inconstitutionnalité ;
b - si l'acte administratif contraire à la Constitution est conforme à une loi, le

juge ne peut pas l'annuler pour inconstitutionnalité. On parle alors de loi-écran. Le
juger pourrait annuler cet acte administratif pour d'autres motifs, mais pas pour
l'inconstitutionnalité couverte par la loi.

La procédure (relativement nouvelle) de la question prioritaire de constitu-
tionnalité (QPC) permet, dans certains cas, de contourner l’écran législatif selon des
modalités qui seront exposées plus loin (Cf. A-3)

Développement

Il n’existe pas de hiérarchie entre les normes constitutionnelles : Décision n° 81-132 DC du 16 jan-
vier 1982, Loi de nationalisation.

1. Les textes constitutionnels
Il s'agit, d'abord, du corps même de la Constitution (108 articles). Tout acte administratif

doit respecter, par exemple, les dispositions des articles 34 et 37. Il ne saurait valablement empiéter
sur le domaine législatif.

Il s'agit, ensuite, du préambule et des différents textes et normes auxquels il renvoie :
la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen du 26 août 1789,
le préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 qui, lui-même, renvoie

d’une part aux « principes fondamentaux reconnus par les lois de la République »,
et, d’autre part, aux « principes politiques, économiques et sociaux particulièrement
nécessaires à notre temps »,

et la Charte de l'environnement de 2004 - révision constitutionnelle du 1er mars 2005.

Le juge administratif a reconnu valeur juridique – constitutionnelle :
au préambule de 1946 : CE, Ass., 7 juillet 1950, Dehaene, n° 01645 - droit de grève ;  Ass., 11
juillet 1956, Amicale des Annamites de Paris - liberté d’association ;
au préambule de 1958 et à ses renvois : CE, Sect., 12 février 1960, Société Eky - non-rétroac-
tivité de la norme pénale tirée de l’article 8 de la Déclaration du 26 août 1789,
à la Charte de l'environnement de 2004 – CE, Ass., 3 octobre 2008, Commune d’Annecy,
n° 297931.

http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1982/81132dc.htm
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1982/81132dc.htm
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/la-constitution/la-constitution-du-4-octobre-1958/acces-par-titres.5110.html
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/la-constitution/la-constitution-du-4-octobre-1958/declaration-des-droits-de-l-homme-et-du-citoyen-de-1789.5076.html
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/la-constitution/la-constitution-du-4-octobre-1958/preambule-de-la-constitution-du-27-octobre-1946.5077.html
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/la-constitution/la-constitution-du-4-octobre-1958/charte-de-l-environnement-de-2004.5078.html
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007636579&fastReqId=745598811&fastPos=1
http://www.lex-publica.com/data/jurisprudence/anamites.pdf
http://www.lex-publica.com/data/jurisprudence/anamites.pdf
http://www.lex-publica.com/data/jurisprudence/eky.pdf
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000019590157&fastReqId=505640054&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000019590157&fastReqId=505640054&fastPos=1
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Certaines dispositions du préambule sont suffisamment précises pour être immédiatement ap-
pliquées ; d’autres doivent être concrétisées par une loi pour que l’on puisse s’en prévaloir : par
exemple, selon le préambule de la Constitution de 1946, « chacun a le devoir de travailler et le droit
d'obtenir un emploi. » Cette disposition ne saurait être utilement invoquée contre l’administration,
en l’absence d’une loi la mettant en œuvre.

2. La jurisprudence constitutionnelle
2.1 L’autorité des décisions du Conseil constitutionnel

L’article 62, alinéa 3, de la Constitution dispose : « Les décisions du Conseil constitutionnel s'im-
posent aux pouvoirs publics et à toutes les autorités administratives et juridictionnelles ».

Il s'agit normalement de l'interprétation que le Conseil constitutionnel donne des textes
constitutionnels. Cette interprétation s'impose au respect de tous. Mais elle est seulement revêtue de
l'autorité relative de la chose jugée. Elle ne vaut que pour la loi examinée ou pour une loi ayant un
objet analogue : CE, Ass., 20 décembre 1985, SA Établissements Outters, n° 31927 ; C.C., Décision n° 89-258
DC du 08 juillet 1989, Loi portant amnistie.

Ce caractère relatif n’est pas de nature à prévenir les divergences d’interprétation entre Con-
seil constitutionnel, Conseil d'État et Cour de cassation.

2.2 L’interprétation constructive des normes constitutionnelles
Que la signification et la portée exacte des droits et obligations énoncés dans un instrument

juridique ne ressortent pas avec clarté de la simple lecture du texte, c’est là une évidence qui force
l’adhésion, et ce, pour au moins une raison : le caractère abstrait des normes juridiques. En effet, les
dispositions juridiques sont souvent rédigées en termes généraux pour être d’application générale et
englober une multitude de cas individuels, qui ne peuvent pas tous être expressément réglementés.

Inévitable, le travail interprétatif peut suivre la lettre des textes ou au contraire s’en affranchir.
Dans ce dernier cas, on parle d’interprétation constructive.

Une telle démarche a conduit le Conseil constitutionnel à dégager un grand nombre de principes
dont les plus emblématiques sont

d’une part les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République (2.2.1),
et, d’autre part, les objectifs de valeur constitutionnelle (2.2.2).

Parfois, le Conseil va plus loin qu'un simple travail d'interprétation. Il crée une norme
sans attache textuelle. L'administration doit également respecter cette norme jurisprudentielle.

Exemple : le principe de la continuité du service public - C.C., Décision n° 79-105 DC du 25
juillet 1979, Loi modifiant les dispositions de la loi n° 74-696 du 7 août 1974 relatives à la continuité
du service public de la radio et de la télévision en cas de cessation concertée du travail.

2.2.1 Les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République (PFRLR)
Le préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 dispose en son alinéa 1er :

« Au lendemain de la victoire remportée par les peuples libres sur les régimes qui ont
tenté d'asservir et de dégrader la personne humaine, le peuple français proclame à
nouveau que tout être humain, sans distinction de race, de religion ni de croyance,
possède des droits inaliénables et sacrés. Il réaffirme solennellement les droits et li-
bertés de l'homme et du citoyen consacrés par la Déclaration des droits de 1789 et
les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République. »

Pour qu’un principe soit reconnu comme PFRLR, trois conditions cumulatives sont requises :
d’abord, le principe doit énoncer une règle particulièrement importante, présenter un ca-

ractère suffisamment général et non contingent, et intéresser un domaine essentiel pour la vie de la

http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007709598&fastReqId=1849946234&fastPos=5
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/depuis-1958/decisions-par-date/1989/89-258-dc/decision-n-89-258-dc-du-08-juillet-1989.8648.html
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/depuis-1958/decisions-par-date/1989/89-258-dc/decision-n-89-258-dc-du-08-juillet-1989.8648.html
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/depuis-1958/decisions-par-date/1979/79-105-dc/decision-n-79-105-dc-du-25-juillet-1979.7724.html
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/depuis-1958/decisions-par-date/1979/79-105-dc/decision-n-79-105-dc-du-25-juillet-1979.7724.html
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/depuis-1958/decisions-par-date/1979/79-105-dc/decision-n-79-105-dc-du-25-juillet-1979.7724.html
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nation (libertés fondamentales, souveraineté nationale, organisation des pouvoirs publics (Cons.
const. 14 janv. 1999, n° 98-407 DC § 9) ;

ensuite, le principe doit avoir un ancrage textuel dans la tradition républicaine, plus préci-
sément dans une ou plusieurs lois intervenues sous un régime républicain antérieur à 1946 (Cons.
const. 23 janv. 1987, n° 86-224 DC § 15) ;

enfin, le principe doit avoir fait l’objet d’une application continue. Serait une contre-indi-
cation une dérogation apportée au principe par une loi républicaine antérieure à l’entrée en vigueur
de la Constitution de 1946 (Cons. const. 20 juill. 1988, n° 88-244 DC § 12).

Quelques exemples de principes fondamentaux reconnus par les lois de la République, sachant
que la liste complète (au 10/02/2014) est annexée à ce cours :

la liberté d'association : Décision n° 71-44 DC du 16 juillet 1971, Loi complétant les dis-
positions des articles 5 et 7 de la loi du 1er juillet 1901 relative au contrat d'association ; Décision n°
2010-3 QPC du 28 mai 2010, Union des familles en Europe ; Décision n° 2011-138 QPC du 17 juin
2011, Association Vivraviry ;

le respect des droits de la défense : Décision n° 76-70 DC du 02 décembre 1976, Loi re-
lative au développement de la prévention des accidents du travail ; Décision n° 88-248 DC du 17
janvier 1989, Loi modifiant la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 relative à la liberté de commu-
nication (« Considérant que, conformément au principe du respect des droits de la défense, lequel constitue
un principe fondamental reconnu par les lois de la République, aucune sanction ne peut être infligée sans
que le titulaire de l'autorisation ait été mis à même tant de présenter ses observations sur les faits qui lui
sont reprochés que d'avoir accès au dossier le concernant ; ») ; Décision n° 2012-227 QPC du 30 mars
2012, M. Omar S. [Conditions de contestation par le procureur de la République de l'acquisition de
la nationalité par mariage] (« 10. Considérant qu'aux termes de l'article 16 de la Déclaration de 1789 :
"Toute société dans laquelle la garantie des droits n'est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs détermi-
née, n'a point de Constitution" ; qu'est garanti par ces dispositions le principe du respect des droits de la
défense qui implique, en particulier, l'existence d'une procédure juste et équitable ; ») ;

la garantie de l'indépendance des professeurs d'université : Décision n° 83-165 DC du
20 janvier 1984, Loi relative à l'enseignement supérieur ;

la compétence de la juridiction administrative pour l’annulation des actes de la puis-
sance publique : Décision n° 86-224 DC du 23 janvier 1987, Loi transférant à la juridiction judiciaire
le contentieux des décisions du Conseil de la concurrence ; Décision n° 2011-631 DC du 09 juin 2011,
Loi relative à l'immigration, à l'intégration et à la nationalité.

Voir, sans chercher à la retenir, la liste complète (au 15/02/2013) des principes fondamentaux
reconnus par les lois de la République dans les annexes à ce cours.

2.2.2 Les objectifs de valeur constitutionnelle (OVC)
Il est admis que les objectifs de valeur constitutionnelle (OVC) n’énoncent pas des droits mais

des buts, des objectifs, que le législateur doit prendre en compte lorsqu’il légifère dans le domaine en
cause.

Ces objectifs, qu’il incombe au législateur de mettre en œuvre et qui doivent guider l’action
normative, ne reflètent pas des droits subjectifs comme le font les autres principes de valeur consti-
tutionnelle. Ils ne sont pas d’application directe. Ils ne s’adressent pas aux individus mais au législa-
teur pour lequel ils constituent des obligations de moyens et non des obligations de résultat.

Quelques exemples d’objectifs de valeur constitutionnelle, étant entendu que la liste complète
(au 15/02/2013) est annexée à ce cours :

La sauvegarde de l’ordre public (Décision n° 89-261 DC du 28 juillet 1989, Loi relative aux
conditions de séjour et d'entrée des étrangers en France ; Décision n° 2010-605 DC du 12 mai 2010,
Loi relative à l'ouverture à la concurrence et à la régulation du secteur des jeux d'argent et de hasard

http://actu.dalloz-etudiant.fr/fileadmin/actualites/pdfs/JUIN_2012/conseil-constitutionnel-98-407.pdf
http://actu.dalloz-etudiant.fr/fileadmin/actualites/pdfs/JUIN_2012/conseil-constitutionnel-98-407.pdf
http://actu.dalloz-etudiant.fr/fileadmin/actualites/pdfs/JUIN_2012/conseil-constitutionnel-86-224.pdf
http://actu.dalloz-etudiant.fr/fileadmin/actualites/pdfs/JUIN_2012/conseil-constitutionnel-86-224.pdf
http://actu.dalloz-etudiant.fr/fileadmin/actualites/pdfs/JUIN_2012/conseil-constitutionnel-88-244.pdf
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1971/7144dc.htm
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1971/7144dc.htm
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2010/20103qpc.htm
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2010/20103qpc.htm
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2011/2011138qpc.htm
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2011/2011138qpc.htm
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1976/7670dc.htm
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1976/7670dc.htm
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1989/88248dc.htm
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1989/88248dc.htm
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1989/88248dc.htm
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2012/2012227qpc.htm
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2012/2012227qpc.htm
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2012/2012227qpc.htm
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1984/83165dc.htm
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1984/83165dc.htm
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1987/86224dc.htm
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1987/86224dc.htm
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2011/2011631dc.htm
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2011/2011631dc.htm
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1989/89261dc.htm
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1989/89261dc.htm
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2010/2010605dc.htm
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2010/2010605dc.htm
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en ligne ; Décision n° 2010-73 QPC du 3 décembre 2010, Société ZEturf Limited [Paris sur les courses
hippiques] ; Décision n° 2011-631 DC du 9 juin 2011, Loi relative à l'immigration, à l'intégration et à
la nationalité) ;

l’accessibilité et l’intelligibilité de la loi (Décision n° 99-421 DC du 16 décembre 1999, Loi
portant habilitation du Gouvernement à procéder, par ordonnances, à l'adoption de la partie légi-
slative de certains codes ; Décision n° 2007-557 DC du 15 novembre 2007, Loi relative à la maîtrise
de l'immigration, à l'intégration et à l'asile ;

le bon usage ou le bon emploi des deniers publics (Décision n° 2003-473 DC du 26 juin
2003, Loi habilitant le Gouvernement à simplifier le droit ; Décision n° 2010-624 DC du 20 janvier
2011, Loi portant réforme de la représentation devant les cours d'appel ;

La protection de l'environnement, « patrimoine commun des êtres humains » (Décision
n° 2019-823 QPC du 31 janvier 2020).

Voir, sans chercher à la retenir, la liste complète (au 26/01/2021) des objectifs de valeur consti-
tutionnelle dans les annexes à ce cours.

3. Loi-écran et question prioritaire de constitutionnalité
L'administration doit respecter les normes de valeur constitutionnelle. Si un acte administratif

méconnaît une norme constitutionnelle, il pourra être annulé, censuré par le juge.
Exception : l'écran législatif ou l’obstacle de la loi-écran.

Définition : La loi-écran est un obstacle juridique empêchant le juge de retenir l’irrégularité d’un acte
administratif, sous peine de censurer, également, la loi à laquelle cet acte est conforme.

Illustration : Un acte administratif viole une norme constitutionnelle. Mais cet acte a été pris
conformément à une loi. Donc, cette loi est également inconstitutionnelle. Le juge administratif ne
pourra pas annuler1 l'acte administratif. En effet, s'il le faisait, il affirmerait implicitement ou explici-
tement que la loi est inconstitutionnelle2. Or, le juge administratif n'est pas juge de la constitutionna-
lité des lois – CE, 6 novembre 1936, Arrighi3. On dit alors que la loi s'interpose, fait écran entre le juge
administratif et l’acte administratif – CE, Ass., 28 janvier 1972, Conseil transitoire de la faculté des
lettres et sciences humaines de Paris, n° 79200.

Cependant, l’écran se révèle transparent si le législateur a seulement habilité le Gouvernement
à prendre l’acte administratif incriminé sans définir les principes à mettre en œuvre. Dans ce cas, le
juge administratif pourra annuler l’acte administratif contraire à la Constitution - CE, 17 mai 1991,
Quintin, n° 100436.

1 Il ne peut pas non plus le déclarer illégal à l’occasion de l’examen d’une exception d’illégalité ou d’un renvoi opéré par
le juge judiciaire.
2 Illustration prosaïque : dans  une  garnison  ordinaire,  un  capitaine  n’a  pas  le  droit  de  critiquer  le  Colonel  -  ce  droit
appartenant au seul Général - ; il ne peut non plus critiquer un sergent qui s’est conformé scrupuleusement aux ordres
du Colonel. En effet, s’il critiquait le sergent discipliné, le capitaine critiquerait par là-même le Colonel. En transposant
rapidement, on aurait
- le Conseil constitutionnel, général,
- le législateur, colonel,
- le juge, capitaine,
- l’administration, sergent
3 Cependant, avec Kelsen, on admettra que, puisque le juge ne peut tenir pour loi tout ce qu’on lui présente comme tel,
il exerce un contrôle minimum, irréductible, sur l’existence, la réalité de la loi.
Par exemple, Conseil d'État, référé, 20 décembre 2004, Germain G, n° 275076 : « Considérant que s'il n'appartient pas
au juge administratif de contrôler la conformité d'un texte ayant force de loi à la Constitution, il lui revient de vérifier
l'existence d'un tel texte ; […]»

http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2010/2010605dc.htm
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2010/201073qpc.htm
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2010/201073qpc.htm
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2011/2011631dc.htm
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2011/2011631dc.htm
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1999/99421dc.htm
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1999/99421dc.htm
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/1999/99421dc.htm
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2007/2007557dc.htm
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2007/2007557dc.htm
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2003/2003473dc.htm
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2003/2003473dc.htm
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2011/2010624dc.htm
http://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2011/2010624dc.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2020/2019823QPC.htm
https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2020/2019823QPC.htm
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007642666&fastReqId=1673055142&fastPos=2
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007642666&fastReqId=1673055142&fastPos=2
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007794873&fastReqId=1906642101&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007794873&fastReqId=1906642101&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000008232418&fastReqId=343426728&fastPos=1
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Le principe selon lequel le juge administratif ne se prononce pas sur la constitutionnalité d’une
loi est fondé sur deux arguments majeurs :

   1 - L’article 10 de la loi des 16-24 août 1790 : « Les tribunaux ne pourront prendre directement
ou indirectement aucune part à l’exercice du pouvoir législatif, ni empêcher ou suspendre l’exécution des
décrets du Corps législatif, sanctionnés par le Roi, à peine de forfaiture. »

   2 - L’existence d’une juridiction constitutionnelle – le Conseil constitutionnel.

En résumé :
   1 - le juge administratif peut annuler, pour inconstitutionnalité, un acte administratif qui,

d’une part, est contraire à la Constitution, et d’autre part ne s’appuie sur aucune loi;
   2 - mais il ne peut pas annuler, pour inconstitutionnalité, un acte administratif qui est à la

fois contraire à la Constitution et conforme à une loi - écran législatif.

Évolution : Le mécanisme de la question prioritaire de constitutionnalité (forme d’excep-
tion d’inconstitutionnalité) est en place depuis le 1er mars 2010.

En effet, la révision constitutionnelle du 23 juillet 20081 a introduit dans le texte constitu-
tionnel un article 61-1 qui dispose :

« Lorsque, à l'occasion d'une instance en cours devant une juridiction, il est sou-
tenu qu'une disposition législative porte atteinte aux droits et libertés que la
Constitution garantit, le Conseil constitutionnel peut être saisi de cette ques-
tion sur renvoi du Conseil d'État ou de la Cour de cassation qui se prononce
dans un délai déterminé.
Une loi organique détermine les conditions d'application du présent article. »

Les conditions en question ont été déterminées par la loi organique n° 2009-1523 du 10 dé-
cembre 2009 relative à l’application de l’article 61-1 de la Constitution.

Saisi de la question prioritaire de constitutionnalité, le Conseil constitutionnel peut déclarer
inconstitutionnelle tout ou partie de la loi qui faisait écran. L’article 62, alinéa 2, de la Constitution
indique les conséquences de cette déclaration d’inconstitutionnalité :

« Une disposition déclarée inconstitutionnelle sur le fondement de l'article
61-1 est abrogée à compter de la publication de la décision du Conseil consti-
tutionnel ou d'une date ultérieure fixée par cette décision. »

Le mécanisme de la question prioritaire de constitutionnalité devrait avoir pour consé-
quence de réduire (pas de supprimer totalement !) les cas d’impuissance du juge administratif
face à l’écran législatif décrit plus haut.

*

1 Loi constitutionnelle n° 2008-724 du 23 juillet 2008 de modernisation des institutions de la Ve République.

http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=FD5AF6FEA713308E0624EED9D48EB469.tpdjo04v_3?cidTexte=JORFTEXT000019237256&categorieLien=id
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000021446446&categorieLien=id
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000021446446&categorieLien=id
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=FD5AF6FEA713308E0624EED9D48EB469.tpdjo04v_3?cidTexte=JORFTEXT000019237256&categorieLien=id
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La théorie de la loi-écran

x
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B - Les normes infra-constitutionnelles
Il s’agit des normes de valeur inférieure à celle de la Constitution.

1. Les lois
Les lois1 s'imposent au respect de l'autorité administrative et du juge administratif. Ce dernier

ne saurait en écarter l'application sous ombre d'inconstitutionnalité - CE, Ass., 20 octobre 1989, Rou-
jansky.

Les lois ordinaires ne doivent pas aller à l’encontre des lois organiques ; le rang de celles-ci
est en effet plus élevé.

2. Les ordonnances
Le régime des ordonnances est défini à la fois par la Constitution et par la jurisprudence.

L’article 38 de la Constitution dispose :
« Le Gouvernement peut, pour l'exécution de son programme, demander au Par-

lement l'autorisation de prendre par ordonnances, pendant un délai limité, des me-
sures qui sont normalement du domaine de la loi.

