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se soumettre à des exigences de la part de cette autorité pour assurer le renouveau de sa 
période919. L’indépendance est aussi garantie par l’impossibilité de révocation920. L’absence de 
pouvoir de révocation disciplinaire ou non place le membre de l’autorité administrative dans 
une situation semblable à l’inamovibilité du juge. Dès lors, exception faite de la théorie 
générale, l’autorité chargée de la nomination ne peut pas y revenir et, par ailleurs, elle ne 
dispose pas du pouvoir disciplinaire à l’égard de la personne nommée.  

 
Le cas colombien du Procureur général de la nation est spécial quant à l’indépendance 

à l’égard de l’administration. Disposant du pouvoir disciplinaire prioritaire à l’égard des 
serviteurs publics, le Procureur est élu pour une période de quatre ans par le Sénat de la 
République, à partir des candidats proposés par le Président de la République, la Cour suprême 
de justice et le Conseil d’État921. Même si la possibilité d’être élu encore pour une nouvelle 
période n’est ni prévue ni exclue par la Constitution, dans la pratique le Procureur a déjà été 
l’objet d’une réélection922. L’indépendance de l’ensemble de l’organe (la Procuraduría générale 
de la Nation) est renforcée par le système de carrière administrative923 garantissant qu’une 
partie importante des personnes chargées de l’instruction et, le cas échéant, de la décision des 
sanctions disciplinaires, sont des fonctionnaires publics dont l’accès aux fonctions et la 
permanence ne sont déterminés que par leurs qualités, en étant ainsi protégés des révocations 
ou des mesures discrétionnaires pour influer sur le sens des décisions.  

  

2. Les garanties de l’administration classique  

 
La sanction administrative, dans sa forme la plus classique, est un pouvoir reconnu à 

                                                                                                                                                         

 
une période de 4 ans (art. 28 de la loi n° 99 du 22 déc. 1993). Les membres de la Commission nationale de la 
télévision colombienne sont nommés pour une période de deux ans (art. 6 de la loi n° 182 du 20 janvier 1995).  
918 Par exemple, n’est pas renouvelable la période des membres du C.S.A. (art. 4, al. 4 de la loi n° 86-1067 du 30 
septembre 1986), de l’A.R.C.E.P. (art. L. 130, al. 6 du Code des postes et des communications électroniques), du 
collège de l’A.R.J.E.L. (art. 35, II, al. 3 de la loi n° 2010-476 du 12 mai 2010) de même que la période du président 
de l’A.M.F (art. L. 621-2, II, al. 13 du Code monétaire et financier). En revanche, sont renouvelables pour une fois, 
les périodes des membres de la Commission des sanctions et du collège de l’A.M.F. (art. L. 621-2, II, al. 14 et IV, al. 
10 du Code monétaire et financier), de la Commission des sanctions de l’A.R.J.E.L. (art. 41, II de la loi n° 2010-476 
du 12 mai 2010), de la Commission des sanctions de l’Autorité de contrôle prudentiel (art. L. 612-9, al. 6 du Code 
monétaire et financier) et de la Commission nationale de la télévision colombienne (art. 6 de la loi n° 182 du 20 
janvier 1995), ainsi que la période du président de l’Autorité de la concurrence (art. L. 461-1 du Code de 
commerce). Il n’existe pas de limite à la rénovation de la période des autres membres de l’Autorité de la 
concurrence (art. L. 461-1 du Code de commerce) et du directeur des corporations autonomes régionales 
colombiennes ; mais, son élection est confiée au Conseil directif de la C.A.R. ce qui empêche les pressions externes 
(art. 28 de la loi n° 99 du 22 déc. 1993). 
919 La période fixe et non renouvelable cherche à « garantir l'indépendance et l'autorité du président », C.c.f. 
Décision n° 89-260 DC, 28 juillet 1989, Rec. p. 71, §9. 
920 Le caractère non révocable des membres est expressément reconnu, notamment pour l’A.R.C.E.P. (art. L. 130, 
al. 3 du Code des postes et des communications électroniques) ; pour les membres du C.S.A (art. 4, al. 4 de la loi 
n° 86-1067 du 30 septembre 1986) et de l’A.R.J.E.L. (art. 35, II, al. 3 de la loi n° 2010-476 du 12 mai 2010).  
921 Art. 276 de la Const.c. et art. 3 du décret-loi n° 262 du 22 fév. 2000. 
922 Ayant terminé sa période de quatre ans, le procureur Edgardo MAYA a été élu à nouveau pour la période 
comprise entre le 1er janvier 2004 et le 31 déc. 2008. Ayant saisi à tort la Cour constitutionnelle et non le Conseil 
d’État, juge électoral, la question de la validité de l’élection n’a pas été tranchée : C.c.c. Ordonnance 079-08, 2 
avril 2008, M.R. Rodrigo ESCOBAR. 
923 « Qui dit carrière dit en effet permanence du lien entre le fonctionnaire et son employeur. Cette permanence est 
réputée permettre à l’agent de ne pas être politisé et exiger qu’il ne le soit pas », Fabrice MELLERAY, Droit de la 
fonction publique, 2e éd., op. cit., p. 54.  
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l’administration organisée hiérarchiquement924. La hiérarchie est une technique conçue pour 
garantir la cohérence et la discipline dans l’action administrative, et non comme un instrument 
au mépris des droits des administrés. En France, les autorités indépendantes ont connu un 
essor très important alors que cette forme d’administration reste marginale en Colombie où, 
mis à part le pouvoir disciplinaire prioritaire du procureur, le pouvoir de sanction est attribué à 
des organes appartenant à une structure ministérielle, notamment les surintendances925 et les 
commissions de régulation des services publics, ne jouissant pas d’indépendance et dont la 
nature est celle d’une unité administrative spéciale926. En France, l’administration classique a 
souffert, par ricochet, des conséquences du développement des autorités administratives 
libérées des pouvoirs de contrôle hiérarchique et même de tutelle : le pouvoir de sanction 
attribué à une autorité administrative sans indépendance est regardé avec suspicion927. 
Néanmoins, la sanction administrative prononcée par un organe soumis au pouvoir 
hiérarchique ou à des contrôles de tutelle ne place pas la personne mise en cause dans un 
risque majeur d’arbitraire. 

 
Tout d’abord, l’indépendance de l’organe chargé du pouvoir de sanction doit aussi être 

analysée in concreto à partir des considérations tant juridiques que pratiques. Cela peut 
déterminer qu’un organe placé au sein d’une organisation hiérarchique dispose d’une 
indépendance fonctionnelle quant à l’exercice de son pouvoir de sanction et que, par 
conséquent, les instructions hiérarchiques ne concernent que la politique générale de l’action 
administrative, mais non l’exercice particulier du pouvoir de sanction928 dans une affaire 
concrète929. Il en est ainsi des organes du contrôle interne disciplinaire existant 
obligatoirement au sein des autorités administratives colombiennes930 : il s’agit d’un organe 
haut placé dans la hiérarchie de l’autorité931, qui dispose d’une autonomie pleine pour la 
décision de la responsabilité disciplinaire et dont le supérieur hiérarchique de l’autorité ne 
                                                 
924 « (…) la législation de l’an VIII est passée à l’extrême opposé et a adopté un système de centralisation 
hiérarchique totale dont l’expression « administration napoléonienne » est demeurée synonyme (…) dû, lui aussi, à 
un axiome de Sieyès : ‘’La confiance vient d’en bas, mais le pouvoir d’en haut’’ », Yves GAUDEMET, Traité de droit 
administratif, t. 1, 16e éd., L.G.D.J. Paris, 2001, p.128.  
925 Le paragraphe de l’art. 50 de la loi 489 du 29 déc. 1998 dispose que les surintendances sont attachées aux 
ministères ou aux départements administratifs. 
926 Malgré l’autonomie financière et technique, les commissions de régulation ne sont pas des autorités 
administratives indépendantes. Il s’agit d’autorités « adscrites » à un ministère et une partie de leurs membres est 
nommé par le Président. Il y a des représentants de l’administration ministérielle qui siègent de plein droit, 
notamment le Ministre de la matière. Pour la Cour constitutionnelle, l’absence d’indépendance des commissions 
est normale, dans la mesure où ces fonctions appartiennent constitutionnellement au Président de la République 
et que, par conséquent, elles doivent rester, d’une certaine manière, sous son contrôle : C.c.c. sentence C-272, du 
3 juin 1998, M.R. Alejandro MARTINEZ. Cf. Jaime VIDAL, « Las comisiones de regulación de servicios públicos en la 
jurisprudencia constitucional colombiana», in Anuario iberoamericano de justicia constitucional, nº 4, janv.-déc., 
2000, p. 436.  
927 Les sanctions administratives « sont donc particulièrement dangereuses (…) Nous pensons quant à nous qu’elles 
ne sont acceptables que lorsqu’elles sont infligées par des « autorités administratives indépendantes » (…) c’est-à-
dire par des autorités administratives soustraites au pouvoir hiérarchique des ministres », Gilles LEBRETON, Libertés 
publiques et droits de l’Homme, 8e éd., Sirey, Paris, 2009, p. 177-178. 
928 « Si la nomination des membres - sauf le magistrat - incombe au gouvernement du Land, cela ne suffit pas non 
plus pour jeter un doute sur leur indépendance et leur impartialité : ils sont désignés pour siéger à titre individuel 
et la loi interdit aux pouvoirs publics de leur donner des instructions », C.E.D.H. 22 oct. 1984, Sramek c/ Autriche, 
Série A, n° 84, § 38.   
929 L’appartenance de l’organe à une organisation hiérarchique ne signifie pas nécessairement que cet organe ne 
soit pas indépendant : « quoique le ministre de l’Intérieur puisse donner aux comités des directives concernant 
l’exercice de leurs fonctions, il n’a pas à leur adresser des instructions dans le domaine de leurs attributions 
contentieuses », C.E.D.H. Campbell et Fell, Série A, n° 80, § 79.  
930 « L’administration publique, dans tous les niveaux, exercera un contrôle interne, conformément à la loi », art. 
209, al. 2 de la Const.c. ; art. 76 du C.D.U.  
931 « Toutes les autorités ou institutions de l’État (…) devront mettre en place une unité ou un organe relevant du 
niveau le plus élevé dont la structure hiérarchique permette la double instance (…)», art. 76 du C.D.U. 
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dispose que du pouvoir de décider le recours en appel contre la décision932, mais non 
d’instruire le bureau de contrôle interne disciplinaire quant à l’exercice de sa fonction 
punitive. Par ailleurs, lorsque le pouvoir de sanction est expressément attribué à un 
fonctionnaire public, son supérieur ne pourrait pas se substituer légitimement, afin d’adopter 
lui-même la sanction, par la voie de l’évocation933. De surcroît, les garanties du droit répressif 
ne sont pas limitées aux sanctions prononcées par l’administration indépendante934. 

  
Ensuite, le risque de manipulations extérieures est largement neutralisé par le 

développement des garanties concernant le fonctionnaire chargé de la décision de la sanction. 
Le système de carrière administrative place le fonctionnaire dans une relative indépendance 
pratique à l’égard de son supérieur qui ne dispose pas du pouvoir de nomination et de 
révocation discrétionnaires935. De plus, les risques d’influence extérieure sont amoindris par la 
voie de la définition précise et préalable des infractions donnant lieu à des sanctions 
administratives. La typicité du comportement donne de la sécurité juridique à la personne 
mise en cause, en même temps qu’elle protège le fonctionnaire de la pression pour l’exercice 
de son pouvoir de sanction, dans la mesure où il ne saurait déterminer discrétionnairement ce 
qui constitue ou non une infraction. 

 
Enfin, les sanctions administratives prononcées par l’administration classique sont, de 

même que celles prononcées par l’administration indépendante, l’objet du contrôle 
juridictionnel qui n’est pas dans tous les cas porté devant la juridiction administrative936. Par 
cette voie, il est possible de contrôler la légalité des pressions extérieures exercées sur 
l’autorité sanctionnatrice visant à déterminer le sens de la décision, le cas échéant, comme 
une forme du détournement du pouvoir, s’il s’agissait du motif déterminant937.       