Les ordonnances sont prises en Conseil des ministres après avis du Conseil d’État.
Elles entrent en vigueur dès leur publication, mais deviennent caduques si le projet de
loi de ratification n'est pas déposé devant le Parlement avant la date fixée par la loi
d'habilitation.

À l'expiration du délai mentionné au premier alinéa du présent article, les ordon-
nances ne peuvent plus être modifiées que par la loi dans les matières qui sont du
domaine législatif. »

Les ordonnances ont donc un statut évolutif.
Après leur ratification, elles ont force de lois ; avant leur ratification, ce sont des actes

administratifs assimilables aux règlements administratifs2. A ce dernier titre,  elles doivent res-
pecter, sous peine de censure par le juge administratif, toutes les normes qui s’imposent aux autorités
administratives3.

3. Les actes administratifs réglementaires et les actes administratifs individuels
Les mêmes noms servent à désigner aussi bien actes réglementaires que les actes individuels :

décrets, arrêtés, délibérations, etc.
Autrement dit, un décret ou un arrêté peut être un acte réglementaire ou un acte individuel,

voire une décision d’espèce, c’est-à-dire ni réglementaire, ni individuel.
L’appellation de décret est réservée aux actes du Président de la République ou du Premier

ministre.

1 À signaler : la date de promulgation d’une loi est celle de la signature de son décret de promulgation - CE, Ass., 8 février
1974, Commune de Montory (Rec. p.93).  Ce décret reproduit le texte de la loi.  En pratique, on désigne une loi  par la
date du décret qui l'a promulguée.
2 CE, 30 juin 2003, Fédération régionale ovine du sud-est et autres : « Considérant qu’une ordonnance prise sur le fon-
dement de l’article 38 de la Constitution conserve, tant que le Parlement ne l’a pas ratifiée expressément ou de manière
implicite, le caractère d’un acte administratif ; que si, en vertu du dernier alinéa de l’article 38 de la Constitution, celles
de ses dispositions qui relèvent du domaine de la loi ne peuvent plus, après l’expiration du délai de l’habilitation donnée
au gouvernement, être modifiées que par la loi, les dispositions de nature réglementaire figurant dans une ordonnance
non ratifiée peuvent être modifiées par décret ; que, comme l’ordonnance qu’il modifie, un tel décret doit être pris en
Conseil d’État et délibéré en conseil des ministres ; » cf. aussi CE, Ass., 11 décembre 2006, Conseil National de l’Ordre
des Médecins.
3 CE, Sect., 3 novembre 1961, Damiani ; Ass., 24 novembre 1961, Fédération nationale des syndicats de police
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Hiérarchiquement, les décrets sont supérieurs aux autres actes (arrêtés, délibérations, etc.), et
les actes réglementaires aux actes individuels. Nous préciserons cette hiérarchie tout comme celle qui
existe au sein même des décrets.

*
Les normes réglementaires se prêtent

à une classification matérielle fondée tout à la fois sur leur objet et leur relation à une loi
ainsi qu’à une classification formelle fondée sur leur dénomination, leur auteur et la pro-

cédure conduisant à leur adoption.
La classification matérielle permet de distinguer deux catégories de règlements :

les règlements autonomes (article 37 de la Constitution)
et les règlements d’exécution des lois. La loi prévoit souvent explicitement ou implicite-

ment qu’un décret fixera les modalités de son application. L’édiction du décret prévu n’épuise pas la
compétence du Gouvernement. Celui-ci a le droit d’apporter au décret initial toutes modifications que
l'expérience ou les circonstances nouvelles ont révélées nécessaires pour assurer l’exécution de la loi.

La classification formelle consacre les distinctions suivantes :
1e distinction : d’une part, les décrets (qui ont pour auteur soit le Président de la République,

soit le Premier ministre) et d’autre part les autres actes réglementaires (arrêtés, délibérations, etc.)
2e distinction. Il y a trois types de décrets :

Les décrets en Conseil d’État. Ce sont des décrets pris après une consultation obligatoire
du Conseil d’État. Ils comportent, dans leurs visas, la mention « Le Conseil d'État entendu, ».

Les décrets en conseil des ministres, sachant que ces derniers peuvent également être des
décrets en Conseil d'État. Ils ont pour auteur le Président de la République et ils comportent, dans
leurs visas, la mention : « Le conseil des ministres entendu, »

Les décrets simples. Ce sont les décrets qui ne sont ni des décrets en Conseil d'État, ni des
décrets en conseil des ministres. Il s'agit du mode ordinaire d'exercice du pouvoir réglementaire.

Les décrets en conseil des ministres sont des décrets du Président de la République, tandis que
les autres décrets relèvent de la compétence de droit commun du Premier ministre en application de
l’article 21 de la Constitution (CE, Ass, 27 avril 1962, Sicard et autres, Rec. p. 279 ).

Il existe une hiérarchie entre tous ces actes réglementaires.
Ainsi, les décrets s'imposent-ils aux autres actes réglementaires (arrêtés, etc.) émanant des auto-

rités de l'État comme des autorités décentralisées.
Un décret en conseil des ministres postérieurement à l'entrée en vigueur de la Constitution de

1958, alors même qu'aucun texte ne l'imposait, ne peut plus être modifié ou abrogé que par décret en
conseil des ministres (CE, Ass., 10 septembre 1992, Meyet, n° 140376), à moins qu’une loi ou décret
en conseil des ministres ne prévoie le contraire.

De même, un décret en Conseil d’État ne peut être modifié que par un autre décret en Conseil
d’État, sauf si un décret en Conseil d’État ou une loi autorise une dérogation à ce principe.

Il est facile de déduire de tout ce qui précède qu’un décret simple occupe le dernier le rang dans
la hiérarchie des décrets. Il ne peut modifier ni un décret en Conseil d’État, ni un décret en conseil
des ministres.

Quelle que soit son appellation (décret en Conseil d’État, arrêté, etc.), un règlement (ou
acte réglementaire) est un acte administratif. Comme tel, il peut être annulé par le juge administratif
pour contrariété à une norme supérieure (loi, Constitution, principe général du droit, convention in-
ternationale…) ou pour méconnaissance de la hiérarchie que nous avons exposée ci-dessus (par
exemple décret simple ou arrêté modifiant, hors des exceptions prévues, un décret en Conseil d’État).

Les actes individuels doivent respecter tout acte réglementaire en vigueur dans le domaine où
ils interviennent, même si l'acte réglementaire émane d'une autorité subordonnée, dès lors que celle-
ci a agi dans son champ de compétence.
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Qui plus est, de manière générale, « une autorité administrative est tenue de se conformer
aux dispositions réglementaires légalement édictées qui fixent les règles de forme et de procédure
selon lesquelles elle doit exercer ses compétences »1. Ces dispositions « s'imposent à elle tant
qu'elles sont en vigueur et alors même que cette autorité en serait l'auteur ou qu'elles émaneraient
d'une autorité qui lui est subordonnée » - CE, 16 mai 2008, Département du Val-de-Marne et autres,
n° 290416 ; CE, Sect., 3 juillet 1931, Commune de Clamart, p. 7232. Une décision à caractère réglementaire
ou individuel prise en méconnaissance de ces règles est en principe illégale.

4. La jurisprudence administrative
Elle a joué un rôle prépondérant dans la construction du droit administratif - Cf. supra Intro-

duction générale. Bien des concepts du droit administratif lui doivent leur existence : acte adminis-
tratif unilatéral, contrat administratif, service public, domaine public…

Elle est également à l'origine d'un certain nombre de normes que l'administration doit respec-
ter : les principes généraux du droit.

4.1 La problématique des principes généraux du droit
Ce sont des sources non écrites de la légalité, comme l’a très tôt signalé le commissaire du

gouvernement Letourneur dans ses conclusions sur la décision CE, Sect., 9 mars 1951, Société des
concerts du conservatoire, n° 92004 :

« A côté des lois écrites existent de grands principes dont la reconnaissance comme règles
de droit est indispensable pour compléter le cadre juridique dans lequel doit évoluer la Na-
tion, étant donné les institutions politiques et économiques qui sont les siennes, et dont la
violation a les mêmes conséquences que la violation de la loi écrite, c’est-à-dire l’annulation
de l’acte intervenu en leur méconnaissance et la constatation d’une faute à la charge de
l’autorité ayant pris cet acte. »

Toutefois, les principes généraux du droit « ne peuvent être [regardés] comme faisant partie
d'un droit public coutumier »3.

En effet, la jurisprudence a depuis longtemps cessé d’admettre que la méconnaissance d’un
usage administratif constituait un excès de pouvoir - CE, 21 mai 1920 Jacquot, p. 543. La « tradition
administrative » ne peut être utilement invoquée à l’encontre d’une règle écrite - CE, 21 juillet 1972,
Dame Veuve Hermann, n° 771074 – même s’il arrive que le juge fasse application des « usages et coutumes »
- CE, 16 novembre 1984, Commune de Port-Marly, n° 427055.

Les principes généraux du droit ne tirent pas leur force obligatoire de la coutume, mais de
leur consécration par le juge.

Leur naissance sémantique remonte à l’arrêt CE, Ass., 26 octobre 1945, Aramu et autres6, p.
213. Avant cette décision, le juge s’appuyait bien sur des principes généraux du droit, mais il s’abs-
tenait d’utiliser l’expression.

1 CE, 16 mai 2008, Département du Val-de-Marne et autres, n° 290416.
2 Le ministre des Finances ne peut refuser de mettre à la retraite un receveur municipal qui a dépassé la limite d’âge
fixée par un règlement émanant du conseil municipal.
3 Bouffandeau cité par Letourneur, in Les principes généraux du droit » dans la jurisprudence du Conseil d’État, E.D.C.E.,
1951, p. 19.
4 CE, 21 juillet 1972, Dame Veuve Hermann, n° 77107 : « [Considérant] qu'à l'encontre de la décision précitée du ministre
de l'économie et des finances, la requérante ne saurait utilement invoquer la tradition administrative en vertu de la-
quelle la déchéance n'est pas opposée en matière d'emprunts ; »
5 CE, 16 novembre 1984, Commune de Port-Marly, n° 42705 : « [E]n l'absence d'autres titres suffisamment précis, c'est
à bon droit que le tribunal administratif s'est référé aux usages et coutumes pour […] arrêter le tracé ; »
6 Plusieurs arrêts rendus le même jour : CE, Ass., 26 octobre 1945, Aramu, Belloir et Matte, p. 213 (S. 1946 – III – 1, concl.
R. Odent, D. 1946, p. 158, note Morange, E.D.C.E. 1947, p. 48, concl. R. Odent).

http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000018802779&fastReqId=1231009339&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000018802779&fastReqId=1231009339&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007636953&fastReqId=695055392&fastPos=2
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007636953&fastReqId=695055392&fastPos=2
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007641577&fastReqId=246587805&fastPos=4
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007641577&fastReqId=246587805&fastPos=4
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007700044&fastReqId=1877510945&fastPos=20
http://www.lex-publica.com/data/jurisprudence/aramu.pdf
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000018802779&fastReqId=1231009339&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007641577&fastReqId=246587805&fastPos=4
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007700044&fastReqId=1877510945&fastPos=20
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On est en présence d'une « œuvre constructive de la jurisprudence réalisée pour des motifs
supérieurs d’égalité, afin d’assurer la sauvegarde des droits individuels des citoyens »1, et fondée sur
l’observation suivante : toutes les règles de droit écrites s’inspirent de certains principes qui consti-
tuent le fondement même de la société. Nombre de ces principes ne sont pas inscrits dans les textes.
Face à cette carence législative ou constitutionnelle, il appartient au juge d’en révéler la teneur et la
portée.

Le juge ne crée donc pas arbitrairement les principes généraux du droit ; ce serait par trop
contraire à l’essence de la démocratie représentative. Il les tire de la conscience juridique dominante,
des valeurs de la « civilisation juridique »2 française. Bref, le juge consacre les principes que l’opi-
nion publique est disposée à accepter. On dit, à juste titre, que les principes généraux du droit expri-
ment un certain consensus populaire à un moment donné de l’évolution sociale.

Quoi qu’il en soit, au plan technique, ils résultent de l’exercice d’un pouvoir normatif et pré-
torien.

Leur rang dans la hiérarchie des normes divise la doctrine. Certains commentateurs leur prê-
tent une valeur « infralégislative » - inférieure à la loi - et « supradécrétale »3. D’autres préconisent
un distinguo : il y aurait des principes généraux du droit de valeur constitutionnelle, et des principes
d’interprétation de valeur inférieure4.

En fait ce qui importe, c’est la supériorité des principes généraux du droit sur les normes
administratives ; les autres considérations paraissent superfétatoires dans la mesure où le juge admi-
nistratif s’interdit de contrôler la constitutionnalité des lois. Au demeurant, la procédure (nouvelle)
de la question prioritaire de constitutionnalité (QPC) ainsi que la jurisprudence « Perreux » (qui a été
présentée et analysée plus loin - Cf. infra, le droit de l’Union européenne) devraient conduire le Con-
seil d’État à se prononcer sur le rang réel de nombre de principes généraux du droit.

Il serait également vain de vouloir établir une hiérarchie matérielle entre les principes géné-
raux du droit pour la raison suivante : « Chacun de ces principes est porteur d’une logique propre, c’est-
à-dire a vocation à être le point de départ d’une série de conséquences rationnelles. Mais aucun d’eux ne
peut prétendre à une primauté absolue, aucun ne peut l’emporter sur tous les autres pour permettre d’en
dégager un système cohérent et complet. »5

Le règlement d’un conflit entre principes opposés est une question d’espèce. Certes, le juge
combine les principes entre eux pour déterminer celui qui doit l’emporter. Mais « ces combinaisons
varient selon la matière considérée et selon le moment où elles interviennent »6. Elles « sont faites
d’avancées ou de reculs au moins apparents de tel ou tel principe. »7

Exemple : Si le droit de grève est bien un principe reconnu, il doit néanmoins être combiné avec
deux autres principes : la continuité du service public et la règle du traitement après service fait - Cf. supra
Le service public. Certains fonctionnaires peuvent se voir retirer le droit de grève en raison de l’importance
que revêt la continuité du service public dont ils ont la charge.

Contrairement à une idée reçue, les principes généraux du droit ne visent pas seulement à
assurer le respect des personnes ; ils contribuent également à la consolidation de l’intérêt général.
Certains principes généraux du droit ont un caractère technique marqué, d’autres expriment une cer-
taine philosophie politique. Naturellement, une telle classification est subjective.

1 Bouffandeau, op. cit.
2 Raymond Odent, op. cit. p.1704
3 Voir, par exemple, René Chapus, l’auteur de la formule.
4 Position soutenue, notamment, par le commissaire du gouvernement Fournier, dans ses conclusions sur CE, 26 juin
1959, Syndicat général des ingénieurs-conseils.
5 Raymond Odent, op. cit. p.64
6 Ibid. p.65
7 Ibid. p.65

http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000021219388&fastReqId=1182958911&fastPos=1
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4.2 La classification des principes généraux du droit
Quelques exemples de principes généraux du droit, étant entendu que la liste presque com-

plète (au 15/02/2013) est annexée à ce cours :

l’égalité d'accès aux emplois publics : CE, Ass., 28 mai 1954, Barel et autres,
l’égalité de traitement des usagers du service public : CE, Sect., 9 mars 1951, Société des

Concerts du Conservatoire.
l’impossibilité d'extrader lorsque le système judiciaire de l’État requérant ne respecte

pas les droits et libertés fondamentaux de la personne humaine : CE, Ass., 26 septembre 1984,
Lujambio Galdeano, n° 62847 ;

l’obligation pour l’administration de verser à ses agents une rémunération au moins
égale au SMIC : CE, Sect., 23 avril 1982, Ville de Toulouse c. Mme Aragnou, n° 36851,

l'impossibilité – sauf nécessité propre au service – pour l’administration de licencier
une salariée en état de grossesse : CE, Ass., 8 juin 1973, Dame Peynet, n° 80232.

la non-rétroactivité des actes administratifs : CE, Ass., 25 juin 1948, Société du Journal
L’Aurore, n° 94511 ;

le respect des droits de la défense : CE, Ass., 26 octobre 1945, Aramu et autres1, p. 213.

Voir, sans chercher à la retenir, la liste quasi-complète (au 07/02/2017) des généraux du droit dans
les annexes à ce cours.

1 Plusieurs arrêts rendus le même jour : CE, Ass., 26 octobre 1945, Aramu, Belloir et Matte, p. 213 (S. 1946 – III – 1,
concl. R. Odent, D. 1946, p. 158, note Morange, E.D.C.E. 1947, p. 48, concl. R. Odent).

http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007690940&fastReqId=1641090329&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007690940&fastReqId=1641090329&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007668312&fastReqId=1773271423&fastPos=2
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007643187&fastReqId=1799161173&fastPos=2
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007636309&fastReqId=342536090&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007636309&fastReqId=342536090&fastPos=1
http://www.lex-publica.com/data/jurisprudence/aramu.pdf
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II - Les sources externes

A - Le droit international public général

Naguère, le Conseil d’État ne traitait pas les conventions internationales comme des sources
directes de la légalité (conception dualiste des rapports entre droit international et droit interne).
L’autorité administrative pouvait les méconnaître impunément.

Puis, une double assurance a été donnée
par la Constitution du 27 octobre 1946 dans son préambule :
« La République française, fidèle à ses traditions, se conforme aux règles du droit public inter-
national. »
et, plus tard, par la Constitution du 4 octobre 1958, en son article 55 :
« Les traités ou accords régulièrement ratifiés ou approuvés ont, dès leur publication, une auto-
rité supérieure à celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité, de son application
par l’autre partie. »

Le Conseil d’État a d’abord tiré les conséquences de la première assurance. Un acte adminis-
tratif méconnaissant une norme de droit international public pourra être annulé ou simplement déclaré
illégal par le juge administratif- CE, Ass., 30 mai 1952, Dame Kirkwood (Leb. p. 291; RDP 1952, p. 781, concl.
Letourneur, note Marcel Waline; S. 1953, 3, 33, note Bouzat.)

Le juge a précisé les conditions de l’invocabilité et de l'opposabilité des engagements inter-
nationaux.

Il a également défini le contenu et la portée de son contrôle de conventionnalité.
On appelle contrôle de conventionnalité le contrôle de la conformité d’un acte aux disposi-

tions d’une convention internationale, d’un traité ou de tout autre accord international (pacte, charte,
etc.).

1. Le contrôle des conditions de l'opposabilité des conventions internationales
On se rappelle les termes de l’article 55 de la Constitution : « Les traités ou accords régulière-

ment ratifiés ou approuvés ont, dès leur publication, une autorité supérieure à celle des lois, sous réserve,
pour chaque accord ou traité, de son application par l’autre partie. »

 Les conditions ainsi énoncées ne sont ni nouvelles ni propres à la France.

L'invocabilité et l'opposabilité d’un traité sont subordonnées à plusieurs conditions cumula-
tives :

1. le traité doit avoir été régulièrement ratifié ou approuvé (ce dernier mot s’applique aux
accords internationaux) - Ce n’est pas le cas, par exemple, de la Déclaration universelle
des droits de l’homme du 10 décembre 1948. Le juge vérifie l'existence et la régularité de
la ratification ou de l'approbation (CE Ass., 18 décembre 1998, SARL du parc d'activités de
Blotzheim et SCI Haselaecker, n° 181249);

2. le traité doit avoir été régulièrement publié au JO. Le juge vérifie l'existence et la régula-
rité de la publication ;

3. le cas échéant, il ne doit pas avoir été établi que le ou les partenaires de la France n’ap-
pliquaient pas ce traité. Cette condition de réciprocité est désormais contrôlée par le juge
administratif : CE, Ass., 9 juillet 2010, Mme Cheriet-Benseghir, n° 317747;

4. le traité ne doit pas être considéré par le juge comme incompatible avec la Constitution -
CE, Ass., 30 octobre 1998, M. Sarran, M. Levacher et  autres, n° 200286 et 200287;
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5. le traité doit avoir un effet direct à l’égard des particuliers.
Sur la base de quels critères peut-on conclure qu’un traité ou accord international est d’ef-
fet direct ?
Réponse donnée dans la décision CE Ass. 11 avril 2012, Groupe d'information et de soutien

des immigrés (GISTI), n° 322326 :
« [Considérant] que, sous réserve des cas où est en cause un traité pour lequel la Cour
de justice de l'Union européenne dispose d'une compétence exclusive pour déterminer
s'il est d'effet direct, une stipulation doit être reconnue d'effet direct par le juge admi-
nistratif lorsque, eu égard à l'intention exprimée des parties et à l'économie générale du
traité invoqué, ainsi qu'à son contenu et à ses termes, elle n'a pas pour objet exclusif de
régir les relations entre États et ne requiert l'intervention d'aucun acte complémentaire
pour produire des effets à l'égard des particuliers ; que l'absence de tels effets ne saurait
être déduite de la seule circonstance que la stipulation désigne les États parties comme
sujets de l'obligation qu'elle définit ; »1

Lorsqu’un traité ou accord international est reconnu d’effet direct, ses stipulations
« créent des droits dont les particuliers peuvent directement se prévaloir »
et peuvent, en conséquence, « utilement être invoquées à l'appui d'une demande tendant à ce

que soit annulé un acte administratif ou écartée l'application d'une loi ou d'un acte administratif
incompatibles avec la norme juridique qu'elles contiennent » - CE Ass. 11 avril 2012, Groupe
d'information et de soutien des immigrés (GISTI), n° 322326, décision précitée.

*

Le Conseil d’État a cru devoir ponctuer toutes ces avancées jurisprudentielles d’une prise
de position2 désastreuse au plan international :

 « Considérant que si l'article 55 de la Constitution dispose que «les traités ou accords régu-
lièrement ratifiés ou approuvés ont, dès leur publication, une autorité supérieure à celle des
lois sous réserve, pour chaque accord ou traité, de son application par l'autre partie», la su-
prématie ainsi conférée aux engagements internationaux ne s'applique pas, dans l'ordre
interne, aux dispositions de nature constitutionnelle; » - CE, Ass., 30 octobre 1998, M. Sar-
ran, M. Levacher et  autres, n° 200286 et 200287.

La Cour de cassation « emboîte le pas » au Conseil d’État en utilisant les mêmes mots :
« […] la suprématie conférée aux engagements internationaux ne s'appliquant pas dans
l'ordre interne aux dispositions de valeur constitutionnelle, le moyen tiré de ce que les dispo-
sitions de l'article 188 de la loi organique seraient contraires au Pacte international relatif
aux droits civils et politiques et à la Convention européenne de sauvegarde des droits de
l'homme et des libertés fondamentales doit être écarté[…] » - Cass. Ass. plén. 2 juin 2000,
Pauline Fraisse, Bull. Ass. Plén. n° 4, p. 7.

1 Une convention internationale dépourvue de portée normative n’a évidemment pas d’effet direct. Tel est le cas de la
convention de Chicago du 7 décembre 1944 relative à l'aviation civile internationale :
« Considérant qu'il ressort clairement des stipulations de la convention de Chicago du 7 décembre 1944 relative à l'avia-
tion civile internationale, en particulier de ses articles 37 et 38 concernant les "normes et pratiques recommandées
internationales", que, compte tenu de leur nature et notamment des possibilités de dérogations qu'elles comportent,
les normes adoptées par l'organisation de l'aviation civile internationale constituent seulement des recommandations
s'adressant aux États ; qu'ainsi la Compagnie nationale Air France ne saurait utilement soutenir ni que les dispositions
de l'article 20 bis de l'ordonnance du 2 novembre 1945 seraient incompatibles avec certaines des normes adoptées par
le conseil de l'organisation et désignées "pour des raisons de commodité", selon les termes mêmes de l'article 54 de la
convention, comme "annexes" à celle-ci, ni que les dispositions du décret du 8 février 1993, prises pour l'application de
l'article  20  bis  de  ladite  ordonnance,  seraient  contraires  à  ces  normes  ;  »  -  CE  Sect.  23  novembre  2001, Compagnie
nationale Air France, n° 195550.
2 Position annoncée par l’arrêt CE, Ass., 3 juillet 1996, Koné, n° 169219.
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Plusieurs conséquences découlent de cette prise de position :

1. Le Conseil d’État estime que les dispositions constitutionnelles sont, par nature, supé-
rieures aux traités. La Constitution a la qualité de norme suprême de l'ordre juridique
français. Cette position du juge confirme la solution qui était implicitement contenue dans
l'arrêt CE, Ass., 3 juillet 1996, M. Koné, n° 169219.

2.Si un acte administratif contrevient à un traité tout en faisant une exacte application de la
Constitution, on ne peut obtenir du juge l’annulation de cet acte pour incompatibilité avec
ledit traité, que celui-ci soit antérieur ou postérieur à la Constitution.

3.De même, si une loi contrevient à un traité tout en faisant une exacte application de la
Constitution, on ne peut demander au juge d’écarter cette loi pour incompatibilité avec
ledit traité, que celui-ci soit antérieur ou postérieur à la Constitution.

On le voit, la solution de l’arrêt Sarran conduira nécessairement le juge à contrôler la consti-
tutionnalité des lois de ratification.

Le juge ne pourra pas non plus continuer à refuser de se prononcer sur la validité d'un enga-
gement international au regard d'autres engagements internationaux. Il a d’ailleurs donné quelques
signes annonciateurs d’un éventuel revirement, tout en affirmant le contraire : CE, Ass., 23 décembre
2011, M. Kandyrine de Brito Paiva, n° 303678.

Pourtant, le Conseil d’État se refuse encore à contrôler directement la constitutionnalité
des traités et, exception faite des directives de l’Union européenne1, la validité d’un traité au
regard d’autres traités - CE, 8 juillet 2002, Commune de Porta, n° 239366. En principe, on ne peut
donc pas obtenir l’annulation d’un acte administratif qui fait une exacte application d’un traité, en
invoquant l’inconstitutionnalité du traité ou la contrariété de ce traité à un ou plusieurs autres traités.

Voir tableau La primauté des conventions internationales, p. 34.

Évidemment, la solution de l’arrêt Sarran est contraire aux exigences du droit international,
et donc susceptible d’engager la responsabilité internationale de la France.

*

Parenthèse : La Convention européenne des droits de l'homme et de sauvegarde des libertés
fondamentales (CEDH) prime-t-elle sur les autres traités internationaux ?

CourEDH gde ch 12 septembre 2012 Nada c/ Suisse n° 10593/08.
En l’espèce, la Cour européenne des droits de l'homme juge que la Suisse a violé les articles

8 et 13 de la CEDH en mettant en œuvre une résolution contraignante de l'ONU ayant inscrit de
manière infondée, à la demande des États-Unis, un ressortissant italien à l'annexe d'une ordonnance
visant les Talibans et réduisant sa liberté de circulation. L'intéressé a été contraint de demeurer pen-
dant une longue période sur le territoire de Campione d'Italia, une enclave italienne en Suisse, ce
dernier Etat lui ayant interdit l'entrée et le transit sur un territoire donné. Il a ainsi été empêché de
quitter l'espace enclavé, sans être détenu ou véritablement assigné à résidence.

**

1 CE, Sect., 10 avril 2008, Conseil national des barreaux et autres, n° 296845.
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2. L’interprétation des conventions internationales

Question initiale :

Le juge administratif peut-il interpréter un traité ou une convention interna-
tionale dont le sens est obscur ?

Réponse soutenue :

Avant 1990, il s'y refusait, il s'en remettait au ministre des Affaires étrangères
(renvoi préjudiciel) ; il sollicitait l’avis de ce dernier et se croyait obligé de suivre
cet avis.

Depuis l'arrêt CE, Ass., 29 juin 1990, GISTI, n° 78519, le juge administratif
interprète lui-même les traités et les conventions internationales obscurs. Il peut
solliciter l'avis du ministre des Affaires étrangères, mais il n'est point obligé de
suivre l'avis délivré par ce dernier.

Développement

Hypothèse : Un acte administratif est déféré à la censure du juge administratif. Motif : cet acte
administratif a violé une règle de droit international. Démarche du juge : comparer l'acte administratif
et la règle de droit international conventionnelle (disposition d’une convention internationale, d’un
traité). Cela présuppose, naturellement, la connaissance des deux termes de la comparaison. S’agis-
sant de la règle de droit international conventionnelle, cette connaissance répond à une question pré-
cise : Quelle est la signification de la règle de droit international conventionnelle invoquée ? - Ques-
tion relative au sens du traité, question d’interprétation.

Face à cette question, la position du juge a évolué.

2.1 La position initiale du juge administratif
Naguère, le juge administratif, confronté à cette question, la traitait comme une question

préjudicielle - CE, 23 juillet 1823, Dame veuve Murat, comtesse de Lipona1. Il ne pouvait y ré-
pondre. Il s'en remettait au ministre des Affaires étrangères.

1. D’abord, il incombait à ce dernier de dire  d’indiquer la signification de telle ou telle
disposition d’une convention internationale.

2. Ensuite, la réponse ministérielle s'imposait au juge, et elle était, d’ailleurs, insusceptible
de recours - CE, 14 janvier 1987, Société Delmas-Vieljeux, n° 73780 ; le juge la tenait pour un
acte de gouvernement.

À cette double attitude jurisprudentielle on peut trouver
1. Une explication politique : Le juge administratif ne souhaite pas s’immiscer dans les re-

lations internationales de la France ;

1 La requérante revendiquait la propriété du palais de… l’Elysée-Bourbon sur la base d’un « acte diplomatique » en date
du 15 juillet 1808 : « Considérant qu’il s’agit, quant à présent, de l’application de l’acte du 15 juillet 1808, et que les
questions auxquelles peut donner lieu l'interprétation dudit acte ne peuvent être portées au Conseil d’État, par la voie
contentieuse […] »
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2. Une explication technique : Un traité est un acte bilatéral ou multilatéral ; il doit faire
l’objet d’une interprétation bilatérale ou multilatérale, d’une exégèse effectuée par les
parties elles-mêmes. Au demeurant, la doctrine internationaliste qualifie d’authentique
une telle démarche herméneutique. Or, l’interprétation juridictionnelle n’est qu’une in-
terprétation unilatérale. Les partenaires de la France pourraient la récuser et mettre en jeu
la responsabilité internationale de l’État français. Qui plus est, le juge n’a pas accès aux
travaux préparatoires du traité. Il est donc peu qualifié pour ce travail interprétatif.

2.2 La position actuelle du juge administratif
Préparé par la théorie dite de l’acte clair1, un revirement de jurisprudence s’est produit :

CE, Ass., 29 juin 1990, GISTI, n° 78519.
En l’espèce, les ministres de l’Intérieur et des Affaires sociales avaient édicté une circulaire

interprétant l’accord franco-algérien du 27 décembre 1968. Le Groupe d’Information et de soutien
aux travailleurs immigrés - GISTI - a déféré la circulaire à la censure du Conseil d’État. Ce recours
pour excès de pouvoir ne pouvait être jugé recevable – à l’époque – que si l’interprétation interminis-
térielle était erronée et, par suite, la circulaire illégale, donc réglementaire - Cf. supra Circulaires.

Le Conseil d’État déclarera les conclusions du GISTI partiellement recevables. Il a interprété
l’accord franco-algérien ; il a ensuite comparé son interprétation avec celle des ministres.

1. En conséquence, désormais, c'est le juge administratif lui-même qui interprète les
conventions internationales même obscures2.

2. Il peut solliciter l’avis du ministre des Affaires étrangères, mais cet avis n’a pas de
force obligatoire ; c’est une simple opinion pouvant, éventuellement, éclairer le juge.

 Au soutien de cette nouvelle attitude jurisprudentielle on peut invoquer
1. Une raison technique : De nos jours, le juge a bien accès aux travaux préparatoires. Il

n’est pas moins compétent que le ministre des Affaires étrangères pour procéder à l’in-
terprétation ;

2. Une raison juridico-politique : La Convention européenne de sauvegarde des droits de
l'homme et des libertés fondamentales du 4 novembre 1950 dispose en son article 6 §1 :
« 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 […] » Le renvoi
préjudiciel portait atteinte aux principes d’équité et d’impartialité prescrits par la Con-
vention.

Illustration : Un particulier attaque un acte administratif. Un litige l’oppose donc à l’administration.
Pour le particulier, l’acte est contraire à une convention internationale. L’administration soutient, bien sûr, le
contraire. Si le juge demande au ministre des Affaires étrangères d’interpréter la convention invoquée, il y aura
rupture de l’égalité entre les parties. L’administration sera juge et partie, car c’est l’un de ses membres – le
ministre  des Affaires étrangères – qui va interpréter un élément décisif pour l’issue du litige. On peut ajouter
que le juge se dépouille ainsi d’une partie de ses prérogatives.

La Cour européenne des droits de l’homme a retenu ce raisonnement : CEDH, 24 novembre
1994, Consorts Beaumartin c/ France.

Nous écrivions dès 1995 : « la position actuelle en matière d’interprétation annonce-t-elle un ren-
versement de jurisprudence sur les questions relatives

à l’existence des conventions internationales
au respect de la clause de réciprocité ?

1 Économie de cette théorie : le renvoi préjudiciel au ministre ne s’impose que si la règle de droit international conven-
tionnelle international est vraiment obscure, c’est-à-dire si elle est « de nature à faire naître un doute dans un esprit
éclairé », selon la formule de Laferrière.
2 La Cour de Cassation a retenu la même solution : C. Cass., 19 décembre 1995, Banque africaine de développement.
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Il n’est pas déraisonnable de s’y attendre. »

Le revirement attendu sur la seconde question (la réciprocité) s’est produit : CE, Ass., 9
juillet 2010, Mme Cheriet-Benseghir, n° 317747.
Abandonnant sa jurisprudence antérieure (CE,  Ass., 9 avril 1999, Mme Chevrol-Benkeddach,

n° 180277 ; CE, Ass., 29 mai 1981, Rekhou, n° 15092), le Conseil d’État considère désormais qu'il
appartient au juge administratif de vérifier si la condition de réciprocité est ou non remplie.

À cette fin, la démarche du juge administratif sera la suivante : « [I]l lui revient, dans l'exercice
des pouvoirs d'instruction qui sont les siens, après avoir recueilli les observations du ministre des affaires
étrangères et, le cas échéant, celles de l'État en cause, de soumettre ces observations au débat contradictoire,
afin d'apprécier si des éléments de droit et de fait suffisamment probants au vu de l'ensemble des résultats
de l'instruction sont de nature à établir que la condition tenant à l'application du traité par l'autre partie est,
ou non, remplie ; […] » - CE, Ass., 9 juillet 2010, Mme Cheriet-Benseghir, n° 317747.
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3. La primauté des conventions internationales

Question initiale :

Le juge administratif peut-il annuler un acte administratif contraire à une règle de droit inter-
national ?

Réponse soutenue :

Des distinctions s'imposent:

1e hypothèse : l'acte administratif contraire à une règle de droit international se fonde sur la
Constitution. Le juge n'annulera pas cet acte administratif parce qu'il considère que, dans l'ordre in-
terne français, la Constitution est supérieure aux règles du droit international (Arrêt Sarran précité)
quelle qu'en soit l'origine.

2e hypothèse : l'acte administratif contraire à une règle de droit international ne se fonde pas
sur la Constitution. Il faut distinguer deux cas de figure.

1er cas de figure: la règle de droit international résulte d'un traité ou d'une convention inter-
nationale qui satisfait aux conditions posées par l'article 55 de la Constitution. Le juge peut annuler
l'acte administratif contraire à cette règle de droit international. Il importe peu que l'acte administratif
soit conforme ou non à une loi postérieure ou antérieure au traité ou à la convention (Arrêt Nicolo).

2e cas de figure: la règle de droit international est une règle coutumière ou un principe général
de droit international, donc elle ne résulte ni d'un traité ni d'une convention internationale. Il faut
distinguer deux éventualités:

1e éventualité : l'acte administratif contraire à cette règle de droit international coutumière
ou à ce principe général de droit international est conforme à une loi. Le juge n'annulera pas l'acte
administratif. Il importe peu que la loi soit antérieure ou postérieure à la règle de droit international
coutumière (CE, Ass., 6 juin 1997, M. Aquarone,  n° 148683 ) ou au  principe général de droit international
(CE, 28 juillet 2000, M. Roger Paulin, n° 178834) ;

2e éventualité : l'acte administratif contraire à cette règle de droit international coutumière
ne se fonde sur aucune loi. Le juge pourra annuler l'acte administratif contraire à la règle de droit
international coutumière ou au principe général de droit international.

3e hypothèse : un acte administratif est contraire à un traité X mais conforme à un traité Y
dont il fait d’ailleurs application. Le juge tentera d’abord de concilier, par voie d’interprétation, les
traités X et Y. Si la conciliation se révèle impossible, le juge appliquera le traité Y et se refusera à
annuler l’acte administratif - CE, Ass., 23 décembre 2011, M. Kandyrine de Brito Paiva, n° 303678.

On appelle « contrôle de conventionnalité » le contrôle de la conformité d’un acte adminis-
tratif aux dispositions d’une convention internationale, d’un traité ou de tout autre accord ou engage-
ment international (pacte, charte, etc.).

Développement

Rappelons que l’article 55 de la Constitution dispose : « Les traités ou accords régulièrement
ratifiés ou approuvés ont, dès leur publication, une autorité supérieure à celle des lois, sous réserve, pour
chaque accord ou traité, de son application par l’autre partie. »

http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000008008495&fastReqId=1736364524&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007742504&fastReqId=1410242012&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007976939&fastReqId=698764909&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000008082478&fastReqId=876301380&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000025115797&fastReqId=1103036482&fastPos=1


              La problématique des sources de la légalité 2023 - 2024 - www.lex-publica.com - © M. Coulibaly 35/66

Selon le Conseil d’État, cette disposition vise aussi bien les lois ordinaires que les lois orga-
niques et les lois référendaires de l’article 11. Mais les lois constitutionnelles sont exclues puisque la
Constitution prime sur les traités - CE, Ass., 30 octobre 1998, M. Sarran, M. Levacher et  autres, n° 200286
et 200287, précité.

Rappel et précisions :
1. On appelle

a. « contrôle de conventionnalité », le contrôle de la conformité d’un acte adminis-
tratif aux dispositions d’une convention internationale, d’un traité ou de tout autre
accord international (pacte, charte, etc.).

b. « conventionnalité d’un acte administratif », la conformité de cet acte aux dispo-
sitions d’une convention internationale, d’un traité, etc.

c. « inconventionnalité d’un acte administratif », la non-conformité de cet acte aux
dispositions d’une convention internationale, d’un traité, etc.

2. Un acte administratif inconventionnel (c’est-à-dire contraire à un traité, etc.) est un acte
illégal, donc annulable par le juge.

Difficulté : un acte administratif est contraire à un traité. Mais il est conforme à une loi, sur
la base de laquelle il a, d’ailleurs, été pris. Donc la loi est contraire au traité. Que doit faire le juge saisi
d’un recours dirigé contre l’acte administratif ?

Il a le choix entre deux attitudes :
1. S’il estime qu’il doit toujours se soumettre à la loi, il jugera que celle-ci fait écran, et il

rejettera le moyen invoqué - obstacle de la loi-écran, Cf. supra, page 20.
2. S’il reconnaît que le traité doit prévaloir sur la loi parce qu’il lui est supérieur, il va annu-

ler l’acte administratif.
Le juge administratif a adopté successivement ces deux points de vue.

3.1 La position initiale du juge administratif
Le juge distinguait deux hypothèses :

   1 - La loi contraire au traité est antérieure à ce traité. Cette loi est donc devenue incom-
patible avec l’article 55 de la Constitution, celui qui proclame la supériorité des traités sur les lois. Le
juge considère que le traité a abrogé la loi antérieure. Il écarte la loi, applique le traité et annule tout
acte administratif contraire à ce traité - CE, 15 mars 1972, Dame veuve Sadok Ali, n° 80242.

Donc, le juge administratif annule tout acte administratif
contraire à un traité,
mais conforme à une loi qui est, elle-même, antérieure et contraire à ce traité.

   2 - La loi contraire au traité est postérieure à ce traité. Cela veut donc dire que le législa-
teur a méconnu sciemment l’article 55 de la Constitution en adoptant cette loi postérieurement à la
conclusion du traité. Devant cette violation « délibérée » de la Constitution, le juge administratif se
montre circonspect. Il estime qu’il n’est pas juge de la constitutionnalité des lois ; en conséquence, il
écarte le traité, applique la loi et n’annule pas l’acte administratif contraire à ce traité : CE, Sect., 1er

mars 1968, Syndicat général des fabricants de semoules de France, n° 62814.
Donc, le juge administratif n’annule pas un acte administratif

contraire à un traité,
mais conforme à une loi qui est, elle-même, postérieure et contraire à ce traité.

Le juge bute sur un écran législatif : la loi s’interpose entre l’acte administratif et la convention
internationale.

Apparemment, cette solution ne satisfaisait pas le juge.
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En effet, chaque fois que cela était possible, il avait recours à deux expédients pour en atténuer
la rigueur :

Il s’efforçait d’interpréter la loi de manière à la rendre compatible avec le traité.
Si les champs d’application de la loi et du traité ne se recoupaient pas entièrement, le juge
soutenait que la loi postérieure réservait au traité les cas qu’elle ne régissait pas - CE, Ass.,
2 mai 1975, Mathis, n° 86685.

Mais dans bien des espèces, ce travail de conciliation se révélait impossible. Alors, le juge
écartait le traité au bénéfice de la loi postérieure contraire.

3.2 La position du Conseil constitutionnel
Elle annonce une évolution. Des députés avaient déféré au Conseil la loi sur l’interruption

volontaire de grossesse, notamment pour violation de la Convention européenne des droits de
l’homme. La réponse du juge constitutionnel dépasse largement l’espèce : Décision n° 74-54 DC du
15 janvier 1975, Loi relative à l’interruption volontaire de grossesse.