 
L’organe chargé du pouvoir de sanction peut être indépendant et autonome. Cette 

situation peut contribuer à rassurer la personne mise en cause quant à l’absence de pressions 
concernant la décision de l’accusation. L’indépendance de l’organe est une qualité conçue au-
delà du pouvoir de sanction, pour l’exercice de l’ensemble des fonctions dont est chargé 
l’organe indépendant ; ce n’est pas le pouvoir de sanction administrative qui justifie 
principalement la création d’un organe indépendant. La sanction administrative précède les 
organes indépendants ; mais, avec l’attribution à ce genre d’organes de ces prérogatives, le 
pouvoir de sanction de l’administration ordinaire ne disparaît pas. Même si l’indépendance 
peut contribuer à l’impartialité de la sanction administrative938, l’impartialité n’est pas une 

                                                 
932Le deuxième ressort correspond à l’autorité de nomination, sauf norme contraire. Quand l’organisation 
hiérarchique ne permet pas d’organiser une double instance interne, celle-ci correspondra au fonctionnaire de la 
Procuraduría, chargé de sanctionner le fonctionnaire décidant le premier ressort (…)», art. 76 du C.D.U.  
933 Le pouvoir de substitution doit être expressément prévu, notamment en cas de carence, tel qu’il est prévu en 
matière d’ordre public où le préfet peut se substituer à l’action du maire : C.c.f. Décision n° 2007-556 DC, 16 août 
2007, § 24, Rec. p. 319. 
934 C.C.f. Décision n° 92-307 DC, 25 fév. 1992, Rec., p. 48, §26. 
935 « En France, la neutralité politique de l’administration est nettement mieux garantie et ne justifie pas autant de 
précautions », CONSEIL D’ÉTAT, Les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 377. 
936 Sauf si on considérait que la cour d’appel de Paris est une juridiction administrative : Pierre DELVOLVE, « La Cour 
d’appel de Paris, juridiction administrative », Études offertes à Jean-Marie Auby, Dalloz, Paris, 1992, p. 47-48. 
937 C.E.f. Ass. 13 juillet 1962, Bréart de Boisanger, D. 1962, p. 664 ; C.E.f. 5 mai 1972, Sieur Ferdinand, Rec., p. 339 ; 
A.J.D.A.1973, p. 143. 
938 «On en dira autant de l’exigence d’indépendance des juges, qui est un complément naturel de celle 
d’impartialité, au point qu’il peut ne pas être explicité », René CHAPUS, Droit du contentieux administratif, 13e éd., 
Montchrestien, Paris, 2008, p. 1019. 
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obligation réservée à l’administration indépendante.  
 

B. L’impartialité est une garantie générale de l’action administrative 
 
La création des autorités indépendantes cherche, entre d’autres finalités, à distancier 

l’autorité administrative du pouvoir politique, comme une forme de gage de son 
impartialité939. Cette autorité indépendante est censée décider avec les mêmes critères une 
sanction à l’égard d’un administré et une sanction à l’égard d’une entreprise publique, sans 
s'inquiéter, notamment, de favoriser prioritairement la personne publique. Néanmoins, 
l’autorité administrative n’est pas neutre, dans la mesure où ses pouvoirs existent en raison 
des missions et des finalités administratives940. Cela implique de considérer qu’elle doit être 
impartiale, nonobstant son absence essentielle de neutralité. Or, l’impartialité est une 
obligation touchant toutes les autorités administratives, en France comme en Colombie. En 
France, il s’agit d’un principe général du droit941, ayant été reconnu constitutionnellement942, 
et la jurisprudence considère que l’article 6 de la Convention européenne de sauvegarde des 
droits de l’homme ne fait que rappeler une garantie déjà existante943. En Colombie, c’est un 
principe constitutionnel de la fonction administrative944, confirmé par les codes 
administratifs945 et dont la méconnaissance est considérée comme une faute disciplinaire946. 
Quant à l’impartialité, la différence entre l’administration classique et l’administration 
indépendante consiste, dès lors, en les garanties d’impartialité qui sont offertes par ces 
autorités. Cela concerne, d’un côté, les garanties d’impartialité fonctionnelle (1) et, d’un autre 
côté, les garanties d’impartialité personnelle (2).  

 

1. Les garanties de l’impartialité fonctionnelle 

 
La notion d’impartialité est large et comprend tantôt les garanties de structure et de 

fonctionnement de l’organe, vouées à exclure le préjugé sur l’affaire en cours, tantôt le 

                                                 
939 « L’indépendance n’est pas une fin en soi. Elle doit faciliter l’édiction d’une décision impartiale », Michel 
DEGOFFE, «L’impartialité de la décision administrative », R.F.D.A. 1998, p. 712. 
940 « Il existe des décisions partiales légales », Michel DEGOFFE, « L’impartialité de la décision administrative », loc. 
cit., p. 712. 
941 L’impartialité concerne « tout organisme administratif », C.E.f. 7 juillet 1965, Féd. Nat. des transporteurs 
routiers, Rec., p. 413. C’est un PDG : C.E.f. 27 oct. 1999, Fédération française de football, J.C.P. 2000, n° 10376, 
note PIASTRA. 
942 C.c.f. Décision n° 89-260 DC, 28 juillet 1989, §46, Rec., p. 71, §10. 
943 Il s’agit du « principe d’impartialité rappelé à l’article 6-1 précité », C.E.f. Ass. 3 décembre 1999, Didier, n° 
207434, Rec. p. 399 ; A.J.D.A.2000, p. 126, chron. GUYOMAR et COLLIN ; R.F.D.A. 2000, p. 1060, note SERMENT. 
944 « La fonction administrative est au service des intérêts généraux. Celle-ci s’exerce conformément aux principes 
d’égalité, de moralité, d’efficacité, d’économie, de célérité, d’impartialité et de publicité et par la voie de la 
décentralisation, la délégation et la déconcentration des fonctions », art. 209 Const.c. 
945 « Les procédures administratives d’élaboration des actes administratifs devront être guidées par les principes 
d’économie, de célérité, d’efficacité, d’impartialité, de publicité et de contradiction et conformément à la première 
partie de ce code », art. 3, al. 1 du C.C.A. « Conformément au principe d’impartialité, les autorités devront prendre 
en considération que la finalité des procédures consiste à assurer et à garantir les droits de toutes les personnes, 
sans aucune discrimination ; par conséquent, elles devront agir de la même façon à l’égard de tous, tout en 
respectant l’ordre d’arrivée », art. 3, al. 6 du C.C.A. Le nouveau code précise que les autorités ne peuvent pas 
« prendre en considération des facteurs issus de l’affection ou de l’intérêt ou, en général, toutes les motivations 
subjectives », art. 3, n° 3 du C.P.A.C.A. 
946 L’art. 50 du C.D.U. dispose que la méconnaissance des devoirs est une faute disciplinaire. De son côté, l’art. 34 
du C.D.U. dispose que tous les serviteurs publics doivent « agir de façon impartiale, en assurant et en garantissant 
les droits de toutes les personnes, sans aucune forme de discrimination. Ils doivent respecter l’ordre d’arrivée ou de 
réception des demandes ou des pétitions ». 
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désintéressement individuel de la personne chargée de décider ou de participer au délibéré de 
la décision. Dans le langage propre à la jurisprudence relative au droit au procès équitable, 
l’impartialité objective est opposée à l’impartialité subjective. Cependant, les termes sont 
imprécis947 et, dès lors, il est préférable de parler d’une impartialité fonctionnelle948 et d’une 
impartialité personnelle949, même s’il faut avertir que ces termes ne se recoupent pas 
exactement avec la classification traditionnelle950.  

 
L’impartialité fonctionnelle vise à exclure le préjugé à l’égard de l’affaire qui pourrait 

naître du déroulement même de la procédure, c’est-à-dire de la fonction exercée. Il s’agit du 
préjugé pouvant naître de la saisine (a), ainsi que du préjugé pouvant naître de l’instruction 
(b). 
 

a. Le préjugé pouvant naître de la saisine 

 
 L’auto-saisine des organes administratifs en matière de sanctions n’est exclue, en règle 

générale, ni en droit français ni en droit colombien. Le pouvoir de sanction est un outil efficace 
de l’action administrative et il serait mutilé dans le cas où, nonobstant avoir l’information 
relative à l’existence d’un fait pouvant constituer une infraction administrative, l’autorité 
administrative se trouvait dans l’impossibilité d’engager, par elle-même, la procédure de 
sanction, dans l’attente d’être saisie de ces faits de la part d’un tiers. En droit colombien, la 
jurisprudence ne considère pas que l’impartialité de l’autorité chargée de la décision d’une 
sanction est compromise en raison de l’engagement d’office de la procédure de sanction. La 
jurisprudence constitutionnelle colombienne ne se soucie que des hypothèses où l’autorité 
administrative cumule des fonctions administratives et des fonctions juridictionnelles, afin 
d’exiger, dans ce cas, que le fonctionnaire chargé de l’exercice des fonctions juridictionnelles 
n’ait pas connu l’affaire dans l’exercice des fonctions administratives, préservant ainsi son 
impartialité951. En dehors de cette situation spéciale où l’administration est un juge, l’auto-
saisine n’est pas considérée comme pouvant compromettre l’impartialité. Néanmoins, toutes 
les autorités administratives exerçant le pouvoir de sanction, doivent veiller au respect 
permanent de la présomption d’innocence952.  

 

                                                 
947 Tout d’abord, l’impartialité peut être identifiée avec l’objectivité. Ensuite, l’impartialité dite objective est 
examinée par rapport au sentiment ou à l’apparence d’impartialité donnée par l’organe et cette appréciation est 
subjective. Enfin, l’impartialité subjectivité doit être prouvée objectivement. Bref, les termes peuvent être 
trompeurs.  
948 « (…) l'impartialité structurelle de l'institution », C.E.D.H. 28 de septembre 1995, Procola c/ Luxembourg, Série 
A, n° 236 ; R.F.D.A. 1996, p. 777-796, note AUTIN et SUDRE ; D. 1996, jurisprudence p. 301, note FLORENCE. 
949 Cette classification est adoptée par Jean-François RENUCCI, Droit européen des droits de l’homme, op. cit., p. 
275, l’ayant lui-même adoptée de Renée KOERING-JOULIN, « Le juge impartial », Justices, 1998, n° 10, p. 1. 
L’explication du professeur Olivier GOHIN conforte la classification : « l’impartialité subjective se rapporte à 
l’homme et l’impartialité objective à l’institution », Olivier GOHIN, Contentieux, administratif, op. cit., p. 78. 
950 L’impartialité personnelle concerne tantôt le désintéressement intime de la personne dont la preuve est 
difficile, tantôt les situations objectives faisant douter de son désintéressement personnel à l’égard de l’affaire, 
qui ne sont pas liées à la connaissance préalable de l’affaire (impartialité fonctionnelle), ce qui est 
traditionnellement rangé comme des hypothèses d’impartialité objective.   
951 C.c.c. Sentence C-189-98, 6 mai 1998, M.R. Alejandro MARTINEZ. C.c.c. Sentence C-1143-00, 30 août 2000, M.R. 
Carlos GAVIRIA. C.c.c. Sentence C-1641-00, 29 nov. 2000, M.R. Alejandro MARTINEZ. C.c.c. Sentence C-649-01, 20 juin 
2001, M.R. Eduardo MONTEALEGRE. C.c.c. Sentence C-1071-02, 3 déc. 2002, M.R. Eduardo MONTEALEGRE. 
952 « La présomption d’innocence s’applique à l’ensemble du droit administratif sanctionnateur », C.c.c. Sentence 
C-595-10, 27 juillet 2010, M.R. Jorge PALACIO. 
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En droit français, la jurisprudence administrative traditionnelle ne sanctionne pas le 
défaut d’impartialité lorsque celui-ci résulte directement des textes concernant l’organisation 
administrative953. Ainsi, il a été admis que l’auteur de la plainte siège au Conseil de discipline954 
« dès lors que c’est l’organisation administrative qui postule une telle partialité »955, qu’il soit 
nommé comme enquêteur956 ou qu’il puisse même présider le Conseil chargé de décider la 
sanction957. La jurisprudence exige que cette personne, comme tout autre participant au 
délibéré, n’ait pas pris parti à l’égard de la personne958 ou qu’il n’éprouve pas de l’animosité à 
l’égard de cette personne959. Il s’agit d’une jurisprudence étrangère au sentiment objectif960 de 
partialité que peut éprouver la personne mise en cause à l’égard du déroulement de la 
procédure.  

  
Dans cette matière, la jurisprudence administrative n’était pas essentiellement 

différente s’agissant d’une sanction administrative ou d’une sanction prononcée par une 
juridiction administrative spécialisée. La jurisprudence considérait que l’auteur des procès-
verbaux donnant lieu à la procédure de sanction pouvait être nommé rapporteur et même 
participer au délibéré, car aucun texte réglementaire ne l’interdisait961. La condition de ne pas 
avoir manifesté d’animosité restait implicite. Concernant une juridiction administrative 
spécialisée, le Conseil d’État a dû répondre au grief tiré de la méconnaissance du caractère 
équitable de la procédure, en raison du cumul des fonctions administratives et contentieuses 
permettant l’auto-saisine. Là encore, la jurisprudence a validé la possibilité de s’autosaisir962, à 
la condition que la saisine n’ait pas préjugé l’affaire en formulant les faits comme 
définitivement acquis963. Or, la Cour européenne des droits de l’homme a considéré que 