Le Conseil rappelle d’abord les dispositions de l’article 55 de la Constitution, pour ajouter
immédiatement : « Si ces dispositions confèrent aux traités, dans les conditions qu’elles définissent,
une autorité supérieure à celle des lois, elles ne prescrivent ni n’impliquent que le respect de ce
principe doive être assuré dans le cadre du contrôle de la conformité des lois à la Constitution prévu
à l’article 61 de celle-ci. »  Autrement dit, le Conseil constitutionnel n’est pas juge de la conformité
des lois aux traités.

Le Conseil indique ensuite les motifs d’une telle position :
1. La supériorité des traités sur les lois présente un caractère à la fois relatif et con-

tingent. En effet, d’une part, cette supériorité « est limitée au champ d’application
du traité » - caractère relatif - ; d’autre part, « elle est subordonnée à une condition
de réciprocité dont la réalisation peut varier selon le comportement du ou des
États signataires du traité et le moment où doit s’apprécier le respect de cette
condition. » - caractère contingent.

2. Une loi contraire à un traité n’est pas nécessairement contraire à la Constitution.
Explication : Une loi contraire à un traité qui remplit toutes les conditions posées
par l’article 55 est évidemment contraire à cet article, donc inconstitutionnelle. En
revanche, si une loi méconnaît un traité qui ne remplit pas toutes les conditions
posées par l’article 55, elle n’est pas contraire à cet article ; donc, une telle loi n’est
pas inconstitutionnelle. Par exemple, si le partenaire de la France n’applique pas le
traité, la clause de réciprocité n’est pas respectée. Donc, l’une des conditions de la
supériorité du traité sur la loi manque ; et la loi contraire à ce traité n’est pas con-
traire à l’article 55.

3. Au caractère relatif et contingent de la supériorité des traités sur les lois s’oppose
le caractère absolu et définitif des décisions prises par le Conseil dans le cadre du
contrôle prévu à l’article 61. En effet, l’article 62 fait définitivement obstacle à la
promulgation et à l’application de toute disposition déclarée inconstitutionnelle.

4. En raison de cette opposition, il n’appartient pas au Conseil de contrôler la con-
formité des lois aux traités.
Illustration : A un temps T1, un traité remplit toutes les conditions posées par l’ar-
ticle 55. Une loi L méconnaît ce traité. Elle est déférée au Conseil. Si ce dernier
accepte de contrôler sa conformité au traité, il la déclarera inconstitutionnelle, con-
traire à l’article 55. Cette déclaration fera disparaîtra définitivement la loi. Ultérieu-
rement, à un temps T2, le même traité n’est plus appliqué par le partenaire de la
France. Donc, il ne remplit plus l’une des conditions posées par l’article 55. Cela
veut dire qu’une loi peut méconnaître ce traité sans être contraire à l’article 55 -
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caractère relatif et contingent de la supériorité du traité. Cela signifie aussi que la
loi L antérieurement jugée inconstitutionnelle est maintenant conforme à la Cons-
titution. Seulement, entre-temps, la loi L a disparu définitivement en raison de la
déclaration d’inconstitutionnalité faite par le Conseil - caractère absolu et définitif
des décisions du Conseil. Il aurait été plus judicieux d’écarter provisoirement la loi
L. A supériorité relative décision relative.
Le Conseil ne peut prendre de décisions relatives. Mais les autres juges le peuvent. Leur
contrôle est donc plus adapté.

Ainsi le Conseil constitutionnel invitait-il implicitement les juridictions administratives
et judiciaires à assurer le contrôle de la supériorité des traités sur les lois. Dans les litiges qu’elles
tranchent, elles peuvent accueillir ou rejeter l’exception tirée de la non-compatibilité d’une loi à un
traité, selon que celui-ci remplit ou non toutes les conditions de l’article 55. Et si elles jugent une loi
contraire à un traité et à la Constitution, cette loi ne disparaît pas définitivement; elle est seulement
écartée provisoirement.

En fait, la position du Conseil constitutionnel n’est pas sans nuance. Il se reconnaît le droit de
vérifier la conformité d’une loi à un traité dans deux hypothèses :

1. lorsque la Constitution prévoit précisément qu’une loi déterminée devra se conformer
à une norme internationale. C’est le cas des nouveaux articles 88-2 et 88-3 de la Cons-
titution concernant certains aspects du droit communautaire : Décision n° 92-312 DC
du 02 septembre 1992, Traité sur l'Union européenne. Quand le Constituant ordonne
précisément, le juge constitutionnel s’incline ;

2. lorsque le Conseil constitutionnel siège comme juge électoral : C.C., 21 octobre 1988,
Élections législatives du Val-d’Oise.

Qui plus est, le Conseil constitutionnel estime qu’il lui revient, « lorsqu'il est saisi sur le fon-
dement de l'article 61 de la Constitution, de s'assurer que la loi respecte le champ d'application de
l'article 55. » - Cf. par exemple Décision n° 98-399 DC du 05 mai 1998, Loi relative à l’entrée et au
séjour des étrangers en France et au droit d'asile.

Outre les raisons techniques précédemment exposées, on peut invoquer des considérations
d’opportunité à l’appui de la position générale du Conseil constitutionnel. Par exemple, le caractère
pléthorique des traités auxquels la France est partie.

On peut aussi signaler que l’exigence de réciprocité paraît absurde lorsque l’on est en présence
d’un traité relatif aux droits de l’homme.

3.3 La position actuelle du juge administratif
La Cour de cassation répond la première à l’invitation du Conseil constitutionnel : Cass., Ch.

mixte 24 mai 1975, Administration des Douanes c. Société des Cafés Jacques Vabre, n° 73-13556.
Elle se reconnaît compétente pour écarter l’application d’une loi contraire et postérieure à un traité -
en l’occurrence une norme communautaire. La Cour invoque à la fois l’article 55 de la Constitution
et la spécificité de l’ordre juridique communautaire. Cf. aussi Cass. Civ. 1e , 28 janvier 2015 [Mariage
franco-marocain entre personnes du même sexe]

Le Conseil d’État ne se ravise toujours pas.
Le Conseil constitutionnel se montre plus pressant - Décision n° 86-216 DC du 03 septembre

1986. Il affirme
que le respect de la règle posée à l’article 55 de la Constitution s’impose même dans le
silence de la loi,
qu’il appartient aux divers organes de l’État de veiller à l’application des conventions
internationales dans le cadre de leurs compétences respectives.

Ainsi l’appel de 1975 se trouve-t-il réitéré de manière plus précise.
Trois ans plus tard, le Conseil d’État révise sa « jurisprudence des semoules » : CE, Ass.,

20 octobre 1989, Nicolo, n° 108243.
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En l’espèce, M. Raoul Georges Nicolo conteste la régularité des élections euro-
péennes du 18 juin 1989. Motif : les citoyens français des départements et terri-
toires d’outre-mer n’auraient pas dû prendre part au scrutin ; cela était contraire
au traité de Rome du 25 mars 1957, qui ne visait que le territoire métropolitain.
Or, c’est la loi du 7 juillet 1977 qui organise cette participation. Donc, on serait
en présence d’une loi contraire et postérieure à un traité - et donc d’une loi con-
traire aux dispositions de l’article 55 de la Constitution.
S’il s’en tenait à sa « jurisprudence des semoules », le Conseil d’État rejetterait
le recours en arguant de son incompétence pour apprécier la conformité d’une
loi à la Constitution.
Mais, après avoir visé, notamment, l’article 55 de la Constitution, le Conseil
d’État affirme : « Les règles définies par la loi du 7 juillet 1977 ne sont pas in-
compatibles avec les stipulations claires » du traité de Rome.  En conséquence,
il rejette le recours pour ce motif de fond.
De cette affirmation on peut déduire

que le Conseil d’État a accepté de vérifier la compatibilité d’une loi avec
un traité antérieur,
qu’il aurait écarté la loi si celle-ci s’était révélée contraire au traité.

Il y a bien eu revirement de jurisprudence. On est donc fondé à dire que, désormais, le juge
administratif peut annuler tout acte administratif contraire à un traité. L’écran législatif a totalement
disparu. Le Conseil d’État assure un contrôle de conventionnalité presque complet.

Plusieurs raisons militaient en faveur de ce revirement :
les décisions précitées du Conseil constitutionnel ;
à la suite de la position de la Cour de Cassation, la moindre juridiction judiciaire s’auto-
risait ce que le Conseil d’État se refusait ;
le vide juridictionnel - relatif - qui privait de toute sanction efficace la violation de l’article
55.

Développements additionnels exclus des révisions :
[DÉBUT]

Désormais la postérité ou l’antériorité de la loi ou du traité n’empêche pas le juge d’exercer son con-
trôle de conventionnalité. Cependant, l’époque à laquelle survient l’incompatibilité entre la loi  et le traité
peut avoir une incidence sur le contenu et le sens de la décision du juge. En effet, le Conseil d’État consi-
dère :

«Au regard des exigences inhérentes à la hiérarchie des normes telles qu'elles décou-
lent de l'article 55 de la Constitution, la juridiction compétente pour connaître d'un
moyen tiré de ce qu'une disposition législative serait incompatible avec un traité régu-
lièrement ratifié ou approuvé peut être invitée à rechercher, non seulement si cette
incompatibilité existait dès l'intervention de cette disposition législative, mais aussi si
elle est apparue postérieurement à l’engagement international ; »  - CE, Sect. 2 juin
1999, M. Meyet, n° 207752.

Ainsi donc, une loi qui, au moment de sa publication, était compatible avec un traité donné peut devenir
incompatible avec ce même traité. Il existe des incompatibilités ab initio et des incompatibilités ultérieures.
On peut se prévaloir, sans restriction particulière, d’une incompatibilité ab initio. En revanche, la possibilité
d’invoquer une incompatibilité ultérieure est limitée à l’hypothèse où cette incompatibilité résulte d’un chan-
gement dans la situation de droit. Un requérant serait irrecevable à se prévaloir d’une incompatibilité résultant
d’un changement dans la situation de fait - CE, Sect., 2 juin 1999, M. Meyet, précité.
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Exemple : A un temps T1, il existe une certaine situation de droit - un ensemble de règles juridiques -
une certaine situation de fait et un traité X.  À ce temps T1, le législateur adopte une loi L. À son adoption,
cette loi peut être compatible avec le traité X - compatibilité ab initio - ou incompatible - incompatibilité ab
initio. Supposons que la loi L soit compatible avec le traité X.

A un temps T2, on constate qu’il s’est produit un changement. A cause de ce changement, la loi L est
devenue incompatible avec le traité X.

Deux hypothèses sont envisageables :
1e hypothèse : la cause de l’incompatibilité est un changement dans la situation de fait. Le requé-
rant ne peut pas invoquer cette incompatibilité devant le juge.
2e hypothèse : la cause de l’incompatibilité est un changement dans la situation de droit. Le re-
quérant peut invoquer cette incompatibilité devant le juge.

Il convient toutefois de souligner que la primauté sur les lois ne concerne expressément que les traités.
En effet, le Conseil d’État a affirmé successivement :

 « [N]i l’article 55 ni aucune autre disposition de valeur constitutionnelle ne prescrivent ni n’impli-
quent que le juge administratif fasse prévaloir la coutume internationale sur la loi en cas de conflit entre ces
deux normes […] » - CE, Ass., 6 juin 1997, M. Aquarone, req. n° 148683.

- « [N]i cet article ni aucune autre disposition de valeur constitutionnelle ne prescrit ni n'implique que
le juge administratif fasse prévaloir la coutume internationale ou même un principe général de droit inter-
national sur la loi en cas de conflit entre d'une part, ces normes internationales et d'autre part, la norme légi-
slative interne […] » - CE, 28 juillet 2000, M. Roger Paulin, n° 1788341.

[/FIN]
***

1 Cette dernière décision reconnaît implicitement que les principes généraux du droit international sont applicables en
droit interne.
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Le contrôle de conventionnalité avant l’arrêt Nicolo

x
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Le contrôle de conventionnalité depuis l’arrêt Nicolo

x

On appelle contrôle de conventionnalité le contrôle de la conformité d’un acte aux dispositions
d’une convention internationale, d’un traité ou de tout autre accord international
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B - Le droit de l’Union européenne
Déjà en 1963, la Cour de Justice des Communautés européennes estimait que la Communauté

constituait « un nouvel ordre juridique de droit international » - CJCE, 5 février 1963, Van Gend & Loos
c / Administration fiscale néerlandaise, affaire 26-62.

Un an plus tard, elle précisait : « À la différence des traités internationaux ordinaires, le traité de
la CEE a institué un ordre juridique propre intégré au système juridique des États membres lors de
l'entrée en vigueur du traité et qui s'impose à leur juridiction. » - CJCE, 15 juillet 1964, Costa contre
E.N.E.L., affaire 6-64.

Cette vision du droit de l’Union européenne (UE) a emporté l’adhésion, notamment,
de la Cour de cassation : « [L]e traité du 25 mars 1957 […] institue un ordre juridique propre intégré

à celui des États membres » - Cass. Ch. mixte, 24 mai 1975, Société Cafés Jacques Vabre, n° 73-13556 ;
du Conseil constitutionnel : « [L]e constituant a […] consacré l'existence d'un ordre juridique com-

munautaire intégré à l'ordre juridique interne et distinct de l'ordre juridique international. » - Décision n°
2004-505 DC du 19 novembre 2004, Traité établissant une Constitution pour l'Europe ;

et du Conseil d’État : à preuve, ses décisions les plus récentes – cf. infra.
Toutefois, entre juges de l’UE et juges français, l’unisson ponctuel des conceptions n’a jamais

étouffé les dissonances structurelles des pratiques.

1. La validité et le sens des normes de l’Union européenne
1.1 La diversité des normes de l’Union européenne

L’ordre juridique de l’Union européenne comprend le droit primaire (i) et le droit dérivé (i).

1.1.1 Le droit primaire
Le droit primaire de l’UE est formé par les traités :

le traité de Rome (instituant la Communauté économique européenne) signé le 25 mars 1957
et entré en vigueur le 1er janvier 1958 ;

le traité de fusion signé à Bruxelles le 8 avril 1965 et entré en vigueur le 1er juillet 1967. Il
institue une Commission et un Conseil uniques pour les Communautés européennes, alors au nombre
de trois ;

l'Acte unique européen (AUE) signé à Luxembourg et à La Haye, il est entré en vigueur le 1er

juillet 1987. Il a apporté les adaptations nécessaires à l'achèvement du marché intérieur ;
le traité sur l’Union européenne signé à Maastricht le 7 février 1992 et entré en vigueur le 1er

novembre 1993. En vertu du traité de Maastricht, la « Communauté économique européenne » (CEE)
est devenue la « Communauté européenne » (CE), en même temps que naissait nouvelle structure de
nature politique et économique composée de trois « piliers »: l'Union européenne (UE) ;

le traité d'Amsterdam signé le 2 octobre 1997 et entré en vigueur le 1er mai 1999. Il modifie
et renumérote les articles des traités UE et CE ;

le traité de Nice : signé le 26 février 2001, il est entré en vigueur le 1er février 2003. Il visait
principalement à réformer les institutions afin que l'Union puisse fonctionner efficacement après son
élargissement à 25 États membres en 2004, puis à 27 États membres en 2007. Le traité de Nice, le
traité sur l'Union européenne (traité UE) et le traité instituant la Communauté européenne (traité CE)
ont été fusionnés dans une version consolidée ;

le traité de Lisbonne : signé le 13 décembre 2007, il est entré en vigueur le 1er décembre 2009
après sa ratification par chacun des 27 États membres. Il a pour objectifs principaux de renforcer la
démocratie de l’UE et d’améliorer l’efficacité l’UE dans la gestion de défis mondiaux aussi cruciaux
que le changement climatique, la sécurité et le développement durable.
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Un « traité établissant une Constitution pour l’Europe » avait été adopté par les chefs d’État
ou de gouvernement lors du Conseil européen des 17 et 18 juin 2004, et signé à Rome le 29 octobre
2004, mais il n’a pas obtenu les ratifications requises pour son entrée en vigueur.

1.1.2 Le droit dérivé
Le droit dérivé est constitué par l’ensemble des actes adoptés par les institutions de l’Union

européenne sur le fondement des traités.

L’article 249 du Traité instituant la Communauté européenne (TCE) les énumère et les définit
indirectement :

« Pour l'accomplissement de leur mission et dans les conditions prévues au présent
traité, le Parlement européen conjointement avec le Conseil, le Conseil et la Commis-
sion arrêtent des règlements et des directives, prennent des décisions et formulent
des recommandations ou des avis.
Le règlement a une portée  générale.  Il est obligatoire dans  tous  ses  éléments  et  il
est  directement applicable dans tout État membre.
La directive lie tout État membre destinataire quant au résultat à atteindre, tout en
laissant aux instances nationales la compétence quant à la forme et aux moyens.
La décision est obligatoire dans tous ses éléments pour les destinataires qu'elle dé-
signe.
Les recommandations et les avis ne lient pas. » [Les italiques sont de nous]

1.2 Le renvoi préjudiciel devant la Cour de Justice de l’Union européenne

Dans son arrêt fondateur précité du 5 février 1963, Van Gend en Loos c/ administration fiscale
néerlandaise, la CJCE considère

que « le droit communautaire, de même qu’il crée des charges dans le chef des particuliers,
est aussi destiné à engendrer des droits qui entrent dans leur patrimoine juridique »

et que « ceux-ci naissent non seulement lorsqu’une attribution explicite en est faite par le
traité mais aussi en raison d’obligations que le traité impose d’une manière bien définie tant aux
particuliers qu’aux États membres et aux institutions communautaires ».

Il s’ensuit que « les États ont reconnu au droit communautaire une autorité susceptible d’être
invoquée par leurs ressortissants » devant leurs juridictions.

C’est donc avec raison que le Conseil d’État estime « qu’il appartient au juge national, juge de
droit commun de l’application du droit communautaire, de garantir l’effectivité des droits que toute
personne tient » des obligations que le droit communautaire met à la charge des autorités publiques.

Lorsqu’elles appliquent une règle du droit de l’UE, les juridictions nationales sont parfois con-
duites à s’interroger sur le sens et la validité de cette règle au regard d’une norme jugée supérieure.
Grand est alors le risque de voir prospérer des interprétations et des appréciations de validité diffé-
rentes d’un État membre à un autre.

La CJCE s’est donc vu confier, notamment, la mission d’assurer l’unité de l’interprétation et
de l’appréciation de validité des règles de droit de l’UE par les juridictions nationales.

L’article 267 du traité sur le fonctionnement de l'Union européenne (TFUE) organise un renvoi
préjudiciel, facultatif ou obligatoire, de ces questions devant la Cour de Justice :

« La Cour de justice de l'Union européenne est compétente pour statuer, à titre préjudiciel :
a) sur l'interprétation des traités,
b) sur la validité et l'interprétation des actes pris par les institutions, organes ou organismes
de l'Union.

http://eur-lex.europa.eu/JOHtml.do?uri=OJ:C:2004:310:SOM:fr:HTML
http://eur-lex.europa.eu/fr/treaties/dat/12002E/htm/C_2002325FR.003301.html
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Condamnation de la France par la CJUE pour omission de renvoi préjudiciel

Lorsqu'une telle question est soulevée devant une juridiction d'un des États membres, cette ju-
ridiction peut, si elle estime qu'une décision sur ce point est nécessaire pour rendre son juge-
ment, demander à la Cour de statuer sur cette question.
Lorsqu'une telle question est soulevée dans une affaire pendante devant une juridiction natio-
nale dont les décisions ne sont pas susceptibles d'un recours juridictionnel de droit interne, cette
juridiction est tenue de saisir la Cour.
Si une telle question est soulevée dans une affaire pendante devant une juridiction nationale
concernant une personne détenue, la Cour statue dans les plus brefs délais. »

En ce qui concerne le renvoi préjudiciel de ces questions devant la Cour de Justice de l’UE, il
convient donc de distinguer deux cas :

1. celui des juridictions nationales dont les décisions ne sont pas susceptibles de recours
juridictionnel de droit interne

2. et celui des autres juridictions.
Une juridiction appartenant au premier groupe - par exemple, le Conseil d’État - est tenue de

saisir la Cour de justice lorsque se trouve soulevée une question qui, d’une part, a trait soit à l’inter-
prétation, soit à la validité d’une norme de l’UE, et qui, d’autre part, soulève une difficulté sérieuse -
Cf. CE, 10 juillet 1970, Syndicat national du commerce extérieur des céréales (Synacomex) et autres, n° 76643,
premier renvoi opéré par la Haute Assemblée.

Une juridiction du second groupe (par exemple, un tribunal administratif) n’est pas obligée de
saisir la Cour de Justice - simple faculté.

Le Conseil d'État a élaboré la théorie de l’acte clair pour réduire le nombre de ses renvois
préjudiciels - CE, 10 juin 1964, Société des Pétroles Shell-Berre. Selon cette théorie, à laquelle la Cour de
justice a donné son aval (CJCE, 6 octobre 1982), il n’y a pas lieu de procéder à un renvoi si le sens de la
disposition du droit de l’UE en cause est clair ou si sa validité ne faire naître aucun doute raisonnable ; autre-
ment dit, lorsque « l’application correcte du droit communautaire s’impose avec une telle évidence qu’elle
ne laisse place à aucun doute raisonnable ».

Par ailleurs, revenant sur sa jurisprudence traditionnelle, le Conseil d’État a jugé que, alors
même qu’elle ne faisait pas l’objet du renvoi préjudiciel, toute interprétation du traité et des actes de
l’UE donnée par la Cour  de justice, qui est compétente à cet effet en vertu de l’article 234 du traité
instituant la Communauté européenne, s’impose au juge national :

CE, Ass., 11 décembre 2006, SOCIETE DE GROOT EN SLOT ALLIUM B.V.; SOCIETE BEJO
ZADEN B.V., n° 234560 : « Considérant qu’à cette étape de la procédure, le Conseil
d’État a estimé que la légalité de la décision attaquée dépendait nécessairement de la
question de savoir si les variétés Ambition et Matador avaient pu légalement être ins-
crites  sous  le  nom  d’espèce  "échalote"  sur  le  catalogue  commun  des  semences  et
plants de légume ; qu’en conséquence, par sa décision du 4 février 2004, il a posé à la
Cour de justice la question de la validité de la décision de la Commission d’inscrire les
variétés Ambition et Matador, sous le nom d’espèce échalote, sur ce catalogue com-
mun ; […] qu’alors même qu’elle ne faisait pas l’objet du renvoi préjudiciel, cette in-
terprétation du traité et des actes communautaires, que la Cour était compétente
pour donner en vertu du a) et du b) de l’article 234 du traité CE, s’impose au Conseil
d’État ; »

Le 4 octobre 2018, la Cour de justice de l’Union européenne (CJUE) a condamné la
France notamment pour manquement aux obligations qui lui incombaient en vertu de l’ar-
ticle 267. En effet, à l’occasion du jugement de deux affaires, le Conseil d’État s’est abstenu

http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007642056&fastReqId=468628998&fastPos=3
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à tort de renvoyer préjudiciellement à la CJUE des questions relatives à l’interprétation de
normes européennes : CE, 10 décembre 2012, Rhodia, n° 317074 ; CE, 10 décembre 2012,
Accor, n° 317075.

Selon la CJUE, le Conseil d’État a commis une faute parce que « l’interprétation qu’il
a retenue des dispositions du droit de l’Union dans les arrêts [précités] du 10 décembre
2012 ne s’imposait pas avec une telle évidence qu’elle ne laissait place à aucun doute rai-
sonnable. » - CJUE, 4 octobre 2018, Commission c/ France.

*

S’agissant de la validité des actes dérivés, la Cour de Justice a précisé les limites de la com-
pétence des juridictions nationales - CJCE, 22 octobre 1987, Foto-Frost contre Hauptzollamt Lübeck-Ost,
Affaire 314/85.

Elle estime qu’en l’absence de difficulté sérieuse, les juridictions nationales sont dispensées de
renvoyer à la Cour la question de la validité d’un acte déterminé de l’UE.
Mais si, dans cette hypothèse, elles peuvent trancher elles-mêmes la question, ce sera uniquement
pour déclarer l’acte de l’UE pleinement valide, en rejetant les moyens d’invalidité qu’une partie aura
invoqués devant elles.
En revanche, les juridictions nationales, que leurs décisions soient ou non susceptibles d’un recours
juridictionnel de droit interne, ne sont pas compétentes pour constater elles-mêmes l’invalidité des
actes des institutions de l’UE.
Cette limitation de la compétence des juridictions nationales est principalement commandée par l’exi-
gence d’uniformité dans l’application du droit de l’UE. Des divergences entre les juridictions des
États membres quant à la validité des actes de l’UE seraient en effet susceptibles de compromettre
l’unité même de l’ordre juridique de l’UE et de porter atteinte à l’exigence fondamentale de la sécurité
juridique – Cf. Affaire Foto-Frost précitée.

*
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2. La primauté des normes de l’Union européenne
La primauté du droit de l’Union européenne (UE) sur les règles nationales est affirmée avec

constance par la Cour de Justice :
« […] le droit né du traité ne pourrait […] en raison de sa nature spécifique originale, se voir

judiciairement opposer un texte interne quel qu’il soit, sans perdre son caractère commu-
nautaire et sans que soit mise en cause la base juridique de la Communauté elle-même […] »
(15 juillet 1964 Costa c/ Enel 6/64 p. 1149).

Un État membre ne peut invoquer, pour se soustraire à ses obligations d’application ou de trans-
position du droit de l’UE dans les délais prescrits, ni ses règles législatives et réglementaires
ni même son droit constitutionnel (voir, notamment, 9 mars 1978, Simmenthal ).

« Le recours à des dispositions de l’ordre juridique interne pour limiter la portée des disposi-
tions du droit communautaire aurait pour effet de porter atteinte à l’unité et à l’efficacité
de ce droit et ne saurait être admis. » (17 décembre 1980 Commission c/ Belgique 149/79 p.
3881).

Le Conseil constitutionnel, le Conseil d’État et la Cour de cassation paraissent tous les trois
acquis à l’idée qu’en droit interne, le droit de l’UE, qu’il soit originaire ou dérivé, « s’impose avec la
force du droit international ».

C’est ainsi que dans la ligne de la jurisprudence Nicolo, le Conseil d’État a reconnu, sur le
fondement de l’article 55 de la Constitution, la supériorité des directives sur les lois même plus ré-
centes – CE, Ass., 28 février 1992, SA Rothmans International France et SA Philip Morris France, n° 56776 et
56777.

Dans ses conclusions sur cette affaire, Martine Laroque explique : « Dès lors que l’autorité juri-
dique des engagements internationaux résulte de l’article 55 de la Constitution, sans qu’il soit fait
de distinction entre les catégories de traités ou d’engagements internationaux qui en sont la consé-
quence et que le législateur ait ou non participé directement à leur élaboration, à leur ratification
ou leur approbation, il n’y a pas lieu de faire une différence entre le traité lui-même et la norme
internationale qui en est dérivée. »

Toutefois, si l’affirmation même du principe de la primauté du droit de l’UE ne se heurte à
aucune distinction qui l’affaiblirait, sa mise en œuvre conduit à prendre en considération les diffé-
rences existant entre les sources de ce droit.

2.1 Les traités, les règlements et les décisions
Ils sont d’application directe sous réserve d’exceptions ponctuelles - par exemple, a été jugé ne

pas avoir d’effet direct l’article 92 du traité de Rome interdisant l'octroi d'aides publiques qui faussent
ou menacent de fausser la concurrence en favorisant certaines entreprises ou certaines productions :
CE, Ass., 26 octobre 1990, Fédération nationale du commerce extérieur, n° 69726 69727.

Tout acte administratif qui méconnaît les dispositions des traités, des règlements ou des déci-
sions encourt, en principe, la censure du juge administratif (autrement dit, risque d’être annulé ou
déclaré illégal).

Hypothèse : un acte administratif est contraire à un règlement de l’UE mais conforme à une
loi (postérieure ou antérieure) contraire au règlement. Le juge écarte la loi, il admet la supériorité du
règlement sur la loi : CE, 24 septembre 1990, Boisdet, n° 58657. Cette décision applique aux règlements de
l’UE la solution retenue par la jurisprudence Nicolo pour les traités.

Toutefois, compte doit nécessairement être tenu de la décision Syndicat National de l'Industrie
Pharmaceutique et autres, qui étend la jurisprudence Sarran au droit de l’UE : le principe de pri-
mauté du droit de l’UE « ne saurait conduire, dans l’ordre interne, à remettre en cause la suprématie
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de la Constitution » -  CE, 3 décembre 2001, Syndicat National de l'Industrie Pharmaceutique et
autres, n° 226514.

Des dispositions ou des principes de valeur constitutionnelle pourraient donc faire écran à
l’annulation ou à la déclaration, par le juge, de l’illégalité d’un acte administratif pris conformément
à ces dispositions ou principes et contrairement à un traité, un règlement ou une décision de l’UE.

2.1 Les directives

Rappelons que selon l’article 249 du Traité instituant la Communauté européenne (TCE), « la
directive lie tout État membre destinataire quant au résultat à atteindre, tout en laissant aux ins-
tances nationales la compétence quant à la forme et aux moyens ».

Autrement dit, les directives fixent aux États membres des objectifs qu’ils doivent atteindre,
dans un certain délai, en adoptant dans leurs ordres juridiques internes les normes nécessaires. On
appelle transposition d’une directive l’opération consistant justement à adopter les normes ou me-
sures nationales requises pour atteindre les objectifs fixés par la directive.

En France, conformément à la répartition des compétences entre les pouvoirs législatif et régle-
mentaire, les mesures de transposition d’une directive doivent être prises, selon leur contenu,

soit sous forme de lois, ce qui justifie le développement, en la matière, d’une jurisprudence
du Conseil constitutionnel ;

soit sous forme d’actes administratifs réglementaires, comme en atteste l’abondante jurispru-
dence du Conseil d’État.

L’une et l’autre jurisprudence constituent un passage obligé – et exaltant – pour quiconque
s’évertue à avoir une vision plus nette de la hiérarchie des normes et des sources de la légalité.

***Développements additionnels utiles (TD, concours, etc.) mais exclus des révisions***
[DEBUT]

2.1.1 La jurisprudence constitutionnelle relative aux directives

2.1.1.1 L’obligation constitutionnelle et conventionnelle de transposer les directives
On le sait déjà : l’adoption d’une directive par les organes de l’UE met à la charge des États membres

l’obligation de la transposer, c’est-à-dire de prendre, dans le délai prévu, les mesures législatives ou régle-
mentaires propres à assurer la réalisation des objectifs fixés par la directive.

À cette obligation de correcte transposition des directives, et donc de loyauté, il est facile de trouver
un fondement conventionnel. En effet, aux termes de l’article 10 TCE, « les États membres prennent

toutes mesures générales ou particulières propres à assurer l'exécution des obligations découlant du présent
traité ou résultant des actes des institutions de la Communauté » ;

un fondement constitutionnel générique résultant des dispositions de l’article 55 de la Constitution :
« Les traités ou accords régulièrement ratifiés ou approuvés ont, dès leur publication, une autorité supé-
rieure à celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité, de son application par l'autre partie. »

Dans sa décision n° 2004-496 DC du 10 juin 2004 (Loi pour la confiance dans l'économie numérique),
le Conseil constitutionnel a mis en avant un fondement constitutionnel spécifique, à savoir l’article 88-1
de la Constitution :

« Considérant qu'aux termes de l'article 88-1 de la Constitution : "La République participe aux Com-
munautés européennes et à l'Union européenne, constituées d'États qui ont choisi librement, en vertu des
traités qui les ont instituées, d'exercer en commun certaines de leurs compétences" ; qu'ainsi, la transposi-
tion en droit interne d'une directive communautaire résulte d'une exigence constitutionnelle […] »

http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000008025148&fastReqId=496958710&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000008025148&fastReqId=496958710&fastPos=1
http://eur-lex.europa.eu/fr/treaties/dat/12002E/htm/C_2002325FR.003301.html
http://eur-lex.europa.eu/fr/treaties/dat/12002E/htm/C_2002325FR.003301.html
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/acces-par-date/decisions-depuis-1959/2004/2004-496-dc/decision-n-2004-496-dc-du-10-juin-2004.901.html
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2.1.1.2 Le contrôle des lois de transposition de directives
On peut  dire  de  la décision n° 2004-496 DC du 10 juin 2004 (Loi pour la confiance dans l'économie

numérique)

qu’elle marque un tournant dans le contrôle effectué par le Conseil sur les lois de transposition des
directives,

et qu’elle réaménage l’articulation entre normes constitutionnelles et normes du droit de l’UE.

Avant cette décision du 10 juin 2004, le Conseil constitutionnel, saisi sur le fondement de l’article 61 de
la Constitution, s’assurait que la loi de transposition d’une directive respectait les règles constitutionnelles. Il
ne procédait à aucune distinction entre ces règles constitutionnelles aux fins de faire varier l’intensité de son
contrôle.

Le virage est donc amorcé par  la décision n° 2004-496 DC du 10 juin 2004, mais il ne concerne que les
directives dont les dispositions sont précises et inconditionnelles. Le Conseil constitutionnel se déclare incom-
pétent pour contrôler la constitutionnalité d’une loi de transposition qui se bornant à tirer les conséquences
nécessaires d’une directive précise et inconditionnelle sauf si cette dernière méconnaît le « noyau dur » des
règles constitutionnelles :

« Considérant qu'aux termes de l'article 88-1 de la Constitution : " La République participe
aux Communautés européennes et à l'Union européenne, constituées d'États qui ont choisi
librement, en vertu des traités qui les ont instituées, d'exercer en commun certaines de leurs
compétences " ; qu'ainsi, la transposition en droit interne d'une directive communautaire
résulte d'une exigence constitutionnelle à laquelle il ne pourrait être fait obstacle qu'en
raison d'une disposition expresse contraire de la Constitution ; qu'en l'absence d'une telle
disposition, il n'appartient qu'au juge communautaire, saisi le cas échéant à titre préjudiciel,
de contrôler le respect par une directive communautaire tant des compétences définies par
les traités que des droits fondamentaux garantis par l'article 6 du Traité sur l'Union euro-
péenne ; »

Ce considérant novateur appelle les commentaires suivants.
Le législateur a l’obligation d’adopter les mesures qui, relevant du domaine de la loi, sont nécessaires

à la transposition d’une directive. Cette obligation de transposition correspond à une exigence constitutionnelle
déduite de l’article 88-1, et entraîne l’incompétence de principe du Conseil constitutionnel pour contrôler la
constitutionnalité de la loi de transposition se bornant à tirer les conséquences nécessaires d’une directive dont
les dispositions sont précises et inconditionnelles.

Toutefois, lorsque la directive à transposer heurte de front une disposition expresse et spécifique du bloc
de constitutionnalité,

l’obligation de transposition cesse d’être constitutionnelle (même si elle reste fondée en droit de l’UE),
et le Conseil constitutionnel redevient compétent pour contrôler la constitutionnalité de la loi de trans-

position.

On a pu appeler « réserve de constitutionnalité » la possibilité que s’est ainsi ménagée le Conseil
constitutionnel de ne contrôler qu’exceptionnellement la constitutionnalité des lois transposant des directives
précises et inconditionnelles.

Selon donc la décision n° 2004-496 DC, précitée, du 10 juin 2004, la « réserve de constitutionnalité » ne
joue que si la directive à transposer se heurte à une « disposition expresse contraire de la Constitution » ; des
décisions ultérieures ont toutefois modifié cette condition, ainsi que nous le verrons ci-dessous.

Par sa décision n° 2004-498 DC du 29 juillet 2004 – loi relative à  la bioéthique – le Conseil constitution-
nel précise l’étendue de la « réserve de constitutionnalité » en se déclarant incompétent pour se prononcer sur
la conformité d’une loi de transposition à l’article 11 de la Déclaration du 26 août 1789, donc sur sa constitu-
tionnalité, au motif « que cette liberté est également protégée en tant que principe général du droit com-
munautaire sur le fondement de l’article 10 de la convention européenne de sauvegarde des droits de
l’homme et des libertés fondamentales ».

http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/acces-par-date/decisions-depuis-1959/2004/2004-496-dc/decision-n-2004-496-dc-du-10-juin-2004.901.html
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/acces-par-date/decisions-depuis-1959/2004/2004-496-dc/decision-n-2004-496-dc-du-10-juin-2004.901.html
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/acces-par-date/decisions-depuis-1959/2004/2004-496-dc/decision-n-2004-496-dc-du-10-juin-2004.901.html
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/acces-par-date/decisions-depuis-1959/2004/2004-496-dc/decision-n-2004-496-dc-du-10-juin-2004.901.html
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/acces-par-date/decisions-depuis-1959/2004/2004-496-dc/decision-n-2004-496-dc-du-10-juin-2004.901.html
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/depuis-1958/decisions-par-date/2004/2004-498-dc/decision-n-2004-498-dc-du-29-juillet-2004.903.html


              La problématique des sources de la légalité 2023 - 2024 - www.lex-publica.com - © M. Coulibaly 49/66

On peut déduire de cette décision que la « réserve de constitutionnalité » recouvre les dispositions
spécifiques à la Constitution française qui ne trouvent aucun équivalent dans l’ordre juridique commu-
nautaire.

Enfin, la décision n° 2006-540 DC du 27 juillet 2006 – loi relative au droit d’auteur et aux droits voisins
dans la société de l’information – contient deux précisions d’importance :

1. quel que soit le cas de figure, le Conseil constitutionnel contrôle sans réserve la constitutionnalité de
la procédure ayant conduit à l’adoption de la loi de transposition. L’obligation constitutionnelle de transpo-
sition des directives est sans incidence sur le respect des règles constitutionnelles de compétence (partage
loi/règlement en vertu des articles 34 et 37 de la Constitution) et de procédure. La « réserve de constitutionna-
lité » porte, non sur les règles constitutionnelles de procédure et de compétence, mais sur les dispositions ou
principes constitutionnels relatifs aux droits substantiels ;

2. le Conseil constitutionnel modifie la condition et donc la formulation de la « réserve de constitution-
nalité » en énonçant que « la transposition d’une directive ne saurait aller à l’encontre d’une règle ou d’un
principe inhérent à l’identité constitutionnelle de la France, sauf à ce que le constituant y ait consenti ». En
d’autres termes, le Conseil constitutionnel ne se reconnaît compétent pour contrôler la constitutionnalité de
la loi de transposition qu’au regard des règles du bloc de constitutionnalité national qui sont sans équivalent
dans la nomenclature communautaire des droits fondamentaux et principes généraux du droit. Le critère
tiré des « dispositions expresses » – décision n° 2004-496 DC, précitée, du 10 juin 2004 – est ainsi abandonné
au profit de celui tiré des règles spécifiques, c’est-à-dire propres à la France.

Nous sommes à même de résumer l’état actuel de la jurisprudence du Conseil constitutionnel re-
lativement au contrôle de la constitutionnalité des lois de transposition de directives :

Comme la Cour de Justice de l’Union européenne et, nous le verrons, comme le Conseil d’État, le Con-
seil constitutionnel distingue deux catégories deux directives :

1. les directives qui laissent une marge d’appréciation aux autorités nationales qui doivent en assurer la
transposition, et

2. les directives dont les dispositions sont précises et inconditionnelles, ce qui prive de toute marge
d’appréciation les autorités en charge de leur transposition.

Entre le contrôle de constitutionnalité effectué sur la première catégorie de directives et celui qui est
exercé sur la seconde, on relève des similitudes et des différences essentielles.

1. Les similitudes dans le contrôle des deux catégories de directives.
Que la loi dont il est saisi transpose soit une directive appartenant à la première catégorie, soit une

directive dont les dispositions sont précises et inconditionnelles, le Conseil constitutionnel contrôle sans au-
cune réserve le respect des règles de procédure et de compétence qui s’imposaient au législateur lors de
l’adoption de la loi. Le cas échéant, il déclarera la loi inconstitutionnelle et fera obstacle (temporairement) à la
transposition de la directive, et ce, malgré l’article 88-1 de la Constitution qui érige la transposition des direc-
tives en exigence constitutionnelle.

De même, quelle que soit la nature de la directive à transposer, le Conseil constitutionnel vérifiera
la compatibilité de la loi de transposition avec la directive qu’elle a pour objet de transposer, car l’obligation
de transposition correcte des directives est une exigence constitutionnelle – article 88-1 de la Constitution.

Si ce principe vaut pour les deux types de directives, nous verrons plus loin que les modalités et la
portée du contrôle ne sont pas les mêmes.

Signalons en passant qu’en acceptant de contrôler la compatibilité d’une loi avec une directive, le
Conseil constitutionnel fait une entorse (une exception) à sa jurisprudence IVG amorcée le 15 janvier 1975
(décision n° 74-54 DC) selon laquelle il ne lui appartient pas de connaître, au titre du contrôle de constitution-
nalité, de la conformité des lois au droit international.