                                                 
953 En revanche, lorsque la situation n’est pas la conséquence directe des textes, la jurisprudence sanctionnait, au 
nom des principes généraux du droit, que le dénonciateur « eût à se prononcer sur les faits qu’il avait lui-même 
dénoncés », C.E.f. 29 avril 1949, Bourdeaux, Rec., p. 188 ; S. 1950, III, p. 68. 
954 C.E.f. 10 juillet 1963, Hôpital-hospice G. Renon, R.D.P. 1964, p. 439, note Waline ; C.E.f. 17 janvier 1956, 
Pétrissans, Rec., p. 691 ; C.E.f. 16 fév. 1979, Baillet, Rec., p. 603 ; C.E.f. 27 avril 1988, Sophie, Rec., p. 160, concl. 
HUBAC ; A.J.D.A. 1988, p. 489 et 446. Voir aussi : C.E.f. 27 sept. 1991, Commune de Villeneuve-lès-Avignon c/ M. 
Drefous, n° 117 854. 
955 Michel DEGOFFE, Droit de la sanction non pénale, op. cit., p. 117. 
956 C.E.f. 22 mai 1935, Mme Teissier, Rec., p. 975 ; C.E.f. 12 juillet 1965, Labris, Rec., p. 380 ; C.E.f. 10 juillet 1963, 
Hôpital-Hospice G. Renon, Rec., p. 422 ; A.J.D.A. 1964, p. 176. 
957 C.E.f. Sect. 14 mars 1975, Rousseau, Rec., p. 195, R.D.P. 1975 p. 823, concl. DONDOUX. 
958 L’impartialité n’est pas compromise car il n'a« pas pris parti au préalable contre le requérant et qu’il n’a pas 
manifesté d’animosité personnelle à son égard », C.E.f. 20 juin 1958, Louis, Rec., p. 368 ; En revanche, 
l’impartialité est méconnue dans le cas où la personne « avait (…) expressément pris parti sur le fond du litige », 
C.E.f. 9 mars 1990, consorts Dupré, Rec. t. p. 670). 
959 « (…) nonobstant la circonstance qu’en tant que chef hiérarchique de l’intéressé, il avait formulé la plainte qui 
avait déclenché la procédure disciplinaire (…) il n’a pas ‘’manifesté d’animosité personnelle’’ », C.E.f. 11 mai 1960, 
Ministre de l’Agriculture c/ Sieur Laniez, A.J.D.A. 1960, p. 279. 
960 C.E.D.H. 24 mai 1989, Hauschildt c/ Danemark, Série A, n° 154, § 50.  
961 C.E.f. 11 janvier 2008, SARL route logistique transports, n° 298 497. 
962 « (…) la possibilité conférée à une juridiction (…) de se saisir de son propre mouvement d'affaires qui entrent 
dans le domaine de compétence qui lui est attribué n'est pas, en soi, contraire à l'exigence d'équité dans le procès 
énoncé par ces stipulations », C.E.f. Sect. 20 oct. 2000, Sté Habib Bank Ltd, Rec., p. 434.  
963 L’acte de saisine « doit - afin que la ou les personnes mises en cause puissent utilement présenter leurs 
observations - faire apparaître les faits ainsi que (…) la qualification qu'ils pourraient éventuellement recevoir au 
regard des lois et règlements que ce tribunal est chargé d'appliquer ». Par ailleurs, « (…) la lecture de cet acte ne 
saurait, sous peine d'irrégularité de la décision à rendre, donner à penser que les faits visés sont d'ores et déjà 
établis ou que le caractère répréhensible au regard des règles et principes à appliquer est d'ores et déjà reconnu », 
C.E.f. Sect. 20 oct. 2000, Sté Habib Bank Ltd, Rec., p. 434. Concernant la Commission bancaire : « si la commission 
bancaire assure par son secrétariat général le contrôle des établissements de crédit et les entreprises 
d'investissement, les conditions dans lesquelles ses services s'acquittent de cette fonction ne conduisent pas le 
collège des membres de la commission à prendre parti sur les faits reprochés aux personnes qui font l'objet d'une 
procédure disciplinaire », C.E.f. Sect. 30 juill. 2003, n° 240884, Sté. Dubus, D. 2003, p. 2501 ; A.J.D.A. 2004. 26, 
note LAGET-ANNAMAYER ; P.A. 20 févr. 2004, p. 3, concl. GUYOMAR. 
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l’impartialité était, dans ce cas, compromise964. 
 
La réponse normative à la condamnation a été la transformation de la juridiction 

administrative spécialisée en une autorité administrative indépendante, séparant 
organiquement la fonction de déclencher la procédure de sanction et la fonction de décider 
sur le fond965. Cette solution rallie à la situation d’autres autorités administratives conçues 
pour donner des garanties quant à l’impartialité fonctionnelle de l’autorité chargée de la 
décision966  

 

b. Le préjugé pouvant naître de l’élaboration du rapport 

 
En matière administrative, le prononcé des sanctions peut être décidé par une 

personne ayant participé à l’ensemble d’actes antérieurs au délibéré. Ainsi, la personne 
chargée du pouvoir de sanction s’autosaisit de l’affaire, réalise des enquêtes nécessaires pour 
la formulation des griefs, instruit l’affaire et prononce la sanction. En France comme en 
Colombie, cette forme d’exercice du pouvoir punitif de l’administration n’est, en règle 
générale, contraire à aucun principe967. L’exigence d’impartialité se satisfait de l’absence d’un 
intérêt personnel en faveur ou contre la personne mise en cause968. 

 
En France, les autorités indépendantes ont été d’abord conçues sous cette forme 

cumulative des fonctions. S’agissant d’organes collégiaux, le collège de l’autorité décidait 
l’ouverture de l’enquête, la mise en accusation, la formulation des griefs, l’instruction de 
l’affaire et la décision sur le fond. Or, l’application de l’exigence d’impartialité fonctionnelle, 
issue de l’interprétation de l’article 6 § 1 de la Convention européenne des droits de l’homme, 
a provoqué un bouleversement lorsque l’autorité relève de cette norme. Sur ce point, la 
jurisprudence judiciaire adopte des critères différents à ceux de la jurisprudence 
administrative pour déterminer la méconnaissance de l’impartialité fonctionnelle. 

                                                 
964 C.E.D.H. 11 juin 2009, Dubus c/ France, n° 5242/04 ; J.C.P. 2009, I, 143, n° 11, obs. SUDRE ; D. 2009, p. 2247, note 
COURET ; R.D.P. 2010, p. 869, obs. GONZALEZ.  
965 L’art. 1er de l’ordonnance du 21 janvier 2010 fusionne la Commission bancaire, l’Autorité de contrôle des 
assurances et des mutuelles, le Comité des établissements de crédit et des entreprises d'investissement et le 
Comité des entreprises d'assurances pour donner naissance à l’Autorité de contrôle prudentiel (art. L. 612-1 du 
Code monétaire et financier). Cette autorité, expressément qualifiée comme une administration indépendante, 
réalise une séparation organique des fonctions. 
966 Devant l’Autorité de la concurrence, le rapporteur général examine les procès-verbaux et les rapports 
d’enquête, décide l’engagement d’une procédure de sanction et notifie les griefs (art. L. 463-2 du Code de 
commerce). Devant l’A.R.J.E.L., les procès-verbaux d’enquête sont examinés par le collège qui décide d’arrêter des 
griefs et de saisir la commission des sanctions art. 43, II, al. 3 de la loi n° 2010-476 du 12 mai 2010. Devant 
l’A.M.F., les griefs sont arrêtés et notifiés par le collège de l’autorité : art. R. 621-38 du Code monétaire et 
financier. Dans tous ces cas, l’auteur de l’arrêté des griefs ne participe pas au délibéré de la sanction. 
967 «(…) aucun principe général du droit n’impose la séparation des phases d’instruction et de jugement », C.E.f. 7 
juin 2000, Zumerly, Rec., p. 1166 ; R.F.D.A. 2000, p. 1079, concl. ROUL. En droit colombien, les manuels des 
fonctions peuvent attribuer l’instruction des affaires à des bureaux spécifiques, notamment au service juridique 
de l’autorité. Celui-ci est chargé de la réalisation de l’ensemble des actes nécessaires pour l’instruction de l’affaire 
et la décision sur le fond est souvent confiée au chef de l’autorité. Or, il n’existe aucune décision de justice 
exigeant, au titre de l’impartialité, que la personne chargée de la formulation des griefs, de l’instruction de 
l’affaire, ne soit pas celle adoptant la décision sur le fond, sauf dans le cas où cette procédure est expressément 
exigée.  
968 En dépit d’avoir exercé cumulativement l’ensemble des fonctions antérieures à l’adoption de la sanction, il 
n’est pas établi que cette personne « (…) ait manqué de l’impartialité nécessaire pour siéger audit conseil ou ait 
manifesté une animosité personnelle à l’égard du fonctionnaire intéressé (…) », C.E.f. 11 mai 1960, Min. agr. c/ 
Laniez, Rec., p. 316, A.J.D.A. 1960, p. 279. 
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Concernant la jurisprudence judiciaire, très tôt la Cour de cassation a annoncé que la 

participation au délibéré de la personne chargée de l’instruction pouvait nuire au sentiment 
d’impartialité devant être inspiré à l’égard de la personne mise en cause969. Successivement, a 
été censuré le fait que le collège de la Commission d’opérations de bourse réalise l’ensemble 
des actes pour l’adoption de la sanction970. À la suite de cette décision, le président de la 
Commission des opérations de bourse est chargé de la notification des griefs971 et un 
rapporteur est désormais chargé de l’instruction de l’affaire972 ; mais, sa présence au délibéré 
n’était pas exclue, ce qui a provoqué, ensuite, une nouvelle condamnation de la partialité 
fonctionnelle issue de sa participation au délibéré973. La juridiction judiciaire sanctionne aussi 
la présence du président de la Commission d’opérations de bourse au délibéré, en raison du 
fait qu’il avait notifié les griefs, et elle condamne le fait que le collège soit chargé d’arrêter les 
griefs et de statuer sur la sanction974. Une nouvelle réforme de la procédure a dû intervenir 975. 
De son côté, le Conseil de la concurrence avait déjà pris acte de l’évolution de la jurisprudence, 
ainsi que des critiques de la doctrine976 et avait décidé de ne plus permettre la participation du 
rapporteur et du rapporteur général au délibéré977. Cependant, il a été sanctionné en raison 
d’une décision ayant été adoptée à l’époque où le rapporteur participait encore au délibéré978. 

                                                 
969 Même si la Cour de cassation avait rejeté un pourvoi fondé sur le grief de la présence du rapporteur au délibéré 
(C.cass. Com. 8 décembre 1992, Bull. civ. IV, no 404), son rapport annuel de la même année affirme que la 
présence du rapporteur au Conseil de la concurrence au délibéré « (…) n’apparaît guère en harmonie avec le 
principe de la contradiction comme avec l’égalité des armes entre les parties. Son abrogation est donc 
souhaitable », Rapport annuel de la Cour de cassation, La Documentation française, Paris, 1992, p. 19.  
970 C.A.P. 7 mai 1997, Oury c. / Agent judiciaire du Trésor, D. 1998, p. 77, note REINHARD. « Cet arrêt dont la portée 
peut être considérable (…) donne avant tout une « leçon » aux différentes autorités et à tous les responsables (…) 
», Michel GERMAIN et Marie-Anne FRISON-ROCHE, obs. sur C.A.P. 7 mai 1997, Oury, R.D.B.B., mai-juin, 1997, p. 119. 
971 Art. 2 du décret n° 97-774 du 31 juillet 1997. 
972 Art. 1er du décret n° 97-774 du 31 juillet 1997. 
973 C.cas. Ass. Plén., 5 février 1999, C.O.B. contre Oury, Gaz. Pal., 24-25 février 1999, p. 8, concl. LAFORTUNE et note 
DEGUELDRE, GRAMBLAT et HERBIERE ; J.C.P. E. 1999, p. 957, note MATSOPOULOU ; P.A. 10 février 1999, p. 3, notes 
DUCOULOUX-FAVARD et P.M. ; Nicolas RONTCHEVSKY, « La commission des opérations de bourse a l'épreuve de 
l'exigence d'impartialité », Bulletin Joly Bourse, 1er mars 1999, n° 2, p. 129. 
974 C.A.P. 1re ch. 7 mars 2000, Société KPMG Fiduciaire de France, D. 2000, p. 212, obs. BOIZARD ; J.C.P. 2000, II, 
n˚ 10408, note DRAGO ; Bull. Joly Bourse, 2000, § 51, p. 244, note RONTCHEVSKY. 
975 Les décrets nos 720 et 721 du 1er août 2000, J.O., 2 août 2000, p. 11939 excluent de l’enquête le président de la 
C.O.B. et les membres du collège. L’enquête était désormais menée par le directeur général de la C.O.B. 
L’instruction était confiée à un rapporteur qui ne prenait pas parti au délibéré. Le rapporteur était choisi au sein 
du collège. Il notifiait les griefs, instruisait l’affaire et n’assistait pas au délibéré. Cf. Jean-Jacques DAIGRE, « La 
nouvelle procédure de sanction de la COB. Une réforme en clair-obscur », J.C.P. E, n° 41, 2000, p. 1604. Claude 
DUCOULOUX-FAVARD et Nicolas RONTCHEVSKY, « La procédure de sanction administrative des infractions boursières 
après le décret n° 97-774 du 31 juillet 1997 », Bulletin Joly Bourse, 1er mars 1998 n° 2, p. 107 ; François TERRE, « La 
réforme de la COB : la confusion des pouvoirs », La vie judiciaire, 7 août 1989, p. 3.  
976 La doctrine dénonçait la méconnaissance des règles du procès équitable en raison de la présence du rapporteur 
au délibéré et demandait à la Cour de cassation, l’application directe de la Conv.E.D.H. pour sanctionner cette 
présence : « il est (…) anormal que lors d’une phase de délibéré, obligatoirement secrète, assiste la personne qui a 
instruit le dossier et qui est le procureur agissant au nom de la société. Sans doute est-il déguisé en rapporteur », 
Haritini MATSOPOULOU, « La présence du rapporteur du Conseil de la concurrence au délibéré, au regard de la 
Convention européenne des droits de l'homme », P.A. n°114, 20 sept. 1996, n° 114, p. 4.  
977 Depuis 1999 le rapporteur de l’affaire et le rapporteur général ne participent plus au délibéré : Samuel ETOA et 
Jean-Marc MOULIN, « L'application de la notion conventionnelle de procès équitable aux autorités administratives 
indépendantes en droit économique et financier », Cahiers de la recherche sur les droits fondamentaux –
Université de Caen, n° 1, 2002, note 11, p. 49. 
978 C.cass. com., 5 octobre 1999, Société Campenon Bernard S.G.E. c/ ministre de l'Économie, des Finances et du 
Budget, concl. LAFORTUNE, Gaz. Pal., 2 déc. 1999, n° 336, p. 9 et doct. p. 2, note FLECHEUX ; D. 2000, p. 9, obs. 
NIBOYET ; J.C.P.  2000, n°10225, note CADOU. « (…) la présence du rapporteur, cheville ouvrière de la procédure de 
sanction, et du rapporteur général, même sans voix délibérative, a pu donner l'impression que les sanctions 
prononcées à l'encontre des entreprises mises en cause n'avaient pas été décidées dans des conditions 
d'impartialité », Maurice LAFORTUNE, Concl. sur C.cas. com., 5 oct. 1999, Société Campenon Bernard S.G.E. c. le 
ministre de l'Économie, des Finances et du Budget, Gaz. Pal. 2 déc. 1999, n° 336, p. 9 L’exclusion du rapporteur et 
du rapporteur général a été normativement confirmée par l'ordonnance n° 2000-912 du 18 septembre 2000, 
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Dans ces décisions, la juridiction judiciaire a réalisé un examen in concreto du rôle du 
rapporteur afin de déterminer si sa présence au délibéré pouvait provoquer pour la personne 
mise en cause un sentiment de partialité. Interprétant la jurisprudence de la Cour européenne 
des droits de l’homme979, la jurisprudence judiciaire a conclu que le rapporteur devait être 
exclu du délibéré, car il participe activement à l’élaboration et à la formation de 
l’accusation980. 