La première formulation de cette entorse (exception) relève du raisonnement de type a contrario. En
effet, dans sa décision n° 2006-535 DC du 30 mars 2006 – loi pour l'égalité des chances –, le Conseil affirme
qu’il ne lui appartient pas, « lorsqu’il est saisi en application de l’article 61 de la Constitution, d’examiner la
compatibilité d’une loi avec les dispositions d’une directive communautaire qu’elle n’a pas pour objet de
transposer en droit interne ». Cela veut dire, a contrario justement, qu’il lui appartient d’examiner la compa-
tibilité d’une loi avec les dispositions d’une directive communautaire qu’elle a pour objet de transposer en
droit interne.

http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/acces-par-date/decisions-depuis-1959/2006/2006-540-dc/decision-n-2006-540-dc-du-27-juillet-2006.1011.html
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/acces-par-date/decisions-depuis-1959/2006/2006-540-dc/decision-n-2006-540-dc-du-27-juillet-2006.1011.html
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/acces-par-date/decisions-depuis-1959/2004/2004-496-dc/decision-n-2004-496-dc-du-10-juin-2004.901.html
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/depuis-1958/decisions-par-date/1975/74-54-dc/decision-n-74-54-dc-du-15-janvier-1975.7423.html
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/depuis-1958/decisions-par-date/2006/2006-535-dc/decision-n-2006-535-dc-du-30-mars-2006.1007.html


              La problématique des sources de la légalité 2023 - 2024 - www.lex-publica.com - © M. Coulibaly 50/66

2. Les différences dans le contrôle des deux catégories de directives.
Elles ont trait à la manière dont le Conseil constitutionnel procède au contrôle du fond même de la loi

de transposition d’une directive.
Lorsqu’il est saisi d’une loi transposant une directive dont les dispositions, faute d’être précises et

inconditionnelles, laissent une marge de manœuvre certaine au législateur, le Conseil constitutionnel conserve
la plénitude de sa compétence. Il exerce sur le contenu de la loi de transposition un contrôle de constitution-
nalité que l’on peut qualifier de normal. Toute violation des dispositions ou principes constitutionnels peut
l’amener à déclarer la loi inconstitutionnelle. Pareillement, il exerce un contrôle normal sur la compatibilité de
la loi avec la directive qu’elle transpose.

En revanche, lorsqu’il est saisi d’une loi transposant une directive dont les dispositions, parce
qu’elles sont précises et inconditionnelles, ne laissent aucune marge d’appréciation au législateur, le Conseil
constitutionnel se reconnaît une compétence réduite. Nous allons le montrer en deux points (a et b).

a) Premièrement, en ce qui concerne le contrôle de la constitutionnalité directe, il se contente de
vérifier que la loi de transposition de la directive précise et inconditionnelle ne viole pas « une règle ou un
principe inhérent à l’identité constitutionnelle de la France ».

Il faut entendre par là une règle ou un principe qui n’ont pas d’équivalents en droit de l’UE.
Tel n’est pas le cas du principe d’égalité, qui a un pendant en droit de l’UE.
Mais tel est le cas, par exemple, du principe de laïcité dont on sait que la France a une conception

qui lui est propre. Les mots ont un sens : ne parle-t-on pas de « laïcité à la française » ?
En conséquence, si la règle ou le principe constitutionnel violé par la loi transposant une

directive précise et inconditionnelle n’a pas d’équivalent en droit de l’UE, le Conseil constitutionnel dé-
clarera la loi inconstitutionnelle. Cela revient en fait à déclarer inconstitutionnelle la directive, car les dispo-
sitions de la directive étant précises et inconditionnelles, la loi n’a fait que les reproduire à l’identique. Le
Conseil devient ainsi juge de la constitutionnalité des directives de l’UE, et préserve la place de la Constitution
au sommet de la hiérarchie des normes dans l’ordre juridique interne français.

C’est ce que l’on appelle, avec un peu d’exagération, la « constitutionnalisation du droit com-
munautaire ».

Si, en revanche, la règle ou le principe constitutionnel violé par la loi transposant une
directive précise et inconditionnelle a un équivalent en droit de l’UE, le Conseil constitutionnel ne décla-
rera pas la loi inconstitutionnelle. En effet, cela reviendrait à déclarer la loi contraire au droit de l’UE, et,
surtout, à déclarer la directive contraire au droit de l’UE. Le Conseil constitutionnel laissera donc à la Cour de
Justice de l’Union européenne, seule compétente en la matière, le soin de se prononcer sur la compatibilité de
la directive avec la règle ou le principe du droit de l’UE. Étant donné que la règle ou le principe du droit de
l’UE est en l’occurrence l’équivalent de la règle ou du principe constitutionnel,

en se prononçant (directement) sur la compatibilité de la directive avec la règle ou le principe
du droit de l’UE, la Cour de Justice se prononcera indirectement sur la compatibilité de la directive avec la
règle ou le principe constitutionnel ;

en protégeant ainsi la règle ou le principe du droit de l’UE, la Cour de Justice protège éga-
lement (indirectement) la règle ou le principe constitutionnel.

Cette sorte de passage de témoin du Conseil à la Cour de Justice correspond à ce que l’on
appelle, non sans quelque apparence de raison ni sans exagération tout de même, la « communautarisation
du droit constitutionnel ».

On le voit : ce contrôle à double détente préserve et la suprématie de la Constitution et l’autorité
du droit de l’UE.

En la matière, le Conseil constitutionnel s’est probablement inspiré de la jurisprudence de la cour
constitutionnelle allemande : la jurisprudence dite « Solange » – traduction : « aussi longtemps que… ». En
substance, cette ligne jurisprudentielle, qui a connu trois étapes (Solange I, II et III1), a conduit la cour alle-
mande à considérer qu’il n’y avait pas lieu pour elle de rechercher si un acte de droit dérivé (une directive, par

1 Solange I : arrêt du 29 mai 1974.
Solange II: arrêt du 22 octobre 1986.
Solange III : arrêt du 7 juin 2000.
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exemple) violait les droits constitutionnellement garantis « aussi longtemps que » - Solange – la jurisprudence
de la CJCE assurerait un standard de protection de ces droits équivalant à celui de la constitution allemande.

b) Deuxièmement, en ce qui concerne le contrôle de la compatibilité de la loi avec la directive,
le Conseil constitutionnel ne censure comme non conformes à l’article 88-1 de la Constitution (obligation de
bonne transposition) que les dispositions législatives manifestement incompatibles avec la directive qu’elles
ont pour objet de transposer.

[/FIN]
********************************

2.2.2 La jurisprudence administrative relative aux directives
Lorsqu’une directive est l’un des éléments à prendre en considération dans une discussion con-

tentieuse engagée devant le juge administratif, les deux principaux cas de figure sont les suivants :
1. l’acte administratif litigieux est un acte réglementaire ayant pour objet de transposer la di-

rective (i.1),
2. l’acte administratif litigieux est soit un acte réglementaire n’ayant pas pour objet de transpo-

ser la directive, soit un acte non réglementaire, lequel ne peut en bonne logique avoir un tel objet
(i.2).

Les modalités du contrôle exercé par le juge administratif varient d’un cas de figure à l’autre.

2.2.2.1 Le contrôle exercé sur les actes réglementaires ayant pour objet de transposer des direc-
tives

Avant d’exposer l’état actuel de la jurisprudence administrative en fait de transposition de di-
rectives (ii.1.1 et ii.1.2), le détour par quelques rappels et précisions ne semble pas superflu.

Directive. Aux termes de l’article 249 du Traité instituant la Communauté européenne (TCE),
« la directive lie tout État membre destinataire quant au résultat à atteindre, tout en laissant aux
instances nationales la compétence quant à la forme et aux moyens. »

Transposition d’une directive. C’est l’opération consistant de la part des instances natio-
nales à prendre, dans un délai déterminé, les mesures requises pour la réalisation des objectifs fixés
par une directive. Ces mesures peuvent être de nature législative (ce qui justifie l’existence, en la
matière, d’une jurisprudence du Conseil constitutionnel) ou de nature réglementaire, c’est-à-dire pro-
céder d’actes administratifs réglementaires, d’où leur étude ici.

2.2.2.2 L’obligation constitutionnelle et conventionnelle de transposer les directives
Des principes bien établis se dégagent de la jurisprudence.

Tout d’abord, les autorités nationales compétentes ont l’obligation de procéder à la transpo-
sition des directives dans les délais prévus par celles-ci. Cette obligation est à la fois conventionnelle
et constitutionnelle :

obligation conventionnelle de transposer les directives. En vertu de l’article 10 TCE,
« les États membres prennent toutes mesures générales ou particulières propres à assurer l'exécu-
tion des obligations découlant du présent traité ou résultant des actes des institutions de la Com-
munauté » ;

obligation constitutionnelle de transposer les directives. Elle a un double fondement :
o un fondement constitutionnel générique résultant des dispositions de l’article 55 de la

Constitution en vertu duquel « les traités ou accords régulièrement ratifiés ou approuvés ont, dès
leur publication, une autorité supérieure à celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité,
de son application par l'autre partie » ;

http://eur-lex.europa.eu/fr/treaties/dat/12002E/htm/C_2002325FR.003301.html
http://eur-lex.europa.eu/fr/treaties/dat/12002E/htm/C_2002325FR.003301.html
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o un fondement constitutionnel spécifique, à savoir l’article 88-1 de la Constitution : « La
République participe à l’Union européenne constituée d’États qui ont choisi librement d’exercer en
commun certaines de leurs compétences en vertu du traité sur l’Union européenne et du traité sur
le fonctionnement de l’Union européenne, tels qu’ils résultent du traité signé à Lisbonne le 13 dé-
cembre 2007. » (Rédaction modifiée à la suite de l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne).

Sur l’existence d’une obligation constitutionnelle de transposition des directives, les jurispru-
dences du Conseil d’État et du Conseil constitutionnel s’accordent parfaitement : décision n° 2004-
496 DC du 10 juin 2004 et CE, Ass., 8 février 2007, Société Arcelor Atlantique et Lorraine et autres,
n° 287110 ; CE, Ass., 30 octobre 2009, Mme Perreux, n° 298348 : « Considérant que la transposition
en droit interne des directives communautaires, qui est une obligation résultant du Traité instituant
la Communauté européenne, revêt, en outre, en vertu de l’article 88-1 de la Constitution, le carac-
tère d’une obligation constitutionnelle […]  »

La reconnaissance de cette obligation entraîne un certain nombre de conséquences.

2.2.2.3 La nature du contrôle exercé sur l’acte réglementaire de transposition et sur la directive
transposée

L’obligation de transposer les directives étant établie, il est opportun de présenter le contrôle
que le juge exerce sur un acte réglementaire dont l’objet est précisément de transposer une directive.

Arrêt de principe : CE, Ass., 8 février 2007, Société Arcelor Atlantique et Lorraine et autres,
n° 287110.

S’inspirant fortement de la jurisprudence susanalysée du Conseil constitutionnel, le Conseil
d’État module son contrôle en fonction de la nature de la directive.

En effet, à l’instar du Conseil constitutionnel et de la Cour de Justice de l’Union européenne,
le Conseil d’État distingue deux catégories de directives :

1. les directives dont les dispositions, faute d’être précises et inconditionnelles, laissent aux
États membres une marge de manœuvre certaine dans le choix des moyens à retenir pour atteindre
les objectifs qui leur sont assignés ;

2. les directives dont, au contraire, les dispositions sont précises et inconditionnelles, ce qui ne
laisse aux États membres aucune marge de manœuvre réelle dans leur exercice de transposition.

Confronté à un acte réglementaire qui a pour objet la transposition d’une directive relevant
de la première catégorie, le juge administratif exerce sur la légalité de cet acte administratif régle-
mentaire un contrôle qui ne se distingue guère du contrôle habituellement exercé sur la légalité des
actes administratifs. Il s’assure que l’acte est intervenu dans le respect des règles situées à un niveau
plus élevé dans la hiérarchie des normes que les actes administratifs.

En revanche, le contrôle du juge prend une tournure originale (inspirée de la jurisprudence
du Conseil constitutionnel) lorsque l’acte administratif réglementaire litigieux transpose une directive
dont les dispositions sont précises et inconditionnelles.

Avant d’exposer ce contrôle, il convient de donner les raisons de son caractère particulier en
formulant les considérations suivantes :

une directive dont les dispositions sont précises et inconditionnelles ne laisse aucun pou-
voir discrétionnaire, aucune marge d’appréciation aux autorités nationales chargées d’en assurer la
transposition,

l’acte administratif qui transpose une telle directive est essentiellement une reproduction à
l’identique de ladite directive ;

contester devant le juge la légalité de l’acte réglementaire transposant la directive revient,
au fond, à contester la légalité de la directive.

http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/acces-par-date/decisions-depuis-1959/2004/2004-496-dc/decision-n-2004-496-dc-du-10-juin-2004.901.html
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Voilà les raisons pour lesquelles le Conseil d’État a fait le choix d’un contrôle particulier lors-
que se trouve discutée devant lui la légalité d’un acte réglementaire ayant pour objet la transposition
d’une directive dont les dispositions sont précises et inconditionnelles.

Il ressort de la décision Société Arcelor Atlantique et Lorraine et autres, précitée (CE, Ass.,
8 février 2007, n° 287110) que le caractère original du contrôle réside dans la manière dont le juge
contrôle, non pas la légalité externe, mais la légalité interne de l’acte réglementaire de transposi-
tion. En effet, s’agissant de la légalité externe, le juge vérifie tout à fait normalement que l’acte a été
pris dans le respect des règles de compétence, de forme et de procédure qui s’imposaient à l’auteur
de cet acte.

Le caractère original du contrôle apparaît à l’occasion de l’examen par le juge de la
légalité interne (légalité relative au fond) de l’acte réglementaire de transposition.

Nous exposerons dans l’ordre les principes et les modalités de ce contrôle.

1. Les principes directeurs du contrôle. Le juge admet qu’un requérant puisse invoquer di-
rectement contre l’acte réglementaire de transposition, et donc indirectement contre la directive qu’il
ne fait que reproduire à l’identique

aussi bien des moyens tirés de la méconnaissance de règles ou principes du droit de l’UE
que des moyens tirés de la méconnaissance de règles ou principes constitutionnels.

Illustration concrète : Un citoyen dénommé Alpha forme un recours pour ex-
cès de pouvoir contre un décret X (acte réglementaire) pris par le Premier ministre
pour assurer la transposition d’une directive D. Cette directive est dite précise et
inconditionnelle car elle décrit très exactement (très précisément) les mesures que
peut prendre le Premier ministre pour en assurer la transposition. Comme argu-
ment pour obtenir l’annulation du décret X, le citoyen Alpha peut dire au juge : je
soutiens que le décret X est contraire au Traité instituant la Communauté euro-
péenne (TCE). Alpha peut également dire : je soutiens que le décret X est incons-
titutionnel parce que contraire aux principes constitutionnels d’égalité et de
laïcité. Le juge comprendra : « Comme le décret est la copie conforme de la direc-
tive, M. Alpha est en train de me dire implicitement soit que la directive est con-
traire au TCE, soit qu’elle est inconstitutionnelle ; une directive de l’UE étant im-
plicitement ou indirectement contestée, mon contrôle sera forcément un peu par-
ticulier. »

2. Les modalités du contrôle. Elles varient selon le requérant soutient en guise de moyen (ar-
gument)

le fait que l’acte réglementaire de transposition (et donc la directive) est contraire à une
règle ou à un principe général du droit de l’UE (a)

ou le fait qu’il contrevient à une règle ou à un principe constitutionnel (b).
a) Première hypothèse. Le requérant soutient que l’acte réglementaire de transposition (et

donc la directive) est contraire à une règle ou à un principe général du droit de l’UE.
Le juge statuera de la manière suivante sur la conformité de la directive au droit commu-

nautaire :
S’il estime, sans aucune « difficulté sérieuse », que la directive ne méconnaît ni une

règle ni un principe général du droit communautaire, il écartera lui-même le moyen avancé par le
requérant et rejettera son recours sur ce point ;

Si, à l’inverse, il considère soit que la directive contrevient à une règle ou à un principe
général du droit de l’UE, soit que la conformité de la directive à une règle ou à un principe général
du droit de l’UE soulève une « difficulté sérieuse », le juge va surseoir à statuer et renvoyer à la Cour
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de Justice la question de la conformité de la conformité de la directive à une règle ou à un principe
général du droit de l’UE.

Ainsi donc, le  juge  administratif  ne  se  reconnaît  compétent  que  pour  dire  que  la
directive est conforme au droit de l’UE, pas pour déclarer qu’elle n’y est pas conforme. Cette
position est exactement celle que la Cour de Justice a recommandée aux juridictions nationales
d’adopter - jurisprudence dite Foto-Frost : CJCE, 22 octobre 1987, Foto-Frost contre Hauptzollamt
Lübeck-Ost, Affaire 314/85.

b) Deuxième hypothèse. Le requérant soutient que l’acte réglementaire de transposition
(et donc la directive) est contraire à une règle ou à un principe constitutionnel.

Le juge acceptera de statuer sur la conformité de la directive à la Constitution française, et
ce, par dérogation au principe selon lequel il ne lui appartient pas de se prononcer sur la constitution-
nalité d’un traité, d’un acte de droit international – CE, 8 juillet 2002, Commune de Porta, n° 239366.

Sur la constitutionnalité de la directive, le juge se prononcera dans le respect des étapes
et éventualités suivantes.

le juge commence par se demander  s’il existe en droit de l’UE une règle ou un principe
général équivalent à la règle ou au principe constitutionnel dont le requérant prétend qu’il a été violé
par la directive.

1. Première éventualité. La réponse à cette question est affirmative, c’est-à-dire que le
juge considère qu’il existe effectivement en droit de l’UE une règle ou un principe général équivalent.

Ce sera alors par rapport à cette règle ou à ce principe général du droit de l’UE et non à
la règle ou au principe constitutionnel invoqué par le requérant que le juge va apprécier la régularité
de la directive  (on appelle cela la communautarisation de la règle ou du principe constitutionnel).

Et comment va-t-il procéder à cette appréciation ?
Réponse : conformément à la jurisprudence Foto-Frost soulignée plus haut.
Autrement dit,

si le juge estime, sans aucune « difficulté sérieuse », que la directive ne méconnaît
pas cette règle ou ce principe général de droit de l’UE, il écartera lui-même le moyen avancé par
le requérant et rejettera son recours sur ce point ;

si, à l’inverse, il considère soit que la directive contrevient à la règle ou au principe
général du droit communautaire, soit que la conformité de la directive à la règle ou au principe général
du droit communautaire soulève une « difficulté sérieuse », le juge va surseoir à statuer et ren-
voyer à la Cour de Justice la question de la conformité de la conformité de la directive à la règle ou
au principe général du droit communautaire.

2. Deuxième éventualité. Le juge considère qu’il n’existe pas en droit de l’UE une règle
ou un principe général équivalent à la règle ou au principe constitutionnel dont le requérant prétend
qu’il a été violé par la directive.

Ce sera alors par rapport à cette règle ou à ce principe constitutionnel que le juge appré-
ciera la régularité, non pas de la directive, mais de l’acte réglementaire transposant la directive.

S’il estime que l’acte réglementaire transposant la directive viole la règle ou le principe
constitutionnel en question, il annulera cet acte ; par là-même, il laisse entendre (implicitement) que
la directive est inconstitutionnelle.

On en conviendra sûrement : la suprématie de la Constitution et l’autorité du droit de l’UE
sont toutes les deux préservées par ce contrôle subtil, qui, rappelons-le, n’est exercé que si l’on est
en présence d’un acte réglementaire transposant une directive dont les dispositions sont précises et
inconditionnelles - CE, Ass., 8 février 2007, Société Arcelor Atlantique et Lorraine et autres,
n° 287110.

« Communautarisation de la Constitution » et « constitutionnalisation du droit communau-
taire », telles sont les expressions utilisées pour caractériser la démarche juridictionnelle qui vient

http://eur-lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!CELEXnumdoc&lg=en&numdoc=61985J0314
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d’être décrite – arrêt de principe : CE, Ass., 8 février 2007, Société Arcelor Atlantique et Lorraine et
autres, n° 287110.

2.2.2.4 Le contrôle exercé sur les autres actes réglementaires et sur les actes non réglementaires
En vertu de la primauté du droit de l’UE sur les actes administratifs, la jurisprudence a admis,

sans difficulté, que l’on puisse invoquer directement une directive contre un acte réglementaire pour
demander l’annulation de celui-ci ou pour obtenir la réparation d’un préjudice.

En effet, après l’expiration du délai de transposition fixé par la directive, l’État français ne
peut ni laisser subsister un règlement incompatible avec l’objectif de la directive, ni édicter un règle-
ment contraire à cet objectif. Du reste, tout particulier peut demander à l’autorité compétente de mo-
difier un règlement contraire à une directive. S’il n’est pas fait droit à sa demande, le particulier est
recevable à déférer au juge le refus de l’autorité compétente - CE, Ass., 3 février 1989, Compagnie Alitalia,
n° 740521.

Qui plus est, si l’acte réglementaire est à la fois contraire aux objectifs de la directive et con-
forme à une loi (antérieure ou postérieure à la directive), le juge écartera la loi et censurera l’acte
administratif litigieux - CE, Ass., 28 février 1992, SA Rothmans International France et SA Philip Morris
France,  n° 56776 et 56777 ; CE, Sect., 3 décembre 1999, Association ornithologique et mammalogique de
Saône-et-Loire, n° 199622 200124.

Au surplus, l’État ne peut se prévaloir à l’encontre d’un particulier d’une directive qu’il n’a
pas transposée - CE, Sect., 23 juin 1995, SA Lilly France, n° 149226 155083 162001 149226 155083 162001,
décision rejoignant, sur ce point, la Cour de Justice - CJCE, 26 février 1986, Marshall (Rec. p. 723).

Toutefois, pendant près de trente ans, la jurisprudence déniait tout effet direct aux direc-
tives, au contraire de la Cour de Justice (CJCE, 17 décembre 1970, Société SACE c/Ministère des Fi-
nances de la République italienne ; 4 décembre 1974, Van Duyn c/Home Office).

En conséquence, le juge administratif n’admettait pas que l’on puisse demander directe-
ment l’annulation d’un acte administratif non réglementaire en invoquant sa contrariété avec
une directive – CE, Ass., 22 décembre 1978, Ministre de l’Intérieur c/ Cohn-Bendit, n° 11604.

En présence d’un acte administratif non réglementaire contraire à une directive, le requérant
devait recourir à la technique de l’exception d’illégalité - Cf. supra Les actes administratifs unila-
téraux. Deux hypothèses étaient envisageables :

1. Un acte réglementaire ou une loi existe, et l’acte administratif non réglementaire a été
pris sur le fondement de cet acte réglementaire ou de cette loi. On peut demander l’annu-
lation de l’acte administratif non réglementaire en invoquant la contrariété de l’acte ré-
glementaire ou de la loi avec la directive. A la suite de l’arrêt Nicolo, la circonstance que
la loi soit antérieure ou postérieure à la directive n’a aucune importance ; le juge l’écartera
et annulera l’acte administratif attaqué - CE, Ass., 28 février 1992, Rothmans international
France et SA Philip Morris France, n° 56776 et 56777.

2. Il n’existe ni acte réglementaire, ni loi servant de fondement à l’acte administratif non
réglementaire. En principe, il est alors impossible d’utiliser la technique de l’exception
d’illégalité. Mais le Conseil d’État a trouvé une solution ingénieuse et hardie - CE, Ass., 6
février 1998, M. Tête et Association de sauvegarde de l’Est lyonnais, n° 138777 147424 147425.
Le raisonnement qui la sous-tend se laisse décrire en quatre points :

Le droit administratif est un droit fondamentalement jurisprudentiel,

1 A noter que cette possibilité concerne toutes les illégalités dont pourraient être entachés les règlements, et pas seu-
lement la contrariété avec une directive - Cf. infra La disparition de l’acte administratif.
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Lorsque, dans une matière donnée, il n’existe ni acte réglementaire ni loi, « il n’y
a, pour autant, pas de vide juridique »1. En effet, « même en l'absence de tout texte,
il existe un état du droit fait notamment de principes que le juge formalise mais qui
préexiste à son intervention. »2

Parfois, un acte administratif non réglementaire est pris sur le fondement de ces
principes ;
Si ces principes - jurisprudentiels - sont contraires à une directive, le juge peut an-
nuler l’acte administratif non réglementaire auquel ils servent de fondement.3

La grande originalité de cette décision, c’est le fait qu’elle admet une exception d’illéga-
lité tirée de l’irrégularité de principes jurisprudentiels.

Puis un revirement de jurisprudence s’est produit avec la décision CE, Ass., 30 octobre
2009, Mme Perreux, n° 298348 :

« [T]out justiciable peut se prévaloir, à l’appui d’un recours dirigé contre un acte
administratif non réglementaire, des dispositions précises et inconditionnelles
d’une directive, lorsque l’État n’a pas pris, dans les délais impartis par celle-ci, les
mesures de transposition nécessaires […] ».

Désormais, un justiciable est recevable à invoquer directement une directive non transposée
contre un acte administratif non réglementaire, comme il a toujours pu le faire contre un acte régle-
mentaire. A condition qu’il s’agisse d’une directive dont les dispositions sont précises et incondition-
nelles.

***

Nota bene : Ne réviser en vue de l’examen que les résumés encadrés
(Questions et réponses) et les schémas.

1 Henri Savoie, conclusions sur CE, Ass., 6 février 1998, M. Tête et Association de sauvegarde de l’Est lyonnais, n° 138777
147424 147425.
2 Henri Savoie, conclusions précitées.
3  En l’espèce, le Gouvernement n’avait pas transposé avant le 20 juillet 1990 la directive communautaire
n° 89/1140/CEE du 18 juillet 1989. Ce texte visait à imposer aux pouvoirs adjudicateurs des obligations de publicité pour
leurs marchés et leurs concessions de travaux dont la valeur dépasse cinq millions d’écus. L’inertie du Gouvernement a
prolongé l’application des principes du droit français en matière de concession. Or, jusqu’à la loi du 3 janvier 1991, ces
principes ne prévoyaient aucune procédure de publicité. A partir du 20 juillet 1990 - date limite prévue par la directive
pour sa transposition - il y avait donc contradiction entre lesdits principes et la directive.
Le raisonnement suivi par le Conseil l’a conduit à annuler toute une série d’actes non réglementaires relatifs à la con-
cession du périphérique Nord de Lyon encore appelé TEO - Trans-Est-Ouest.
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Annexes
Ne pas réviser ce qui suit en vue de l’examen.
Nous exposerons successivement

S’agissant du Conseil constitutionnel, d’une part, la liste des principes fondamentaux recon-
nus par les lois de la République, et d’autre part la liste des objectifs de valeur constitution-
nelle ;

En ce qui concerne le Conseil d’État, la liste des principes généraux du doit reconnus par la
juridiction administrative suprême.

I – Le Conseil constitutionnel

1. Les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République (PFRLR)
1.1 La liberté d'association :
Décision n° 71-44 DC du 16 juillet 1971, Loi complétant les dispositions des articles 5 et 7 de la loi
du 1er juillet 1901 relative au contrat d'association ; Décision n° 2010-3 QPC du 28 mai 2010, Union
des familles en Europe ; Décision n° 2011-138 QPC du 17 juin 2011, Association Vivraviry ;

1.2 La liberté individuelle :
Décision n° 76-75 DC du 12 janvier 1977, Loi autorisant la visite des véhicules en vue de la recherche
et de la prévention des infractions pénales ;

1.3 La liberté de conscience :
Décision n° 77-87 DC du 23 novembre 1977, Loi complémentaire à la loi n° 59-1557 du 31 décembre
1959 modifiée par la loi n° 71-400 du 1er juin 1971 et relative à la liberté de l'enseignement ;

1.4 L’indépendance de la juridiction administrative :
Décision n° 80-119 DC du 22 juillet 1980, Loi portant validation d'actes administratifs ;

1.5 La compétence de la juridiction administrative pour l’annulation des actes de la puissance
publique :
Décision n° 86-224 DC du 23 janvier 1987, Loi transférant à la juridiction judiciaire le contentieux
des décisions du Conseil de la concurrence ; Décision n° 2011-631 DC du 09 juin 2011, Loi relative à
l'immigration, à l'intégration et à la nationalité ;

1.6 La garantie de l'indépendance des professeurs d'université :
Décision n° 83-165 DC du 20 janvier 1984, Loi relative à l'enseignement supérieur ; (Cf. CE, 2 mars
1988, Fédération nationale des syndicats autonomes de l'enseignement supérieur et de la recherche,
n° 61165 61472 ; CE, 2 mars 1988, Fédération des syndicats généraux de l'éducation nationale CFDT,
n° 61225)

1.7 La compétence de l'autorité judiciaire en matière de protection de la propriété immobilière
privée :
Décision n° 89-256 DC du 25 juillet 1989, Loi portant dispositions diverses en matière d'urbanisme
et d'agglomérations nouvelles ;
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1.8 Le respect des droits de la défense :
Décision n° 76-70 DC du 02 décembre 1976, Loi relative au développement de la prévention des
accidents du travail ; Décision n° 88-248 DC du 17 janvier 1989, Loi modifiant la loi n° 86-1067 du 30
septembre 1986 relative à la liberté de communication (« Considérant que, conformément au principe
du respect des droits de la défense, lequel constitue un principe fondamental reconnu par les lois de la Ré-
publique, aucune sanction ne peut être infligée sans que le titulaire de l'autorisation ait été mis à même tant
de présenter ses observations sur les faits qui lui sont reprochés que d'avoir accès au dossier le concernant
; ») ;  Décision n°  2012-227 QPC du 30 mars 2012,  M. Omar S.  [Conditions de contestation par le
procureur de la République de l'acquisition de la nationalité par mariage] (« 10. Considérant qu'aux
termes de l'article 16 de la Déclaration de 1789 : "Toute société dans laquelle la garantie des droits n'est pas
assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n'a point de Constitution" ; qu'est garanti par ces disposi-
tions le principe du respect des droits de la défense qui implique, en particulier, l'existence d'une procédure
juste et équitable ; ») ;

1.9 La liberté de l'enseignement :
Décision n° 77-87 DC du 23 novembre 1977, Loi complémentaire à la loi n° 59-1557 du 31 décembre
1959 modifiée par la loi n° 71-400 du 1er juin 1971 et relative à la liberté de l'enseignement ;

1.10 L’atténuation de la responsabilité des mineurs notamment par un traitement pénal adapté :
Décision n° 2002-461 DC du 29 août 2002, Loi d'orientation et de programmation pour la justice
(« L'atténuation de la responsabilité pénale des mineurs en fonction de l'âge, comme la nécessité
de rechercher le relèvement éducatif et moral des enfants délinquants par des mesures adaptées à
leur âge et à leur personnalité, prononcées par une juridiction spécialisée ou selon des procédures
appropriées, ont été constamment reconnues par les lois de la République depuis le début du ving-
tième siècle ») ;

1.11 La pérennité des dispositions particulières applicables dans les départements du Bas-Rhin,
du Haut-Rhin et de la Moselle.
La législation républicaine antérieure à l'entrée en vigueur de la Constitution de 1946 a consacré le
principe selon lequel, tant qu'elles n'ont pas été remplacées par les dispositions de droit commun
ou harmonisées avec elles, des dispositions législatives et réglementaires particulières aux départe-
ments du Bas-Rhin, du Haut-Rhin et de la Moselle peuvent demeurer en vigueur. À défaut de leur
abrogation ou de leur harmonisation avec le droit commun, ces dispositions particulières ne peu-
vent être aménagées que dans la mesure où les différences de traitement qui en résultent ne sont
pas accrues et que leur champ d'application n'est pas élargi. Telle est la portée du principe fonda-
mental reconnu par les lois de la République en matière de dispositions particulières applicables
dans les trois départements dont il s'agit. Ce principe doit aussi être concilié avec les autres exi-
gences constitutionnelles : Décision n° 2011-157 QPC du 05 août 2011, Société SOMODIA [Interdic-
tion du travail le dimanche en Alsace-Moselle] ; Décision n° 2012-274 QPC du 28 septembre 2012,
Consorts G. [Calcul de l'indemnité de réduction due par le donataire ou le légataire d'une exploita-
tion agricole en Alsace-Moselle].

*
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2. Les objectifs de valeur constitutionnelle (OVC)
Il est admis que les objectifs de valeur constitutionnelle (OVC) n’énoncent pas des droits mais des
buts, des objectifs, que le législateur doit prendre en compte lorsqu’il légifère dans le domaine en
cause.
Ces objectifs, qu’il incombe au législateur de mettre en œuvre et qui doivent guider l’action norma-
tive, ne reflètent pas des droits subjectifs comme le font les autres principes de valeur constitution-
nelle. Ils ne sont pas d’application directe. Ils ne s’adressent pas aux individus mais au législateur
pour lequel ils constituent des obligations de moyens et non des obligations de résultat.

2.1 La sauvegarde de l’ordre public
(Décision n° 89-261 DC du 28 juillet 1989, Loi relative aux conditions de séjour et d'entrée des étran-
gers en France ; Décision n° 2010-605 DC du 12 mai 2010, Loi relative à l'ouverture à la concurrence
et à la régulation du secteur des jeux d'argent et de hasard en ligne ; Décision n° 2010-73 QPC du 3
décembre 2010, Société ZEturf Limited [Paris sur les courses hippiques] ; Décision n° 2011-631 DC
du 9 juin 2011, Loi relative à l'immigration, à l'intégration et à la nationalité) ;

2.2 Le pluralisme des courants d’opinions et de pensées
(Pour la communication audiovisuelle : Décision n° 82-141 DC du 27 juillet 1982, Loi sur la commu-
nication audiovisuelle et Décision n° 2004-497 DC du 01 juillet 2004, Loi relative aux communications
électroniques et aux services de communication audiovisuelle ; pour la presse écrite : Décision n° 84-
181 DC du 11 octobre 1984, Loi visant à limiter la concentration et à assurer la transparence finan-
cière et le pluralisme des entreprises de presse ; pour les partis politiques : Décision n° 2003-468 DC
du 03 avril 2003, Loi relative à l'élection des conseillers régionaux et des représentants au Parlement
européen ainsi qu'à l'aide publique aux partis politiques) ;

2.3 Le pluralisme et l’indépendance des médias
(Décision n° 2009-577 DC du 03 mars 2009, Loi relative à la communication audiovisuelle et au nou-
veau service public de la télévision) ;

2.4 Le respect de la liberté d'autrui
(Décision n° 82-141 DC du 27 juillet 1982, Loi sur la communication audiovisuelle) ;

2.5 L’égal accès des femmes et des hommes aux mandats électoraux et fonctions électives
(Décision n° 2003-468 DC du 03 avril 2003, Loi relative à l'élection des conseillers régionaux et des
représentants au Parlement européen ainsi qu'à l'aide publique aux partis politiques) ;

2.6 La possibilité pour toute personne de disposer d’un logement décent
(Décision n° 94-359 DC du 19 janvier 1995, Loi relative à la diversité de l'habitat) ;

2.7 L’accessibilité et l’intelligibilité de la loi
(Décision n° 99-421 DC du 16 décembre 1999, Loi portant habilitation du Gouvernement à procéder,
par ordonnances, à l'adoption de la partie législative de certains codes ; Décision n° 2007-557 DC du
15 novembre 2007, Loi relative à la maîtrise de l'immigration, à l'intégration et à l'asile : « 19. Consi-
dérant qu'il incombe au législateur d'exercer pleinement la compétence que lui confie la Constitution et, en
particulier, son article 34 ; que le plein exercice de cette compétence, ainsi que l'objectif de valeur constitu-
tionnelle d'intelligibilité et d'accessibilité de la loi, qui découle des articles 4, 5, 6 et 16 de la Déclaration de
1789, lui imposent d'adopter des dispositions suffisamment précises et des formules non équivoques ; qu'il
doit en effet prémunir les sujets de droit contre une interprétation contraire à la Constitution ou contre le
risque d'arbitraire, sans reporter sur des autorités administratives ou juridictionnelles le soin de fixer des
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règles dont la détermination n'a été confiée par la Constitution qu'à la loi ; » ; Décision n° 2003-473 DC du
26 juin 2003, Loi habilitant le Gouvernement à simplifier le droit) ;

2.8 La lutte contre la fraude fiscale
(Décision n° 99-424 DC du 29 décembre 1999, Loi de finances pour 2000 : « […] l'objectif de valeur
constitutionnelle de lutte contre la fraude fiscale, qui découle nécessairement de l'article 13 de la Déclaration
des droits de l'homme et du citoyen […] ») ;

2.9 Le bon usage ou le bon emploi des deniers publics
(Décision n° 2003-473 DC du 26 juin 2003, Loi habilitant le Gouvernement à simplifier le droit ; Dé-
cision n° 2010-624 DC du 20 janvier 2011, Loi portant réforme de la représentation devant les cours
d'appel : « 17. Considérant que l'article 13 de la Déclaration de 1789 dispose : "Pour l'entretien de la force
publique, et pour les dépenses d'administration, une contribution commune est indispensable : elle doit être
également répartie entre tous les citoyens, en raison de leurs facultés" ; que le bon usage des deniers publics
constitue une exigence constitutionnelle ; que, si l'article 13 de la Déclaration de 1789 n'interdit pas de faire
supporter, pour un motif d'intérêt général, à certaines catégories de personnes des charges particulières, il
ne doit pas en résulter de rupture caractérisée de l'égalité devant les charges publiques ; que le respect de
ce principe ainsi que l'exigence de bon emploi des deniers publics ne seraient pas davantage assurés si était
allouée à des personnes privées une indemnisation excédant le montant de leur préjudice ; ») ;

2.10 L’équilibre financier de la sécurité sociale
(Décision n° 2001-453 DC du 18 décembre 2001, Loi de financement de la sécurité sociale pour
2002) ;

2.11 La recherche des auteurs d’infractions
(Décision n° 96-377 DC du 16 juillet 1996, Loi tendant à renforcer la répression du terrorisme et des
atteintes aux personnes dépositaires de l'autorité publique ou chargées d'une mission de service pu-
blic et comportant des dispositions relatives à la police judiciaire ; Décision n° 2004-492 DC du 2 mars
2004, Loi portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité ; Décision n° 2010-612 DC
du 5 août 2010, Loi portant adaptation du droit pénal à l'institution de la Cour pénale internationale ;
Décision n° 2011-192 QPC du 10 novembre 2011, Mme Ekaterina B., épouse D., et autres [Secret
défense]) ;

2.12 La bonne administration de la justice
(Décision n° 2009-595 DC du 03 décembre 2009, Loi organique relative à l'application de l'article 61-
1 de la Constitution : « 4. Considérant, d'autre part, que la bonne administration de la justice constitue un
objectif de valeur constitutionnelle qui résulte des articles 12, 15 et 16 de la Déclaration des droits de l'homme
et du citoyen de 1789 ; ») ;

2.13 La protection de l'environnement, « patrimoine commun des êtres humains »
(Décision n° 2019-823 QPC du 31 janvier 2020).

***
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II – Le Conseil d’État

Les principes généraux du droit (PGD)

La classification adoptée ici est basée sur le plan de classement de www.legifrance.gouv.fr

3.1. Le principe d’égalité et ses déclinaisons
3.1.1 L’égalité devant la loi

CE, Ass., 11 avril 2012, Groupe d’information et de soutien des immigrés (GISTI), n° 322326 ;
CE, Ass., 23 octobre 1992, Union nationale des organisations syndicales des transporteurs rou-
tiers automobiles (UNOSTRA), n° 138769 ;
CE, Ass., 2 juillet 1999, Syndicat national des psychologues et autre, n° 183232 ;
CE, Sect., 18 décembre 2002, Mme Duvignères, n° 233618.

3.1.2 L’égalité devant les charges publiques
CE, 5 décembre 2011, Confédération générale des petites et moyennes entreprises de la Poly-
nésie française, n° 349039 ;

CE, Ass., 22 février 1974, Association des maires de France, n° 86102 : égalité devant l’impôt ;

CE, Ass., 30 juin 1995, Gouvernement du territoire de la Polynésie française, n° 162329 ;
CE, 30 mai 2007, Hoffer, n° 251144 ;
CE, 30 janvier 2008, Fédération générale agro-alimentaire CFDT, n° 273438.

3.1.3 Principe d'égalité des citoyens devant le suffrage
CE, Ass., 13 novembre 1998, Commune d'Armoy et autres, n° 187232 ;
CE, Ass., 13 novembre 1998, Commune de Saint-Louis et Département de la Réunion, n° 187443
187581.

*
3.1.4 L’égalité devant le service public
3.1.4.1 L’égalité d'accès aux emplois publics

CE, 24 janvier 2011, Mme Anne A, n° 308753 ;
CE, Ass., 28 mai 1954, Barel et autres, n° 28238 28493 28524 30237 30256 ;
CE, Ass., 21 avril 1972, Syndicat chrétien du corps des officiers de police, n° 75188 ;
CE, Ass., 29 décembre 1978, Association générale des attachés d'administration centrale,
n° 03285 : principe d'égalité entre les candidats à un concours ;
CE, Ass., 21 décembre 1990, Amicale des anciens élèves de l'École normale supérieure de Saint-
Cloud et autre, n° 72834 72897.

3.1.4.2 L’égalité des usagers devant le service public
CE, Sect., 18 janvier 2013, Association SOS Racisme, n° 328230 ;
CE, Sect., 9 mars 1951, Société des concerts du conservatoire, n° 92004 ;
CE, Ass., 12 octobre 1979, Rassemblement des nouveaux avocats de France et autres, n° 01875
01905 01948 à 01951 : égalité devant la justice.

3.1.4.3 L’égalité de traitement des agents publics
CE, 18 novembre 2011, Garde des sceaux, ministre de la justice et des libertés, n° 344563 ;
CE, 16 juin 1972, Dame Le Marre et autres, n° 82228 82255 82973 82275 ;
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CE, Ass., 21 juillet 1972, Union interfédérale des syndicats de la préfecture de police et de la
sûreté nationale, n° 75225 ;
CE, Sect., 26 octobre 1979, Millan, n° 09573 ;
CE, Ass., 5 mars 1999, Confédération nationale des groupes autonomes de l'enseignement pu-
blic, n° 132023 ;
CE, Ass., 28 juin 2002, Villemain, n° 220361 ;
CE, Ass., 28 juin 2002, M. Jean-François X, n° 223212.