 
La juridiction administrative a, quant à elle, réalisé une interprétation différente981 de 

la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme quant à l’examen de l’étendue 
et de la nature des mesures pouvant compromettre l’impartialité ultérieure982. Pour la 
juridiction administrative, le rapporteur peut prendre parti au délibéré quand ses fonctions se 
bornent à « vérifier la pertinence des griefs »983, c’est-à-dire : lorsqu'il n’est pas à l’origine de la 
saisine, qu'il ne formule pas les griefs, qu'il n’a pas le pouvoir de classer ou élargir la saisine, 
qu'il n’a pas le pouvoir d’adopter des mesures de contrainte, notamment de réaliser des 
perquisitions et des saisies984. Le rapporteur ne saurait être exclu du délibéré dans la mesure 
où il ne dispose pas de pouvoirs essentiellement différents de ceux de la formation chargée de 
la décision985. 

 
Résultant de l’application de cette jurisprudence, la garantie d’impartialité 

fonctionnelle est très variable : en principe, les autorités administratives exercent 
cumulativement les différentes fonctions et, dans ce cas, la garantie d’impartialité 

                                                                                                                                                         

 
modifiant l’art. L. 463-7 du Code du commerce. Le rapporteur de l’affaire et le rapporteur assistent aux délibérés 
de l’Autorité de la concurrence, sauf lorsqu’ils ont décidé des sanctions ou des injonctions.    
979 En particulier, la Cour de cassation prend en considération la jurisprudence affirmant que l’impartialité du juge 
n’est pas compromise lorsque sa fonction antérieure se limite à la réalisation d’actes d'instruction sommaires : 
C.E.D.H. 26 févr. 1993, Padovani c/ Italie, série A, no 257 B., § 28, J.C.P. 1994, 3742 ; C.E.D.H. 22 avril 1994, Saraiva 
de Carvalho c/ Portugal, Série A, no 286 B., J.C.P. 1995, 3823. 
980 «Le rapporteur, en raison de sa mission d'instruction et de ses moyens d'actions et d'investigations, participe 
activement à l'élaboration et à la réunion de ces accusations », Maurice LAFORTUNE, concl. sur C.cas. Ass. Plén., 5 
février 1999, C.O.B. contre Oury, Gaz. Pal., 24 et 25 févr. 1999, p. 8. Le rapporteur est le « maître de 
l’instruction », ainsi qu’un « personnage central lors du délibéré », P. M., note sous Ass. Plén. 5 fév. 1999, P.A. 10 
fév. 1999, n° 29. p. 10. Or, les arrêts se bornent à affirmer que le rapporteur doit être exclu du délibéré en raison 
du fait qu’il « a procédé aux investigations utiles pour l’instruction des faits », C.cas. Ass. Plén., 5 février 1999, 
C.O.B. contre Oury, Gaz. Pal. 24-25 février 1999, p. 8 ; C.cass. com. 5 octobre 1999, Société Campenon Bernard 
S.G.E. c/ ministre de l'Économie, des Finances et du Budget, concl. LAFORTUNE, Gaz. Pal. 2 déc. 1999, n° 336, p. 9 et 
doct. p. 2, note FLECHEUX ; D. 2000, p. 9, obs. NIBOYET ; J.C.P.2000, n°10225, note CADOU. 
981 Les conclusions sur l’arrêt Caisse de crédit mutuel de Bain-Tresboeuf mettent en évidence que plusieurs 
solutions opposées à l’égard de la participation ou de l’exclusion du rapporteur au délibéré sont toutes conformes 
avec la jurisprudence de la C.E.D.H. : Jean-Denis COMBREXELLE, concl. sur C.E.f. 3 déc. 1999, Caisse de crédit mutuel 
de Bain-Tresboeuf, R.F.D.A. 2000, p. 578-579.  
982 « Ce qui compte c’est la portée et la nature des mesures en question », C.E.D.H. 24 août 1993, Nortier c/ Pays-
Bas, Série A, n° 267 ; D. 1995, somm. p. 105, obs. RENUCCI ; « (…) le simple fait, pour un juge, d’avoir déjà pris des 
décisions avant le procès ne peut passer pour justifier en soi des appréhensions relativement à son impartialité. Ce 
qui compte est l’étendue et la nature des mesures adoptées par le juge avant le procès », C.E.D.H. 22 avril 1994, 
Saraiva de Carvalho c/ Portugal, no15651/89, série A, n° 286-B, § 35 ; C.E.D.H., 6 juin 2000, Morel c/ France, (no 1), 
n° 34130/96, § 45 ; D., 2001, p. 339; obs. MARGUENAUD ; D., 2001, som. com., p. 1062, obs. FRICERO. 
983 C.E.f. Ass. 3 décembre 1999, Didier, n° 207434, Rec. p. 399 ; C.E.f. 17 nov. 2004, Armand M. n° 261349. 
984 C.E.f. Ass. 3 décembre 1999, Didier, n° 207434, Rec. p. 399 ; A.J.D.A.2000, p. 126, chron. GUYOMAR et COLLIN ; 
R.F.D.A. 2000, P. 1060, note SERMENT. L’arrêt Didier a été confirmé : C.E.D.H. 27 août 2002, Didier c/ France, J.C.P.  
2003, I, n° 109, obs. SUDRE ; J.C.P. 2003, n° 10177, note GONZALEZ ; R.A. 2003, p. 159, note GAMBIER. En application 
de ces critères, la présence du rapporteur de la chambre régionale des comptes a été censurée : C.E.f. Ass. 6 avril 
2001, S.A. Entreprise Razel Frères, n° 206764, 206767. Suite à cette jurisprudence le C.S.A. a pris l’initiative 
d’exclure son rapporteur du délibéré (art. 1er de la délibération du 11 juillet 2002, relative au règlement intérieur 
du Conseil supérieur de l’audiovisuel, J.O. 2 août 2002, p. 13222.  
985 C.E.f., sect., 17 nov. 2006, n° 276926, Sté CNP Assurances, D.A. 2007, comm. 1 ; J.C.P. G. 2006, II, 10011, note 
ISRAËL. 
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fonctionnelle est absente986. Lorsque la sanction administrative relève du champ d’application 
de l’article 6 § 1 de la Convention européenne des droits de l’homme987, l’impartialité 
fonctionnelle est garantie par l’exclusion de la présence du rapporteur au délibéré lorsqu’il 
dispose d’importants pouvoirs d’instruction, participant activement à l’élaboration de 
l’accusation, pour la jurisprudence judiciaire ou lorsqu’il dispose de pouvoirs différents à ceux 
de la formation chargée de la décision, pour la juridiction administrative. Il est des organes 
offrant une apparence plus nette d’impartialité, en raison du fait qu’ils disposent d’un organe 
chargé exclusivement de décider la sanction988, qui n’est chargé ni de la formulation de 
l’accusation ni de l’instruction de l’affaire989. Même si cette séparation organique n’est pas 
exigée990, il s’agit de « créer les conditions les plus favorables à cette impartialité »991, ou 
d’« offrir des garanties suffisantes pour exclure tout doute légitime »992 au prix d’alourdir la 
procédure de sanction993.  
 

2. Les garanties de l’impartialité personnelle 

 
L’impartialité personnelle ne correspond pas exactement à l’idée de l’impartialité 

subjective. L’impartialité personnelle concerne une réalité plus large : non seulement le parti 
pris de la personne, visant à favoriser ou à faire grief à la personne mise en cause, ce qui est 
connu comme la partialité subjective994 « qui concerne chaque juge dans ses convictions 

                                                 
986 Cette forme d’organisation demande à cette personne un effort particulier afin de garder en permanence le 
doute quant à la responsabilité de la personne mise en cause. Les impressions préliminaires doivent être soumises 
à la défense et il doit pouvoir abandonner le penchant naturel à soutenir ses propres actes, notamment les griefs 
formulés. Face à un tel cumul des fonctions, la personne mise en cause peut avoir le sentiment que la décision 
définitive est déjà implicitement adoptée lors de la formulation des griefs ; mais, la jurisprudence traditionnelle se 
contente d’exiger que la motivation profonde de l’autorité ne soit pas celle de favoriser ou de faire grief à une 
personne déterminée.  
987 Même si la jurisprudence examine la question de l’impartialité y compris dans les cas où les moyens issus de 
l’art. 6 de la Conv. E.D.H. ne sont pas admis : C.E.f. 3 déc. 1999, Caisse de crédit mutuel de Bain-Tresboeuf, R.F.D.A. 
2000, p. 583. 
988 Fruit de l’évolution forcée par la jurisprudence judiciaire à l’égard de la C.O.B., la nouvelle A.M.F. a été la 
première autorité indépendante à créer en son sein une commission des sanctions dont la jurisprudence a 
reconnu son caractère non juridictionnel : C.E.f. 4 fév. 2005, Société GSD Gestion, requête 2690001, R.F.D.A., nov.-
déc. 2005, p. 1178. D’autres autorités disposent du même schéma, notamment l’Autorité de contrôle prudentiel 
dont l’art. L. 612-38, al. 6 du Code monétaire et financier dispose qu’« (…) Elle délibère hors la présence des 
parties, du rapporteur, du directeur général du Trésor ou du directeur de la sécurité sociale ou de leurs 
représentants, du membre du collège et des services de l'Autorité chargés d'assister ce dernier ou de le 
représenter ». 
989 Lors de la discussion de la loi créant l’A.M.F., il a été considéré qu’il serait utile pour les apparences 
d’impartialité d’exclure la participation du rapporteur au délibéré, alors même que sa présence ne saurait être 
sanctionnée par la jurisprudence, dans la mesure où ses pouvoirs « ne diffèrent pas de ceux que la formation 
disciplinaire collégiale du Conseil (…) aurait elle-même exercé », amendement n° 11 à l'art. 621-15-IV du Code 
monétaire et financier, adopté par le Sénat le 5 juin 2003. 
990 « (…) aucun principe général du droit non plus que les stipulations du premier paragraphe de l'article 6 de la 
convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales n'imposent que, une 
fois prise par la CCAMIP la décision d'ouvrir une procédure de sanction, les phases d'instruction et de prononcé de 
la sanction soient séparées », C.E.f., sect., 17 nov. 2006, n° 276926, Sté CNP Assurances, D.A. 2007, comm. 1 ; 
J.C.P. G. 2006, II, 10011, note ISRAËL. 
991 Stéphanie GANDREAU, « La théorie de l’apparence en droit administratif : vertus et risques de l’importation d’une 
tradition de Common Law », R.D.P. 2005, p. 321. 
992 Jean-François RENUCCI, Droit européen des droits de l’homme, op. cit., p. 276. 
993 « La multiplication d’organes distincts, si elle est de nature à permettre une plus grande impartialité, est aussi 
une source de multiplication de la charge de travail global et, potentiellement, d’une moins grande efficacité des 
procédures », Emmanuel BREEN, Gouverner et punir, op. cit., p. 67. 
994 L’impartialité subjective vise à exclure tout « parti pris ou de préjugés en faveur ou à l’encontre d’une des 
parties (….) de façon que les parties n’aient, à titre personnel, rien à craindre et rien à espérer de leurs juges », 
René CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., p. 1019. Il s’agit de personnes ayant un intérêt personnel 
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personnelles et son comportement »995 et dont la méconnaissance doit être prouvée 996, mais 
aussi les conditions personnelles objectives pouvant compromettre le désintéressement de la 
personne et pouvant, ainsi, faire douter de son impartialité. Il s’agit de situations qui ne sont 
pas liées à la connaissance préalable de l’affaire en raison de l’exercice de la fonction 
(impartialité fonctionnelle), mais des conditions personnelles compromettant son 
désintéressement997. Par exemple, l’impartialité personnelle concerne tant l’animosité 
éprouvée à l’égard de la personne mise en cause, démontrée in concreto, que la participation 
de la personne chargée de la sanction dans la propriété d’une entreprise concurrente de celle 
mise en cause, par la détention d’actions, faisant douter ainsi de son désintéressement dans 
l’affaire. Les deux hypothèses concernent la personne, et non le préjugé né de l’exercice de sa 
fonction dans la procédure de sanction.  

 
Les garanties offertes à la personne mise en cause quant à l’impartialité personnelle ne 

consistent pas seulement en la possibilité de démontrer au juge que la décision n’est pas 
institutionnelle, mais personnelle998, en raison de l’existence de motifs personnels ayant 
déterminé la sanction999. Dès la procédure administrative d’adoption de la sanction, il est 
possible d’offrir des garanties d’impartialité personnelle : d’une part, l’existence d’un régime 
d’incompatibilités (a) conçu pour éloigner la personne chargée de la décision des intérêts en 
jeu. D’autre part, le devoir de se déporter et le droit de récuser (b) permettent d’anticiper le 
grief d’impartialité et de le purger immédiatement.   

 

a. L’existence d’un régime d’incompatibilités 

 
La première façon de donner des garanties du désintéressement des personnes 

chargées de l’adoption d’une sanction administrative consiste à les éloigner des intérêts en 
jeu, en interdisant le cumul de la fonction avec d’autres activités. La personne mise en cause 
est confrontée à un risque mineur de partialité personnelle, lorsque les personnes chargées 
d’adopter la sanction exercent cette fonction de façon exclusive. Dans le cas où il s’agit des 
fonctionnaires publics, ils sont soumis, en France comme en Colombie, aux règles générales 

                                                                                                                                                         

 
dans l’affaire : C.E.f. 5 oct. 1955, Bernard, Rec., p. 463 ; C.E.f. 4 mars 1964, Dame Veuve Borderie, Rec., p. 157 ; 
C.E.f. 16 nov. 1998, Mme Bastard-Valentini, Rec., p. 414. 
995 Stéphanie GANDREAU, « La théorie de l’apparence en droit administratif : vertus et risques de l’importation 
d’une tradition de Common Law », R.D.P. 2005, p. 321.  
996 « Alors que l’impartialité subjective est présumée, l’impartialité objective ne l’est pas puisque l’institution en 
cause doit la donner à voir », Marie-Anne FRISON-ROCHE, « Débats », P.A. 3 juin 2002, n° 110 p. 72. 
997 Cette partie de l’impartialité personnelle est traditionnellement considérée comme relevant de l’impartialité 
objective : « (…) l’impartialité objective – qui peut concerner la juridiction dans son ensemble ou des juges 
individuellement, et qui résulte des garanties objectives permettant de supprimer tout doute légitime quant à leur 
impartialité », Stéphanie GANDREAU, « La théorie de l’apparence en droit administratif : vertus et risques de 
l’importation d’une tradition de Common Law », loc. cit., p. 321. 
998 Aux termes du professeur Michel DEGOFFE, il s’agit d’une « sanction de l’agent », Michel DEGOFFE, Droit de la 
sanction non pénale, op. cit., p. 114. 
999 La preuve est moins difficile lorsque le sentiment d’animosité a été manifesté publiquement (C.E.f. 20 janvier 
1960, Mazières, Rec., p. 37 ; C.E.f. 22 avril 1961, Fraunié, Rec., p. 1077 ; R.D.P. 1961, p. 903 ; C.E.f. 26 fév. 1979, 
Baillet, Rec., p. 663 ; A.J.D.A. 1982, p. 933. De même, la partialité peut être prouvée lorsque la personne a pris 
parti publiquement concernant le sort de l’affaire en cours : C.E.f. 18 fév. 1949, Viet, Rec., p.84 ; S. 1950, III, p. 24 ; 
C.E.f. 10 janvier 1951, Fracchinetti, R.D.P. 1959, p. 929 ; C.E.f. Section du 27 avril 1988, Sophie, p. 160, concl. 
HUBAC. « Historiquement, les situations de partialité subjective sont étroitement liées à celles retenues en matière 
de détournement de pouvoir », Éric MITARD, « L’impartialité administrative », loc. cit., p. 480. 
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d’incompatibilité pour l’exercice de la fonction publique1000 et ne pourront, notamment, 
exercer en même temps des emplois dans le secteur privé ou une activité professionnelle 
libérale qui pourrait nuire à leur impartialité, ainsi qu’à leur indépendance. 

 
Or, lorsque la sanction administrative est confiée à des organes collégiaux, les 

membres de cette autorité ne sont pas, dans tous les cas, des fonctionnaires publics. Dans 
certains cas, des normes spéciales disposent l’interdiction de cumul propre aux fonctionnaires 
publics à l’égard des membres directifs de l’autorité1001. Sans uniformité, des lois spéciales 
prévoient des interdictions de cumul des fonctions avec toute activité professionnelle, tout 
mandat électif ou emploi public ou privé1002. Il s’agit de systèmes d’incompatibilités conçues 
spécialement à l’égard du domaine d’activité de l’autorité administrative. Ainsi, notamment, 
les membres de l’Autorité de régulation des communications électroniques et des postes ne 
peuvent pas détenir directement ou indirectement des intérêts dans des entreprises du 
secteur des postes ou des communications électroniques1003. Les membres de l’Autorité de 
régulation des jeux en ligne ne peuvent pas exercer une activité économique ou financière 
dans le secteur des jeux d’argent et de hasard1004 ; mais, par ailleurs, ils ne peuvent pas miser 
sur des jeux en ligne1005. Les membres du Conseil supérieur de l’audiovisuel ne peuvent pas 
exercer des fonctions ou recevoir des honoraires ou détenir des intérêts dans une entreprise 
du secteur audiovisuel1006. De même, les membres de la Commission nationale de la télévision 
colombienne1007 ne peuvent pas exercer des fonctions, recevoir des honoraires ou avoir des 
intérêts dans les entreprises du secteur de la télévision, du cinéma, de la radio ou des 
télécommunications1008. 

 
Dans certains cas, le risque de partialité personnelle est aussi évité en excluant la 

possibilité que l’adoption des décisions favorisant une personne ou une entreprise puisse être 
récompensée par un contrat ou par un engagement ultérieur de cette personne à la fin de son 
mandat au sein de l’autorité administrative. Les périodes d’incompatibilité sont ainsi 

                                                 
1000 En France, les incompatibilités générales, applicables à tout fonctionnaire et agent non titulaire de droit 
public, indépendamment de son appartenance à la fonction publique d’État, territoriale ou hospitalière, sont 
prévues à l’art. 25 de la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983. En Colombie, les incompatibilités générales sont prévues, 
notamment par l’art. 39 du C.D.U. De même, certaines des prohibitions prévues à l’art. 35 du C.D.U. visent à 
garantir l’impartialité de la personne, notamment, le n° 10 de l’art. 35 du C.D.U. interdisant de devenir créancier 
ou débiteur d’une personne ayant des intérêts dans les affaires en cours.  
1001 Il s’agit du cas de l’Autorité de la concurrence dont le président et le vice-président « (…) exercent leurs 
fonctions à plein temps. Ils sont soumis aux règles d'incompatibilité prévues pour les emplois publics », art. L. 461-
2, al. 1er du Code du commerce. Ce régime d’incompatibilités concerne aussi le président de l’A.M.F. (art. L. 621-2, 
II, 9, al. 3 du Code monétaire et financier) et le président de l’A.R.J.E.L. (art. 35, II, al. 2 de la LOI n° 2010-476 du 
12 mai 2010).   
1002 Par ex. « Les fonctions de membre du Conseil supérieur de l'audiovisuel sont incompatibles avec tout mandat 
électif, tout emploi public et toute autre activité professionnelle », art. 5, al. 1er de la loi n° 86-1067 du 30 
septembre 1986. 
1003 Art. L. 131, al. 1er du Code des postes et des communications électroniques 
1004 Art. 36, II, al. 2 de la loi n° 2010-476 du 12 mai 2010. 
1005 Art. 36, II, al. 3 de la loi n° 2010-476 du 12 mai 2010. 
1006 Art. 5, al. 2 de la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986. L’acceptation d’une des situations incompatibles 
justifie sa démission d’office : art. 5, al. 3 de la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986. La loi prévoit aussi un régime 
spécial d’incompatibilités pour le personnel des services sous l’autorité du président : art. 7 de la loi n° 86-1067 du 
30 septembre 1986. 
1007 La C.N.T.V. sera remplacée par l’Agence nationale de la télévision, dont l’indépendance est réduite et certaines 
des compétences de la Commission nationale de télévision seront confiées à la Commission de régulation des 
communications et à l’Agence nationale du spectre électromagnétique.  
1008 Art. 10 de la loi n° 182 du 20 janvier 1995.  
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prolongées après la fin des fonctions administratives1009 et cette mesure s’accompagne, le cas 
échéant, du versement du salaire pendant cette période d’incompatibilité a posteriori1010. 

 
Le panorama montre une diversité absolue lorsque la personne chargée de la décision 

n’est pas un fonctionnaire public. La diversité concerne l’existence même d’un régime 
d’incompatibilités, ainsi que le contenu des interdictions adaptées à chaque fonction et à 
chaque domaine d’action de l’autorité administrative. En France, le seul élément unificateur 
qui est, néanmoins, d’ultima ratio, consiste en la prise illégale d’intérêts, punie 
pénalement1011.   

 

b. Le devoir de se déporter et le droit de récuser  

 
L’impossibilité de cumuler l’exercice de la fonction avec d’autres fonctions ou d’autres 

activités ne suffit pas à exclure toutes les situations où la personne chargée de décider ou de 
participer à la décision d’une sanction peut voir son impartialité compromise. Pour chaque 
affaire en particulier, la personne peut avoir un préjugé ou un intérêt nuisant à son objectivité 
et cela n’est pas nécessairement illégal. C’est en reconnaissant cette réalité qu’est prévue 
l’obligation de se déporter pour permettre le remplacement par une autre personne dont le 
désintéressement est absolu.  

 
Or, en France, le devoir de se déporter n’a pas une portée générale et, il n’existe que 

dans le cas où il est expressément prévu. De plus en plus de législations spécifiques prévoient 
le devoir de déport1012 et cela s’accompagne, le cas échéant, d’un système déclaratif de tous 
les intérêts, fonctions ou mandants existants ou ayant existé, pouvant compromettre 
l’impartialité du membre de l’autorité administrative1013. En Colombie, en revanche, le devoir 
de se déporter dans toutes les affaires où le fonctionnaire peut voir son impartialité 
compromise est général1014 et n’admet pas d'exceptions. 
                                                 
1009 Par exemple, en droit colombien, les serviteurs publics sont interdits pendant deux ans d’assister ou de 
représenter des personnes dans des affaires dont la connaissance relève des fonctions ayant été exercées : art. 35, 
n° 21 du C.D.U.  
1010 Par exemple, les membres du C.S.A. continuent à percevoir leur salaire pendant un an après la fin de leur 
mandat : art. 5, al. 7 de la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986. Les incompatibilités s’accompagnent aussi d’un 
régime d’inéligibilités prévues, à l’égard de la Commission colombienne de la télévision à l’art. 9 de la loi n° 182 du 
20 janvier 1995 consistant, notamment, à la participation dans les entreprises du secteur audiovisuel pendant 
l’année précédente.   
1011 Article 432-13 du Code pénal français. 
1012 L’obligation de déport est prévue notamment pour les membres de la commission des sanctions de l’A.M.F. 
(art. R. 621-39-1 du Code monétaire et financier) ; pour les membres de l’Autorité de la concurrence (art. L. 461-2, 
al. 4 du Code du commerce ; pour les membres de la commission des sanctions de l’A.R.J.E.L. (art. 36, II, de la loi 
n° 2010-476 du 12 mai 2010), de la commission des sanctions de l’Autorité de contrôle prudentiel (art. L. 612-10, 
al. 6 du Code monétaire et financier). La méconnaissance du devoir de déport constitue une irrégularité 
procédurale donnant lieu à l’annulation de la décision : C.E.f. 30 mai 2007, Sté Europe Finances et Industrie c/ 
AMF, n° 293408. 
1013 Le système déclaratif d’intérêts ou de situations pouvant compromettre l’impartialité existe notamment dans 
l’Autorité de la concurrence : « Tout membre de l'autorité doit informer le président des intérêts qu'il détient ou 
vient à acquérir et des fonctions qu'il exerce dans une activité économique », art. L. 461-2, al. 3 du Code du 
commerce. Aussi, les membres de l’A.M.F. ont le devoir, au commencement de leurs fonctions et avec une 
certaine périodicité, de déclarer les situations qui pourraient constituer un conflit d’intérêts (art. L. 621-4 Code 
monétaire et financier). Ce système déclaratif est aussi prévu à l’intérieur de l’A.R.J.E.L. (art. 36 de la loi n° 2010-
476 du 12 mai 2010) et de l’Autorité de contrôle prudentiel (art. L. 612-10 du Code monétaire et financier). 
1014 L’art. 40 du C.C.A. dispose que « tout serviteur public devra se déporter à l’égard des affaires où sa gestion, son 
contrôle ou sa décision auraient un intérêt particulier et direct pour lui ou pour son conjoint, pour ses familiers 
proches ou pour ses associés ». De son côté, l’art. 11 du C.P.A.C.A. précise : « quand l’intérêt général s’oppose à 
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Afin de purger les situations compromettant l’impartialité personnelle, il est aussi 

reconnu à la personne mise en cause le droit de demander le déport de la personne dont elle 
considère qu’un intérêt personnel ou un préjugé quelconque puisse léser son objectivité. En 
France, ce droit n’existe pas sans texte1015, alors qu’en Colombie la récusation est un droit des 
administrés dont les Codes administratifs1016 prévoient une procédure générale pour sa 
décision1017.  