**
3.2 Les principes garantissant l'exercice de libertés individuelles ou collectives
3.2.1 La liberté de pensée

CE, 27 juillet 2001, Fonds de défense des musulmans en justice, n° 216903
CE, 27 septembre 2000, M. Pierre G, n° 189318

3.2.2 La liberté du commerce et de l'industrie
CE, Avis Section, 22 novembre 2000, n° 223645
CE, Ass., 22 juin 1951, Daudignac, n° 00590 02551

3.2.3 La liberté de l’enseignement
CE, 7 janvier 1942, UNAPEL

3.2.4 Les libertés de la personne
Liberté de circulation sur le territoire de la République :

CE, 1er octobre 2001, M. Michel X, n° 214223 ;
CE, Ass., 20 décembre 1995, Mme Vedel et Jannot, n° 132183 142913.

Principe de libre choix du médecin par le malade :
CE, 27 avril 1998, Syndicat des médecins libéraux, n° 183574.

Droit de mener une vie familiale normale :
CE, Ass., 8 décembre 1978, G.I.S.T.I., C.F.D.T. et C.G.T., n° 10097 10677 10679.

**
3.3 Les principes intéressant l'action administrative
3.3.1 La continuité du service public

CE, 18 juin 2003, Société Tiscali Télécom, n° 250608 ;
CE, 13 juin 1980, Madame Bonjean, n° 17995 ;
CE, 26 juillet 1985, Association “Défense des intérêts des lecteurs de la Bibliothèque nationale”,
n° 50132 ;
CE, 13 février 1987, M. Pierre Y. et autre, n° 62008 62009 ;
CE, 8 novembre 1989, Syndicat général de la navigation aérienne CFTC et autres, n° 89887
90304 90703 ;
CE, 16 octobre 1992, Syndicat des secrétaires-adjoints des affaires étrangères, n° 106271

3.3.2 La neutralité du service public
CE, 27 juillet 2005,  Commune de Sainte-Anne, n° 259806 ;
CE, 8 novembre 1985, Ministre de l’éducation nationale c. Rudent, n° 55594 ;
CE, 6 novembre 1991, Ministre d'État, ministre de l'éducation de la jeunesse et des sports,
n° 107115 ;
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CE, 1er mars 1993, Ministre d'État, ministre de l'éducation de la jeunesse et des sports,
n° 119390 ;
CE, Ass., 17 décembre 1993, M. Jean-Pierre Z et autres, n° 132744 132759 138591 138742 ;
CE, 4 novembre 1996, Confédération nationale des groupes autonomes de l'enseignement pu-
blic, n° 134295 139709 ;
CE, Avis du 3 mai 2000, Mlle Marteaux, n° 217017 ;
CE, 18 octobre 2000, Association Promouvoir, n° 213303

3.3.3 Les garanties diverses accordées aux agents publics
CE, 11 février 2013, Fédération FO de l'équipement, de l'environnement, des transports et des
services, n° 356008 : « […] le principe de représentativité, principe général du droit applicable à
l'ensemble des relations collectives de travail, notamment dans la fonction publique et dans les
entreprises publiques à statut, impose au pouvoir réglementaire, lorsqu'il crée une instance de
concertation composée de représentants du personnel désignés par les organisations syndi-
cales en fonction de leur représentativité, d'apprécier celle-ci au niveau où l'instance concernée
est appelée à siéger […] »
CE, 15 février 1999, Union nationale CGT des affaires sociales et autres, n° 182853 182861 :
principe général d’indépendance des inspecteurs du travail :
CE, 16 février 1994, Bureau d'aide sociale de Pontenx-les-Forges, n° 84085 : principe selon le-
quel l’indemnité de congés payés ne peut se cumuler avec le salaire perçu si le travail n’a pas
été interrompu ;
CE, 19 avril 1985, Fédération des syndicats généraux de l'ENRP C.F.D.T. et autres, n° 51286
51288 51297 : principe général selon lequel un agent ne peut participer à l’élection des repré-
sentants d’un corps auquel il n’appartient pas ;
CE, 28 mai 1982, Roger, n° 25468 : « principe général de valeur législative selon lequel nul ne
peut accéder à un emploi public ni être maintenu dans un tel emploi s'il ne jouit pas de l'inté-
gralité de ses droits civiques » ;
CE, 20 mars 1985, Association nationale des infirmières générales et autre, n° 41405 41484 :
impossibilité, pour une commission administrative paritaire ou pour tout organisme ayant des
compétences analogues aux commissions administratives paritaires, de siéger dans une forma-
tion permettant à un agent d’un grade donné d’apprécier la manière de servir d’un agent d’un
grade hiérarchiquement supérieur ;
CE, 26 octobre 1988, Centre hospitalier régional de Tours, n° 66148 : droit à la communication
du dossier en cas de mesure prise en considération de la personne ;
CE, Sect., 16 mars 1984, Moreteau, n° 41438 : impossibilité d'aggraver une sanction sur le seul
recours de l'intéressé ;
CE, Ass., 8 juin 1973, Dame Peynet, n° 80232 : interdiction de licencier un agent public en état
de grossesse - Exception relative au cas de faute grave sans rapport avec l’état de grossesse ;
CE, 12 juin 1987, Mme Seguin, n° 67629 : le préavis dû en cas de licenciement ne peut être tenu
pour accompli pendant la période où l’agent était en congé de maladie ;
CE, 27 janvier 1989, Centre hospitalier de Rambouillet, n° 74294 ;
CE, 27 septembre 2000,  M. G, n° 189318 : respect de la liberté d’opinion des fonctionnaires ;
CE, Ass., 14 février 1975, Teitgen, n° 87730 ;
CE, Ass., 29 avril 1994,  M. Alain X, n° 105401 : droit, pour un agent public, au paiement de la
rémunération pour la période correspondant à la durée de la suspension, lorsque celle-ci n’a
été suivie d’aucune sanction ;

Droit pour les agents publics à la protection fonctionnelle :
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CE, Sect., 8 juin 2011, M. Georges A, n° 312700 ;
CE, Section, 26 avril 1963, Centre hospitalier de Besançon, n° 42783 ;
CE, Sect., 8 juin 2011 M. Farré, n° 312700 ;
CE, Sect., 24 juin 1977, Dame Deleuse, n° 93480 93481 93482.

3.3.4 La non-rétroactivité des actes administratifs
CE, Ass., 25 juin 1948, Société du journal L’Aurore, n° 94511 ;
CE, 9 juin 2010, M. Jean- Pierre A, n° 320027 ;
CE, 13 janvier 1992, M. Robert Top, n° 89477 ;
CE, 30 juin 2003, Caisse nationale des barreaux français, n° 242493 ;
CE, Sect., 30 septembre 1988, Ville de Nemours c. Mme Marquis, n° 85099 ;
CE, Ass., 11 juillet 1984, Union des groupements de cadres supérieurs de la fonction publique,
n° 54300 54467 ;
CE, Ass., 16 mars 1956, Garrigou, p. 121

3.3.5 L’obligation, sauf circonstances particulières, de publier dans un délai raisonnable les règle-
ments

CE, 12 décembre 2003, Syndicat des commissaires et hauts fonctionnaires de la police nationale,
n° 243430

3.3.6 L’obligation de ne pas appliquer un règlement illégal
CE, Sect., 14 novembre 1958, Ponard, p. 554
CE, Avis, 9 mai 2005, Marangio, n° 277280

3.3.7 L’obligation d'abroger un règlement illégal
CE, Ass., 3 février 1989, Compagnie Alitalia, n° 74052 ;
CE, 18 juin 2010, Syndicat national des professionnels de la santé au travail, n° 326369 ;
CE, 30 décembre 2011, Syndicat des compagnies aériennes autonomes (SCARA), n° 347993 ;
CE, Ass., 11 décembre 2006, Conseil national de l'ordre des médecins, n° 279517 ;
CE, Ass., 20 décembre 1995, Mme Vedel et Jannot, n° 132183 142913 ;
CE, Sect., 5 octobre 2007, Ordre des avocats du barreau d'Évreux, n° 282321.

3.3.8 La possibilité d’exercer un recours hiérarchique contre toute décision d’une autorité subor-
donnée

CE, Sect., 30 juin 1950, Quéralt, p. 413 ;
CE, 18 mars 1998, Comité d'entreprise de la société de bourse Ferri et Germe, n° 157607.

3.3.9 Le principe général des droits de la défense
CE, Sect., 5 mai 1944, Dame veuve Trompier-Gravier, n° 69751
CE, Ass., 26 octobre 1945, Aramu et autres1, p. 213
CE, 30 avril 1997, Association nationale pour l'éthique de la médecine libérale et autres,
n° 180838 180839 180867 ;
CE, 23 mai 2012, Chambre de métiers et de l'artisanat du Gard, n° 348557 ;
CE 29 octobre 2008, Société Laboratoire Glaxosmithkline, n° 307035 ;
CE, 30 janvier 2008, Société Laboratoires Marjoly Spindler, n° 297828
CE, 3 avril 2002, Société Labo'Life Espana, n° 232628

1 Plusieurs arrêts rendus le même jour : CE, Ass., 26 octobre 1945, Aramu, Belloir et Matte, p. 213 (S. 1946 – III – 1, concl.
R. Odent, D. 1946, p. 158, note Morange, E.D.C.E. 1947, p. 48, concl. R. Odent).
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Décision n° 2001-455 DC du 12 janvier 2002 (www.conseil-constitutionnel.fr/deci-
sion/2002/2001455dc.htm)

3.3.10 Le principe d’impartialité
CE, Ass., 21 décembre 2012, Société Groupe Canal Plus, n° 362347

3.3.11 Le principe général de sécurité juridique
CE, Ass., 24 mars 2006, Société KPMG et autres, n° 288460 et s.
CE, 3 décembre 2012, Société Ecomotion France, n° 354444

3.3.12 Principes généraux du droit applicables aux réfugiés
CE, Ass., 1er avril 1988, Bereciartua-Echarri, n° 85234 : Impossibilité d’extrader un réfugié à
destination du pays qu’il a fui

3.3.13 Principes généraux du droit applicables à l’extradition
CE, Ass., 3 juillet 1996, M. Koné, n° 169219 : Impossibilité d'accorder l'extradition lorsqu'elle
est demandée dans un but politique ; principe fondamental reconnu par les lois de la Répu-
blique ;
CE, Ass., 1er avril 1988, Bereciartua-Echarri, n° 85234 : Les principes généraux du droit appli-
cables aux réfugiés, résultant notamment de la définition donnée par la Convention de Genève,
font obstacle à ce qu'un réfugié soit remis, de quelque manière que ce soit, par un Etat qui lui
reconnaît cette qualité, aux autorités de son pays d'origine, sous la seule réserve des exceptions
prévues pour des motifs de sécurité nationale par ladite convention ;
CE, Ass., 26 septembre 1984, Lujambio Galdeano, n° 62847 : Impossibilité d'extrader lorsque le
système judiciaire du pays requérant ne respecte pas les droits et les libertés fondamentaux de
la personne.

**
3.4 Les principes liés à la logique des institutions
3.4.1 La séparation des pouvoirs

CE, 13 février 1985, M. Pierre X, n° 44910
**

3.5 Les principes régissant l'organisation et le fonctionnement des juridictions
3.5.1 Le caractère contradictoire de la procédure

CE, 29 juillet 1998, Syndicat des avocats de France et autres, n° 188715
CE, 18 mars 1988, Association France terre d'asile, n° 66807
CE, Ass., 6 novembre 2002, M. Moon Sun Myung c/ CNIL, n° 194295

3.5.1 L’impartialité des juridictions
CE, Ass., 6 avril 2001, SA Entreprise Razel frères et autres, n°s 206764-206767
CE, Ass., 23 février 2000, Société Labor Métal, n° 195715
CE, 17 décembre 2010, Milis, n° 312486
CE ,14 mars 2012, Goumy, n° 348749
CE, 26 mai 2010, Marc-Antoine, n° 309503 : La demande de renvoi pour cause de suspicion
légitime n’est pas applicable devant le Conseil d’État ;
CE, 30 novembre 1994, Pinto, n° 123452
CE, Sect., 2 mars 1973, Delle Arbousset, n° 84740 : interdiction faite à l'auteur d'une décision
de participer au jugement d'un recours relatif à cette décision ;
CE, Sect., 25 janvier 1980, Gadiaga et autres, n° 14260 à 14265
CAA Marseille, 23 avril 2010, Association ADIMD, n° 08MA04101
CE, 7 août 2008, Association des Terres minées, n° 312022
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CE, Sect., 5 avril 1996, Syndicat des avocats de France, n° 116594
CE, 10 décembre 2004, Société Resotim, n° 270267

3.5.2 L’existence de voies de recours
CE, Ass., 17 février 1950, Ministre de l’agriculture c Dame Lamotte, n° 86949
CE, Ass., 7 février 1947, d'Aillières, p. 50

3.5.3 La publicité des débats judiciaires
CE, Ass., 4 octobre 1974, Dame David, n° 88930.

3.5.4 Le secret du délibéré
CE, 15 octobre 2001, M. Philippe X, n° 230431

3.5.5 La faculté reconnue aux juges de prononcer une astreinte, en vue de l'exécution tant de leurs
décisions que des mesures d'instruction qui en sont le préalable

CE, Ass., 10 mai 1974, Barre et Honnet, n° 85132 85149.
**

3.6 Les principes participant de la reconnaissance de droits sociaux fondamentaux
Reclassement agent :

CE, 11 juillet 2011, Ministre de l'intérieur, de l'outre-mer et des collectivités territoriales c. Mlle
Derache, n° 328049 : voir ci-dessous ;
CE, 2 octobre 2002, Chambre de commerce et d'industrie de Meurthe-et-Moselle c. Mme Far-
douet, n° 227868 : Obligation pour l’employeur de reclasser un salarié atteint de manière défi-
nitive d’une inaptitude à exercer son emploi et, et, en cas d’impossibilité, de prononcer son
licenciement ; voir aussi requête n° 312658 ;
CE, 26 février 2007, Agence nationale pour l'emploi (ANPE), n° 276863.

***/***

http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007636577&fastReqId=1955732446&fastPos=3
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007648668&fastReqId=932623327&fastPos=3
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000008019129&fastReqId=458176266&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000007641774&fastReqId=1231030327&fastPos=3
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000024364423&fastReqId=1398456560&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000024364423&fastReqId=1398456560&fastPos=1
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000008102940&fastReqId=1657563174&fastPos=2
http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechJuriAdmin&idTexte=CETATEXT000008102940&fastReqId=1657563174&fastPos=2

	SECTION II : La problématique des sources de la légalité
	Considérations sur la hiérarchie des normes :
	I - Les sources internes
	A - Le bloc de constitutionnalité
	1. Les textes constitutionnels
	2. La jurisprudence constitutionnelle
	2.1 L’autorité des décisions du Conseil constitutionnel
	2.2 L’interprétation constructive des normes constitutionnelles
	2.2.1 Les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République (PFRLR)
	2.2.2 Les objectifs de valeur constitutionnelle (OVC)

	3. Loi-écran et question prioritaire de constitutionnalité

	B - Les normes infra-constitutionnelles
	1. Les lois
	2. Les ordonnances
	3. Les actes administratifs réglementaires et les actes administratifs individuels
	4. La jurisprudence administrative
	4.1 La problématique des principes généraux du droit
	4.2 La classification des principes généraux du droit



	II - Les sources externes
	A - Le droit international public général
	1. Le contrôle des conditions de l'opposabilité des conventions internationales
	2. L’interprétation des conventions internationales
	2.1 La position initiale du juge administratif
	2.2 La position actuelle du juge administratif

	3. La primauté des conventions internationales
	3.1 La position initiale du juge administratif
	3.2 La position du Conseil constitutionnel
	3.3 La position actuelle du juge administratif


	B - Le droit de l’Union européenne
	1. La validité et le sens des normes de l’Union européenne
	1.1 La diversité des normes de l’Union européenne
	1.1.1 Le droit primaire
	1.1.2 Le droit dérivé
	1.2 Le renvoi préjudiciel devant la Cour de Justice de l’Union européenne

	2. La primauté des normes de l’Union européenne
	2.1 Les traités, les règlements et les décisions
	2.1 Les directives
	2.1.1 La jurisprudence constitutionnelle relative aux directives
	2.1.1.1 L’obligation constitutionnelle et conventionnelle de transposer les directives
	2.1.1.2 Le contrôle des lois de transposition de directives
	2.2.2 La jurisprudence administrative relative aux directives
	2.2.2.1 Le contrôle exercé sur les actes réglementaires ayant pour objet de transposer des directives
	2.2.2.2 L’obligation constitutionnelle et conventionnelle de transposer les directives
	2.2.2.3 La nature du contrôle exercé sur l’acte réglementaire de transposition et sur la directive transposée
	2.2.2.4 Le contrôle exercé sur les autres actes réglementaires et sur les actes non réglementaires



	Annexes
	I – Le Conseil constitutionnel
	1. Les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République (PFRLR)
	1.1 La liberté d'association :
	1.2 La liberté individuelle :
	1.3 La liberté de conscience :
	1.4 L’indépendance de la juridiction administrative :
	1.5 La compétence de la juridiction administrative pour l’annulation des actes de la puissance publique :
	1.6 La garantie de l'indépendance des professeurs d'université :
	1.7 La compétence de l'autorité judiciaire en matière de protection de la propriété immobilière privée :
	1.8 Le respect des droits de la défense :
	1.9 La liberté de l'enseignement :
	1.10 L’atténuation de la responsabilité des mineurs notamment par un traitement pénal adapté :
	1.11 La pérennité des dispositions particulières applicables dans les départements du Bas-Rhin, du Haut-Rhin et de la Moselle.

	2. Les objectifs de valeur constitutionnelle (OVC)
	Il est admis que les objectifs de valeur constitutionnelle (OVC) n’énoncent pas des droits mais des buts, des objectifs, que le législateur doit prendre en compte lorsqu’il légifère dans le domaine en cause.
	Ces objectifs, qu’il incombe au législateur de mettre en œuvre et qui doivent guider l’action normative, ne reflètent pas des droits subjectifs comme le font les autres principes de valeur constitutionnelle. Ils ne sont pas d’application directe. Ils ne s’adressent pas aux individus mais au législateur pour lequel ils constituent des obligations de moyens et non des obligations de résultat.
	2.1 La sauvegarde de l’ordre public
	2.2 Le pluralisme des courants d’opinions et de pensées
	2.3 Le pluralisme et l’indépendance des médias
	2.4 Le respect de la liberté d'autrui
	2.5 L’égal accès des femmes et des hommes aux mandats électoraux et fonctions électives
	2.6 La possibilité pour toute personne de disposer d’un logement décent
	2.7 L’accessibilité et l’intelligibilité de la loi
	2.8 La lutte contre la fraude fiscale
	2.9 Le bon usage ou le bon emploi des deniers publics
	2.10 L’équilibre financier de la sécurité sociale
	2.11 La recherche des auteurs d’infractions
	2.12 La bonne administration de la justice
	(
	2.13 La protection de l'environnement, « patrimoine commun des êtres humains »
	(


	II – Le Conseil d’État
	Les principes généraux du droit (PGD)
	 La classification adoptée ici est basée sur le plan de classement de www.legifrance.gouv.fr
	3.1. Le principe d’égalité et ses déclinaisons
	3.1.1 L’égalité devant la loi
	3.1.2 L’égalité devant les charges publiques
	3.1.3 Principe d'égalité des citoyens devant le suffrage
	3.1.4 L’égalité devant le service public
	3.1.4.1 L’égalité d'accès aux emplois publics
	3.1.4.2 L’égalité des usagers devant le service public
	3.1.4.3 L’égalité de traitement des agents publics
	3.2 Les principes garantissant l'exercice de libertés individuelles ou collectives
	3.2.1 La liberté de pensée
	3.2.2 La liberté du commerce et de l'industrie
	3.2.3 La liberté de l’enseignement
	3.2.4 Les libertés de la personne
	3.3 Les principes intéressant l'action administrative
	3.3.1 La continuité du service public
	3.3.2 La neutralité du service public
	3.3.3 Les garanties diverses accordées aux agents publics
	3.3.4 La non-rétroactivité des actes administratifs
	3.3.5 L’obligation, sauf circonstances particulières, de publier dans un délai raisonnable les règlements
	3.3.6 L’obligation de ne pas appliquer un règlement illégal
	3.3.7 L’obligation d'abroger un règlement illégal
	3.3.8 La possibilité d’exercer un recours hiérarchique contre toute décision d’une autorité subordonnée
	3.3.9 Le principe général des droits de la défense
	3.3.10 Le principe d’impartialité
	3.3.11 Le principe général de sécurité juridique
	3.3.12 Principes généraux du droit applicables aux réfugiés
	3.3.13 Principes généraux du droit applicables à l’extradition
	3.4 Les principes liés à la logique des institutions
	3.4.1 La séparation des pouvoirs
	3.5 Les principes régissant l'organisation et le fonctionnement des juridictions
	3.5.1 Le caractère contradictoire de la procédure
	3.5.1 L’impartialité des juridictions
	3.5.2 L’existence de voies de recours
	3.5.3 La publicité des débats judiciaires
	3.5.4 Le secret du délibéré
	3.5.5 La faculté reconnue aux juges de prononcer une astreinte, en vue de l'exécution tant de leurs décisions que des mesures d'instruction qui en sont le préalable
	3.6 Les principes participant de la reconnaissance de droits sociaux fondamentaux