 
Bien que l’impartialité soit en France comme en Colombie une obligation générale des 

autorités administratives, les garanties concrètes d’impartialité en matière de sanctions 
administratives sont diverses. La sanction peut être confiée à une autorité réalisant, à elle 
seule, l’ensemble des procédures nécessaires pour l’adoption d’une sanction, qui n’est pas 
soumise au devoir de déport et dont la récusation est impossible ; mais, aussi, l’autorité 
sanctionnatrice peut réaliser une séparation absolue des étapes de la procédure de sanction, 
excluant ainsi toute apparence de préjugé et cela peut s’accompagner d’un devoir absolu de 
déport et de la possibilité de récuser le membre de l’autorité dont l’impartialité serait 
compromise. Dans la question de l’impartialité, la diversité française s’oppose à l’uniformité 
colombienne.   

 

Conclusion du Chapitre  

 
La sanction administrative se différencie de la sanction pénale en raison de l’organe qui 

la décide. L’administration n’exerce pas la fonction juridictionnelle lorsqu’elle sanctionne ; elle 
ne supplante pas le juge. Elle exerce une fonction administrative réglée par le droit 
administratif sanctionnateur. La définition organique de la sanction administrative permet d’y 
grouper diverses sanctions ayant des qualifications diverses, notamment les sanctions 

                                                                                                                                                         

 
l’intérêt particulier et direct du serviteur public, celui-ci devra se déporter ». Ce même devoir est prévu en matière 
disciplinaire (art. 40 du C.D.U.) 
1015 C.E.f. 24 janvier 1919, Pereaud, Rec., p. 63 ; C.E.f., 24 mai 1935, Lamoudi Lamine, Rec., p. 586 ; C.E.f. 9 mars 
1938, Huget, Rec., p. 251 ; C.E.f. 6 mai 1955 Esh Chadely, Rec., p. 238. En revanche, le droit de récuser dans le 
contentieux administratif juridictionnel est un principe général de procédure : C.E.f. Sect. 24 juillet 1934, Ducos, 
Rec., p. 882 ; C.E.f. 25 avril 1979, Paisnel, R.D.P. 1980, p. 897. Lorsqu’existe le droit de récuser, il est obligatoire 
d’en informer la personne mise en cause, le nom des personnes prenant part au délibéré : C.E.f. Ass 5 juillet 1958, 
Seitz, R.D.P. 1959, p. 1073. La notification de la composition de l’organe allant délibérer démarre le délai spécial 
pour récuser, lorsqu’il est prévu, notamment devant l’A.M.F. (art. R. 621-39-2 du Code monétaire et financier). La 
notification de la composition de l’organe n’est, en principe, pas obligatoire pour les autorités administratives : 
C.E.f. 10 mai 2004, Crédit du Nord, Rec., t. p. 692. 
1016 L’art. 30 du C.C.A. dispose que les fonctionnaires publics peuvent être récusés pour les motifs de récusation 
prévus dans le Code de la procédure civile et énumère aussi des hypothèses spéciales pour la procédure 
administrative. De son côté, l’art. 11 du C.P.A.C.A. dispose que « Tout serviteur public devant diriger des 
procédures administratives, instruire des affaires, conduire des enquêtes, recueillir des preuves ou adopter des 
décisions définitives pourra être récusé s’il ne se déporte pas lui-même pour les motifs suivants : 1. Avoir lui-même, 
sa compagne, un familier proche ou son associé, un intérêt particulier et direct dans la régulation, la gestion, le 
contrôle ou la décision d’une affaire. 2. Avoir déjà eu connaissance de cette affaire lui-même ou les personnes qui 
viennent d’être signalées(…) 8. Exister un sentiment grave d’animosité pour des faits étrangers à la procédure en 
cours, ainsi qu’une forte amitié entre le serviteur public et l’une des personnes intéressées dans l’affaire. 9. Être 
lui-même ou les personnes citées au n° 1, créancier ou débiteur de la personne intéressée (…) 16. Avoir eu, dans 
l’année précédente, un intérêt direct ou avoir été représentant, assesseur, président, gérant, directeur, membre du 
conseil d’administration, associé d’une personne ou entreprise intéressée dans l’affaire ». Le droit de récuser en 
matière disciplinaire est prévu à l’art. 86 du C.D.U. et les causes de récusation sont prévues à l’art. 8 du C.D.U.  
1017 Art. 30 du C.C.A. et art. 12 du C.P.A.C.A.  
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disciplinaires et les punitions administratives. Pour identifier la sanction administrative, il est 
nécessaire d’avoir recours à différents indices visant à démontrer qu’une mesure, entraînant 
des effets négatifs pour une personne, a été adoptée avec une finalité punitive.  

 
L’adoption de sanctions administratives n’est pas, en soi, une fonction contentieuse. 

L’administration exerce la fonction contentieuse lorsque la sanction n’est pas automatique et 
que la personne est mise en cause avant d’être sanctionnée. La mise en cause consiste en la 
formulation des griefs ouvrant la possibilité de discuter cette accusation. Le contentieux 
autour des griefs qui est noué par la défense est tranché par l’autorité administrative décidant 
de sanctionner ou d’exclure la responsabilité de la personne mise en cause. 

 
La défense potentiellement efficace permet à la personne mise en cause de faire valoir 

ses arguments et d’apporter les éléments de preuve nécessaires au soutien des arguments. 
L’indépendance de l’organe n’est pas une condition nécessaire à l’exercice de la fonction 
contentieuse en matière de sanctions administratives. En revanche, lorsque l’impartialité de 
l’autorité chargée de la décision est compromise, la défense ne saurait être efficace, dans la 
mesure où la décision est préalablement déterminée par un préjugé ou par un intérêt 
personnel dans l’affaire. 

 
L’unité de la sanction administrative autour de sa fonction contentieuse doit permettre 

une unification plus large en matière des droits processuels et substantiels. Même si les 
différentes classifications de la sanction administrative ont un fondement scientifique dans la 
mesure où elles expliquent les différences quant au régime juridique de la sanction en droit 
français, elles ne sauraient que reproduire un état du droit qui mérite, dans un bon nombre de 
cas, d’évoluer.     
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Chapitre 2. La résolution des litiges entre administrés 

 
La configuration traditionnelle des rapports de droit public place l’administré dans deux 

genres de situations : soit dans une relation de subordination à l’égard des décisions 
exécutoires, contentieuses ou non contentieuses de l’autorité administrative, soit dans une 
relation de collaboration contractuelle qui n’exclut pas, pourtant, la subordination aux 
pouvoirs unilatéraux de l’administration. Quand le droit administratif est défini comme le 
système juridique réglant les rapports des administrés avec l’administration, c’est à ces deux 
types de relation qu’il est fait mention. Or, les autorités administratives se sont vues confier la 
fonction de trancher des litiges entre des administrés, ce qui a signifié une nouveauté dans les 
rapports de droit public. Ainsi, la question de la définition des limites du droit administratif, 
par la voie du contentieux administratif, se renouvelle pour inclure ou pour exclure cette 
nouvelle réalité. La nouveauté ne consiste pas en l’exercice de la fonction contentieuse par les 
autorités administratives, mais, à une nouvelle forme de cette fonction, traditionnellement 
confiée aux juges. Il s’agit d’une nouvelle activité contentieuse de l’administration (Section I). 
Elle entraîne des défis pour l’activité contentieuse de l’administration (Section II).  

 

Section I. Une nouvelle activité contentieuse de l’administration 

 
Les fonctions administratives contentieuses traditionnelles sont nées de la 

configuration même des prérogatives de l’administration. Elles sont devenues des mécanismes 
offerts aux administrés pour leur défense à l’égard des prérogatives du pouvoir public. La 
décision des recours administratifs et le prononcé de sanctions ont servi à asseoir 
l’indépendance de l’administration à l’égard des juridictions qui, quant à elles, conservaient un 
noyau dur, exclu du contentieux administratif, juridictionnel ou non juridictionnel, consistant 
en les litiges entre des particuliers. Le contexte de la naissance de la nouvelle activité 
contentieuse de l’administration (Sous-section 1) était hostile ; mais, des systèmes juridiques 
étrangers avaient franchi le pas. En France comme en Colombie, la naissance de la fonction de 
résolution des litiges entre administrés (Sous-section 2) a répondu à une poussée propre aux 
besoins de la fonction administrative de régulation.     

  

Sous-section 1. Le contexte de la naissance de la nouvelle activité 

contentieuse de                                                                       

l’administration 

 
Les autorités administratives de l’Ancien Régime français et de l’époque coloniale 
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colombienne décidaient des contentieux entre particuliers. En France, les intendants du roi en 
mission pouvaient évoquer la connaissance d’un litige de la compétence des Parlements1 et, 
dans la Nouvelle Grenade de la colonie espagnole, les autorités administratives exerçaient le 
droit commun de la fonction de résolution des litiges entre particuliers2. Néanmoins, ces 
fonctions des administrations monarchiques ne sont pas l’antécédent immédiat de la fonction 
contentieuse de résolution des litiges entre administrés, qui est à présent exercée par des 
autorités administratives. Il est vrai que la résolution des litiges entre particuliers est une 
fonction traditionnellement considérée comme juridictionnelle (§ 1) ; mais, ces fonctions 
administratives existent en droit comparé (§ 2) sans avoir à être qualifiées comme des 
fonctions juridictionnelles. 
 

§ 1. Fonctions traditionnellement considérées comme juridictionnelles  

 
Au-delà de l’idée que tout le contentieux doit être tranché par un juge, considération 

davantage théorique que réelle, le contentieux formé par les prétentions opposées de deux 
particuliers fonde traditionnellement la limite entre le contentieux civil et le contentieux 
administratif (A). En droit colombien, la résolution des litiges entre particuliers confiée à la 
décision d’une autorité administrative relève traditionnellement des fonctions juridictionnelles 
de l’administration (B). 
  

A. Le contentieux civil et le contentieux administratif  

 
Le contentieux administratif s’oppose au contentieux judiciaire et au contentieux civil. 

Cette classification part de la définition imprécise du contentieux administratif, comme celui 
qui est porté devant la juridiction administrative, pour le cas français3, ou devant la juridiction 
du contentieux administratif, pour le cas colombien4. Le contentieux judiciaire regroupe une 
série de spécialités dont celle du contentieux civil. Quand le contentieux administratif est 
opposé au contentieux civil, le critère de différence n’est pas seulement la juridiction 
compétente5 ; mais, il est nécessaire d’avoir recours à d’autres critères. D’une part, le 
contentieux civil et le contentieux administratif sont expliqués à partir de la considération des 
personnes concernées. Il est dès lors soutenu que le contentieux administratif concerne des 
litiges opposant des particuliers à des autorités administratives6 ou opposant différentes 

                                                 
1 Édouard LAFERRIERE, Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux, t. I, Berger-Levrault, Paris, 
1887, réimpression L.G.D.J., Paris, 1989, p. 129. 
2 Oscar MAZIN, L’Amérique espagnole. XVIe-XVIIIe siècles, Les Belles Lettres, Paris, 2005, p. 74, 89-90; Alfonso 
GARCÍA, Los orígenes españoles de las instituciones americanas – Estudios de derecho indiano, Real Academia de 
Jurisprudencia y Legislación, Madrid, 1987, p. 849. 
3 « (…) le contentieux administratif regroupe l’ensemble des règles applicables à la solution juridictionnelle des 
litiges soulevés par l’activité administrative (…) », Charles DEBBASCH et Jean-Claude RICCI, Contentieux administratif, 
7e éd.  Dalloz, Paris, 1999, p.1. 
4 « Dans le sens strict, le contentieux administratif peut être défini comme l’ensemble des normes et des principes 
régulateurs des procédures qui sont suivis devant les tribunaux juridictionnels spécialisés (…) », Jaime SANTOFIMIO, 
Tratado de derecho administrativo, t. III, « Contencioso administrativo », Universidad Externado de Colombia, 
Bogota, 2004, p. 62. 
5 « (…) étant entendu que l’on parle de procédure civile lorsque ledit problème est soumis à une juridiction de 
nature civile », Gérard COUCHEZ, Procédure civile, 15e éd., Sirey, Paris, 2008, p. 1 
6 Cette notion de contentieux implique la reconnaissance du contentieux objectif comme un contentieux de 
parties, en dépassant ainsi, l’idée d’un procès fait à un acte.  
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autorités administratives entre elles7, alors que le contentieux civil oppose des particuliers 
entre eux dans leurs relations avec la société civile8. D’autre part, le contentieux civil est défini 
en raison de la nature privée des intérêts en conflit9 ou même du droit applicable, notamment 
le droit civil10. 

 
Même si la distribution du contentieux administratif entre les juridictions et les 

autorités administratives a été l’objet de controverses qui constituent l’objet même de cette 
recherche, le contentieux civil ou, plus largement, le contentieux opposant des particuliers, 
n’est pas traditionnellement mêlé à la discussion concernant l’activité contentieuse de 
l’administration. Il s’agit, en principe, d’une matière réservée aux juridictions de l’ordre 
judiciaire. Lorsqu’une décision administrative intervient dans le contentieux privé, le 
contentieux administratif se limite au contrôle de la décision administrative, ne pouvant pas 
regrouper, pour les besoins de la bonne justice11, le contentieux de la légalité et le contentieux 
privé. La question préjudicielle se borne ainsi à la légalité de l’acte, dans les cas où la 
juridiction judiciaire ne peut pas, par elle-même, interpréter la légalité de la décision 
administrative12. De ces faits, la juridiction judiciaire peut examiner la légalité d’une décision 
administrative ; mais, la juridiction administrative et l’administration non juridictionnelle ne 
sauraient s’approprier une partie du contentieux privé. En France, par le passé, il y a eu des 
autorités chargées de décider des contentieux entre particuliers13, mais leur nature 
administrative reconnue par la doctrine14 était néanmoins discutable15. 

                                                 
7 Le contentieux administratif est « le conflit juridique né entre l’administré et l’administration (…)», Carlos 
BETANCUR, Derecho Procesal Administrativo, 5e éd. Señal editora, Bogota, Medellin, 2000, p. 30. Il consiste en « (…) 
la résolution des différends, des controverses ou des litiges entre l’administration publique et les administrés et, 
même, à l’intérieur de l’administration », Jaime SANTOFIMIO, Tratado de derecho administrativo, t. III, op. cit., p. 62. 
« Le contentieux administratif est l’ensemble des litiges juridiques opposant les administrations publiques entre 
elles ou entre elles et les administrés, qui sont portés aux juges », Luis LUNA, Lo contencioso administrativo, 
Ediciones Librería del profesional, Bogota, 1981, p. 19. 
8 Il s’agit « des conflits nés dans la société civile (issus de rapports familiaux, de relations d’affaires, d’un contrat de 
travail (…) », Natalie FRICERO, L’essentiel de la procédure civile, 4e éd., Gualino, Paris, 2006, p. 11. Le terme 
contentieux civil n’est pas utilisé et il faut déduire une définition de l’objet accordé à la procédure civile : « La 
procédure civile est la procédure de la société civile et non pas seulement celle du droit civil. Elle couvre toutes les 
activités des citoyens, à l’exclusion des infractions pénales et des activités militaires », Serge GUINCHARD et al., 
Procédure civile, Hyper cours, Dalloz, 2e éd., Paris, 2011, p. 17. 
9 « Le droit de la solution des litiges d’intérêt privé par un juge civil », Pierre JULIEN et Natalie FRICERO, Droit 
judiciaire privé, 3e éd., L.G.D.J., Paris, 2009, p. 1. 
10 La procédure civile « vise à la défense des intérêts des particuliers, plus exactement des personnes physiques et 
morales en tant que ces intérêts ressortent au Droit privé », Serge GUINCHARD et al., Procédure civile. Droit interne 
et droit de l’Union européenne, 30e éd., Dalloz, Paris, 2010, p. 14. 
11 C.c.f. Décision n° 86-224 DC, 23 janvier 1987, Rec. p. 7. 
12 Tel est le cas du juge pénal qui pourra interpréter les actes administratifs dont la question de la légalité est 
requise afin de déterminer la responsabilité pénale : art. 111-5 Code pénal. En Colombie par exemple, la 
juridiction en matière du travail et de la sécurité sociale dispose de la compétence pour décider les conflits 
juridiques liés à la sécurité sociale indépendamment de la nature juridique des actes en question : art. 2, n° 4, loi 
712 du 5 déc. 2001. 
13 C’était le cas, en France, des commissions contentieuses dont la nature juridique était discutée dans la première 
moitié du XXe siècle. Notamment, le Conseil supérieur des chemins de fer constituait un tribunal arbitral chargé 
de décider les litiges opposant les compagnies de chemin de fer, sociétés commerciales, avec leur personnel (art. 
12 de la loi du 29 oct. 1921). La constitution dudit tribunal était réservée à l’initiative du ministre des Travaux 
publics et le Conseil d’État n’était dès lors compétent que pour connaître la légalité de la saisine du tribunal : 
C.E.f. 10 juillet 1931, Chemin de fer de l’Est et autres, S. 1931, III, p. 113. « C’est ainsi qu’un contentieux 
administratif va se greffer sur la procédure l’arbitrage et que, en définitive, le Conseil d’État sera juge de la 
compétence du tribunal arbitral. Les auteurs de la loi de 1921 n’ont probablement pas prévu cette conséquence de 
leur système et ils auraient lieu d’en être offusqués », Edmond ROUCHON-MAZERAT, concl. sur C.E.f. 10 juillet 1931, 
Chemin de fer de l’Est et autres, S. 1931, III, p.115.  
14 Pour Gaston JEZE « le « tribunal arbitral » (…) C’est une autorité administrative non juridictionnelle, appelée non 
à constater, mais à décider, et devant agir suivant une certaine procédure », Gaston JEZE, note sous C.E.f. 10 juillet 
1931, Chemin de fer de l’Est et autres, R.D.P. 1931, p. 776. 
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Le contentieux privé ou civil, et plus largement le contentieux privé, est une limite 

commune à la compétence des juridictions administratives et de l’activité contentieuse de 
l’administration. Cela suppose l’adoption d’une définition matérielle du contentieux privé, à la 
place d’une définition organique d’après laquelle le contentieux privé est celui qui est confié à 
la juridiction judiciaire. La qualité des parties du litige et la nature des intérêts en jeu sont des 
critères pour l’identification du contentieux privé exclu de la compétence administrative. En 
revanche, en Colombie, le contentieux entre particuliers peut être l’objet des fonctions 
juridictionnelles de l’administration.  

 

B. Les fonctions juridictionnelles de l’administration colombienne  
 
Lorsque les autorités administratives colombiennes se voient attribuer des fonctions 

que la loi a expressément qualifié comme de nature juridictionnelle, celles-ci n’exercent pas la 
fonction administrative contentieuse ; elles n’exercent pas, plus largement, la fonction 
administrative. Il s’agit d’un procédé exceptionnel, autorisé constitutionnellement16 qui exige, 
en principe, la qualification législative expresse de la nature juridictionnelle des fonctions qui 
sont attribuées à l’autorité administrative. Cependant, le juge constitutionnel a accepté que 
cette intention puisse être implicite, se voyant ainsi confronté à l’identification de fonctions 
juridictionnelles. 

 
En principe, la résolution des litiges entre particuliers est une matière 

traditionnellement confiée aux juridictions et, ainsi, il est communément admis que quand une 
autorité administrative se voit confier ce genre de compétences, sa fonction est 
nécessairement juridictionnelle17 ; ses décisions ont force de chose jugée et les recours 
exercés contre cette décision sont ceux des recours contre les sentences juridictionnelles.   

 
En effet, des autorités administratives tranchent des litiges entre particuliers par 

l’exercice d’une fonction expressément reconnue comme juridictionnelle : d’un part, les 
autorités de police, notamment le maire et l’inspecteur de police, mènent des procédures 

                                                                                                                                                         

 
15 Excepté la question de régler un contentieux opposant exclusivement des particuliers, ce qui, comme on le 
verra, ne détermine pas nécessairement la nature juridictionnelle de l’organe, ce tribunal d’arbitrage adoptait des 
décisions qui n’étaient l’objet d’aucun recours. Le recours pour excès de pouvoir s’adressait à la décision de 
saisine prononcée par le ministre, et non à la décision sur le fond adoptée par le tribunal.  
16 « (…) Exceptionnellement la loi pourra attribuer la fonction juridictionnelle, dans des matières précises, à des 
autorités administratives déterminées. Néanmoins, elles seront défendues d’instruire des affaires pénales et de 
juger des délits (…) », art. 116 Const.c. 
17 Dans l’esprit des citoyens, la résolution des litiges entre particuliers est une fonction juridictionnelle et 
lorsqu’exceptionnellement elle est attribuée à l’administration, il s’agit d’une fonction juridictionnelle de 
l’administration : « (…) dans notre État de droit, par règle générale, les autorités administratives n’ont pas pour 
fonction la résolution des litiges entre deux ou plusieurs parties, nés en raison de l’exercice de droits patrimoniaux 
et résultant de relations juridiques qui sont conçues par des déclarations de volonté, notamment, les droits 
résultant des contrats ou des servitudes. Si, exceptionnellement, les autorités administratives se voyaient attribuer 
ce genre de fonctions par la loi, il s’agirait de l’exercice de fonctions juridictionnelles, comme l’exige la Constitution 
et non comme une autorité administrative, comme c’est le cas de la norme accusée », Luis ROJAS, intervention au 
nom de la Commission de régulation de l’énergie et du gaz dans le procès de constitutionnalité : C.c.c. Sentence C-
1120-05, 1er nov. 2005, M.R. Jaime ARAUJO. Lors de ce procès de constitutionnalité, le procureur a conclu qu’un 
accord était nécessaire entre les parties, pour pouvoir soumettre un litige entre parties à la décision d’une 
autorité administrative.  
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dites « procès policiers », permettant, par exemple, la résolution d’un litige entre deux 
particuliers autour de la possession d’un immeuble18. Certes, l’autorité de police n’adopte 
qu’une mesure provisoire19, ne valant que jusqu’à la décision sur le fond confiée à la juridiction 
civile ; mais, de cette façon, le litige est transitoirement apaisé par une décision de nature 
juridictionnelle. D’autre part, les surintendances tranchent des litiges entre particuliers par la 
voie de fonctions juridictionnelles, notamment, la Surintendance de l’industrie et du 
commerce décide le contentieux opposant le commerçant ou le fabricant avec l’acheteur d’un 
bien ou le bénéficiaire d’un service, concernant la garantie de la qualité du bien ou du 
service20. De même, la Surintendance décide comme un litige entre parties, les plaintes pour 
concurrence déloyale qui sont déposées par un commerçant contre un autre21. 

 
Ces cas montrent que la résolution des litiges entre particuliers, confiée à des autorités 

administratives, représente une fonction exercée au titre des fonctions juridictionnelles, 
reconnues par le Conseil d’État22 qui a aussi soutenu, a contrario, que l’administration n’exerce 
pas la fonction juridictionnelle lorsqu’elle tranche un litige dont l’une des parties est une 
autorité publique23. Or, il est aussi reconnu que ce sont des fonctions juridictionnelles en 
raison de la qualification expressément donnée par le législateur24. Cette jurisprudence 
pourrait être interprétée de deux façons : soit la fonction de résolution des litiges entre 
particuliers ne pourrait être confiée à l’administration que si la loi l’attribue expressément en 
tant que fonction juridictionnelle, soit cette fonction attribuée à l’administration est 
juridictionnelle, car la loi l’a qualifiée comme telle. En revanche, dans le silence de la loi, il 
s’agirait d’une fonction administrative. Cette deuxième interprétation s’accorde mieux avec la 
réalité des fonctions administratives qui n’étant pas qualifiées par la loi comme 
                                                 
18 L’art. 125 du Code national de la police dispose « La police ne peut intervenir que pour éviter la perturbation du 
droit de possession ou d’occupation d’un bien ou pour rétablir la situation dans le cas où la perturbation serait déjà 
réalisée ». 
19 L’autorité de police adopte une décision appelée « sauvegarde policière ». « Lors des procès policiers, la 
question du droit de propriété ne sera pas examinée et les preuves concernant ce droit seront irrecevables », art. 
126 du Code national de la police. 
20 « DES ATTRIBUTIONS EN MATIERE DE LA PROTECTION DES CONSOMMATEURS: La Surintendance de l’industrie et du commerce 
exercera de façon concurrente avec les juges, les fonctions qui suivent : (…) b) décider l’effectivité des garanties 
des biens et des services, prévues par les normes relatives à la protection des consommateurs et celles de source 
contractuelle, si celles-ci sont plus larges que les garanties normatives », art. 145, b, de la loi n° 446 du 7 juillet 
1998. Cette compétence a été reconnue de nature juridictionnelle par la décision: C.c.c. Sentence C-1071-02, 3 
déc. 2002, M.R. Eduardo MONTEALEGRE 
21 L’art. 20 de la loi n° 256 du 15 janvier 1996 prévoit des actions pouvant être exercées par la personne se 
considérant victime de concurrence déloyale, contre l’auteur de ces actes. Les actions juridictionnelles peuvent 
être exercées, au choix du demandeur devant les juges civils ou devant la Surintendance de l’industrie et du 
commerce (art. 147 de la loi n° 446 du 7 juillet 1998). Le demandeur peut prétendre à la déclaration du caractère 
déloyal des actes, ainsi qu’à sa suspension et à l’indemnisation des préjudices en découlant. 
22 « Les décisions dont l’exécution est demandée sont actes de la police, grâce auxquels l’administration, dans 
l’exercice de fonctions juridictionnelles spéciales que la loi lui a attribuées, tranche des litiges entre particuliers (…) 
il s’agit d’actes matériellement juridictionnels dans la mesure où ils ont été prononcés à la suite d’un procès 
policier visant à résoudre un contentieux entre deux particuliers et, dès lors, il n’est pas possible de demander 
l’exécution de cette décision par la voie de l’action d’exécution ou d’accomplissement », C.E.c. Section 3, Sentence 
du 30 oct. 1997, affaire n° ACU-042, C.R. Daniel SUAREZ.   
23 « 3. Cette chambre précise que dans le cas en examen, il ne s’agit pas d’un procès policier dans la mesure où il 
n’existe pas un contentieux entre deux parties, tranché par l’autorité administrative. Dans le cas de restitution des 
biens d’usage public, l’autorité administrative n’est pas un juge, elle ne tranche pas impartialement un litige entre 
deux parties ayant des prétentions opposées », C.E.c. Chambre plénière, Ordonnance du 3 mai 1990, affaire n° 
5911, C.R. Antonio de IRISARRI. Cette décision se justifierait « parce que là, il n’y a pas un simple conflit entre des 
particuliers, mais l’intérêt de l’administration », Jaime SANTOFIMIO, Tratado de derecho administrativo, t. III., op. 
cit., p. 91. 
24 « En raison d’une disposition légale expresse, les procès policiers de caractère civil et pénal concernent l’exercice 
de la fonction judiciaire et non de la fonction administrative. Les décisions sont actes juridictionnels et, par 
conséquent, elles ne peuvent pas être contestées devant le juge du contentieux administratif », C.E.c. Section 3, 
Sentence du 10 fév. 2000, affaire n° AC-9407, C.R. Germán RODRIGUEZ. 
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juridictionnelles, ne sont pas des fonctions juridictionnelles. De plus, la Cour constitutionnelle 
n’a affirmé dans aucune des décisions, par lesquelles elle a identifié les fonctions 
juridictionnelles de l’administration, que la résolution des litiges entre particuliers soit un 
critère déterminant. En revanche, elle a considéré qu’une fonction est juridictionnelle, dans le 
cas où elle était précédemment exercée par une juridiction ou lorsque le requérant peut 
porter le litige indistinctement devant l’autorité administrative ou une juridiction25. 

 
En France comme en Colombie, la résolution des litiges entre particuliers est 

normalement confiée à des autorités juridictionnelles, notamment de l’ordre civil. Les parties 
du litige ou les intérêts en jeu sont adoptés comme critères pour considérer qu’un litige en 
particulier ne relève pas du contentieux administratif. Le critère des intérêts présents dans 
l’affaire, justifiera le recours à l’activité contentieuse de l’administration pour décider d’un 
contentieux entre particuliers. Certes, certaines fonctions des autorités administratives 
colombiennes, qualifiées expressément par la loi comme juridictionnelles, consistent en la 
résolution des litiges entre particuliers ; mais, il n’est pas absolu qu’à chaque fois que 
l’administration décide un litige dans lequel elle n’est pas partie, sa fonction soit 
juridictionnelle. Dans l’absence d’une qualification législative expresse, il est possible de 
considérer qu’il s’agit de fonctions administratives, telles qu’elles existent en droit comparé.  
 

§ 2. Des fonctions administratives existantes en droit comparé  

 
Bien que la séparation des pouvoirs soit l’idée de droit public la plus répandue dans le 

monde entier, il s’agit en même temps d’une théorie à interprétations diverses qui n’a pas fait 
obstacle à ce que des litiges entre particuliers soient tranchés par des autorités 
administratives. La résolution administrative de litiges entre administrés est un phénomène 
répandu (A), qui est expliqué sous la théorie de la fonction administrative arbitrale (B). 
 

A. Un phénomène répandu  

 
Les agences indépendantes des États-Unis d’Amérique peuvent être autorisées à 

trancher des litiges entre particuliers, par la voie de leurs pouvoirs de décision dits 
d’adjudication. Notamment, la Federal Trade Commission, s’est vue attribuer la fonction de 
résoudre les litiges opposant des concurrents pour des accusations de concurrence déloyale26. 
Cette même compétence, qui a été perçue en droit colombien comme relevant de la fonction 
juridictionnelle, est considérée comme une fonction non juridictionnelle de l’agence 
indépendante chargée de la concurrence aux États-Unis. Or, l’acceptation de ce genre de 
pouvoirs administratifs a été l’objet d’une évolution jurisprudentielle. 

 

                                                 
25 C.c.c. Sentence T-494-99, 9 juillet 1999, M.R. Vladimiro NARANJO. « (…) puisqu’il existe une compétence partagée 
–entre les juridictions et la Surintendance- pour connaître des affaires de concurrence déloyale, il est clair qu’il 
doit s’agir de la même fonction de nature juridictionnelle (…) », C.c.c. Sentence C-649-01, 20 juin 2001, M.R. 
Eduardo MONTEALEGRE. Ce même critère a été utilisé ultérieurement : C.c.c. Sentence C-1071-02, 3 déc. 2002, M.R. 
Eduardo MONTEALEGRE. 
26 F.T.C., créée en 1914 par le Federal Trade Commission Act. La procédure pour la décision des plaintes relatives à 
la concurrence déloyale est prévue au titre XV, chapitre 2, § 45, b du U.S.C. (Code des États-Unis). 



OSPINA GARZÓN Andrés Fernando| Thèse de doctorat | Juin 2012 

 
 

L’article III de la Constitution des États-Unis d’Amérique dispose que le pouvoir 
judiciaire est attribué aux juges ; mais, le texte lui-même ne précise pas que la résolution des 
litiges entre particuliers soit une matière réservée aux juges27. Une première décision 
concernant le pouvoir attribué à la United States Employees Compensation Commission de 
décider le litige opposant un employeur privé à son employé, en raison des préjudices causés à 
ce dernier en raison du travail, a conduit la Cour suprême des États-Unis a affirmer que même 
si, normalement, la décision concernant les droits privés des citoyens28 appartenait en principe 
aux juridictions, il n’était pas contraire à la Constitution que des agences indépendantes 
décident ces litiges à la condition que la décision puisse être l’objet du contrôle 
juridictionnel29. Cette jurisprudence considère, néanmoins, que la compétence administrative 
touchant des droits privés n’est pas pleine et doit être limitée. Une décision intervenue en 
1982 a confirmé la possibilité d’attribuer le pouvoir de décision –adjudication- pour des litiges 
concernant des droits privés, à la condition du contrôle ultérieur ; mais, cette fois-ci, la 
compétence pouvait être plus étendue30. Ces pouvoirs administratifs31 peuvent générer un 
conflit de compétences avec les juridictions. Pour trancher ce litige, doivent être prises en 
considération la performance de l’agence et celle du juge pour décider l’affaire lors d’un 
examen comparatif32. En outre, d’après la théorie de la primary juridiction33, certains 
contentieux doivent d’abord être tranchés par l’autorité administrative et cette règle de 
dessaisissement préalable des juges peut toucher des litiges opposant deux particuliers dans 
une matière qui est objet de la régulation de l’agence qui devra trancher34. 

 
La fonction de régulation des agences américaines des États-Unis explique l’attribution 

de la compétence pour trancher des litiges entre particuliers. Des autorités de régulation 
d’autres pays se sont vues aussi confier de telles fonctions35. En Espagne, la cessation des 

                                                 
27 Néanmoins, la Cour suprême du New Hampshire a soutenu: « En dépit des hésitations, tout argument est 
surabondant pour démontrer que la fonction de décider des litiges entre des parties privées correspond 
exclusivement aux organes judiciaires, cité par Jorge VELEZ, Los dos sistemas del derecho administrativo, 
Universidad Sergio Arboleda, Bogota, 1994, p. 234. 
28 La différence entre l’adjudication touchant des « public rights » et celle relative aux « private rights » avait été 
établie auparavant (S.C.J. affaire Murray’s Lesee v. Hoboken Land and Improvement Company, 59 US, 272, 1855). 
Cette différence était considérée comme le fondement de la compétence exclusive des tribunaux à l’égard des 
droits privés qui pourraient se trouver en conflit.  
29 S.C.J. affaire Crowel vs. Benson, 285, U.S. 22, 1932. 
30 S.C.J. affaire Northern Pipeline Construction Co. Vs. Marathon Pipe Line Co. 485 U.S. 50, 1982) accepte que la 
fonction d'« adjudication » des agences ne se limite pas aux « initial fact-finders ». Cf. Richard PIERCE, Sidney 
SHAPIRO et Paul VERHUIL, Administrative Law and process, 2e éd. University Textbook Series, The Foundation press, 
New York, 1992, p. 73. 
31 Il s’agit de fonctions administratives que la doctrine qualifie de judiciaires, alors que la jurisprudence parle de 
fonctions quasi judiciaires : Kenneth CULP DAVIS, Administrative Law and Government, 2e éd., West Publishing co., 
Minnesota, 1975, p. 17. 
32 La jurisprudence a créé la théorie de la Primary Juridiction (affaire Texas & Pacific Railway Co. v. Abilene Cotton 
Oil Co., 204 U.S. 426, 1907) donnant la possibilité aux Cours de décider au cas par cas, si elle se considère mieux 
placée que l’agence pour trancher, dans la logique des « comparative advantages ».  
33 « La doctrine de la juridiction primaire, comme la règle de l'épuisement des recours administratifs, vise à 
promouvoir des relations appropriées entre les tribunaux et organismes administratifs chargés de tâches 
particulières de régulation », S.C.J. affaire United States vs. Western Pacific R. Co., 325 U.S. 59, 1956.  
34 Par exemple, le contentieux opposant les cheminots aux usagers, autour des tarifs, doit être porté devant  
l’Interstate Commerce Commission I.C.C, chargé de la régulation du secteur ferroviaire (S.C.J. affaire Texas & 
Pacific Ry. Vs Abilene Cotton Oil Co., 204 U.S. 426, 1907).   
35 Certains pays européens confient ce pouvoir de résolution des litiges entre émetteurs, intermédiaires et 
investisseurs à leur autorité de régulation des marchés financiers, notamment la Belgique, l’Espagne et le 
Luxembourg. «C'est ainsi le cas pour la Commission bancaire et financière belge, pour la CNMV en Espagne, pour la 
Commission de Surveillance du secteur financier du Luxembourg, la CMVM du Portugal (depuis le 1er mars 2000) 
dispose déjà de ce pouvoir de régler les différends ou de donner une suite aux plaintes des investisseurs », Bulletin 
de la Commission des opérations de bourse C.O.B., n° 344, mars 2000, p. 2. 
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monopoles étatiques, ayant pour but de donner place à la concurrence, a été accompagnée 
des compétences de résolution des litiges entre les nouveaux concurrents et l’opérateur 
historique. Même si ce genre de fonctions n’était pas inédit dans le droit espagnol36, il est 
devenu beaucoup plus présent dans des autorités administratives37 portant, néanmoins, le 
nom de tribunaux arbitraux38. Ainsi, les autorités régulatrices se sont vues confier, notamment, 
la résolution de contentieux issus de la concurrence déloyale39. Il en est de même, des 
contentieux des consommateurs avec les producteurs ou fabricants40 ou les litiges opposant 
deux personnes autour de la propriété industrielle41. Ainsi, la résolution des litiges entre 
l’opérateur historique du service postal et les nouvelles entreprises, est-elle subsidiairement 
confiée à une autorité adjointe au ministère des Communications42. De plus, des autorités 
administratives décident des contentieux entre des particuliers en matière de transports43 et 
des assurances44. 

 
Au Pérou, des autorités administratives sont chargées de la résolution des litiges entre 

administrés45 et il existe une procédure administrative générale contentieuse pour l’exercice 
de ces fonctions46. À cet égard, la doctrine précise que la procédure cherche à garantir 
notamment l’impartialité de l’administration devant agir en tant que tierce à l’égard du 
litige47. Ainsi, au Venezuela, des contentieux de la consommation sont décidés par l’Institut de 

                                                 
36 Par exemple, la loi des eaux de 1879 attribuait aux alcaldes la compétence pour décider les contentieux entre 
particuliers pour le traitement des eaux souterraines. 
37 « Dans plusieurs opportunités, l’administration tranche, en effet, des litiges, des oppositions de prétentions, des 
conflits de droits et d’intérêts entre particuliers », José PARADA, « La actividad administrativa arbitral », in 
Actualidad y perspectivas del derecho público a fines del siglo XX: homenaje al profesor Garrido Falla, Madrid, 
Editorial Complutense, D.L., 1992, p. 1173. 
38 « Dans ces hypothèses, il n’est pas possible de parler d’un arbitrage stricto sensu car les parties ne choisissent 
pas volontairement la compétence administrative ; elle est imposée par la loi. De plus, la voie judiciaire n’est pas 
exclue car le litige est décidé par un acte administratif objet du contrôle de la juridiction contentieuse 
administrative. Dès lors, il serait préférable de parler de mécanismes de résolution des conflits et non 
d’arbitrage », Javier GUILLEN, « Administración y actividad arbitral: la necesidad de simplificación y reforma de los 
mecanismos de resolución extrajudicial de conflictos en materia de consumo », loc. cit., p. 360. 
39 Enrique GÓMEZ-REINO, « el arbitraje administrativo en el derecho de la competencia », Revista de Administración 
Pública, n° 162, Sept.-déc., 2003, p. 7. 
40 Dans la matière, des autorités nommées tribunaux arbitraux de la consommation ont été créées par la loi 26/84 
du 19 juillet de la loi générale pour la défense des consommateurs et des usagers. Le décret royal 636 du 3 mai 
1993 a instauré un système de « Juntas arbitrales » sur tout le territoire espagnol, pour l’administration de la 
fonction arbitrale, accompagnées des collèges arbitraux qui décident les affaires. L’art. 3 du décret royal 636/1993 
dispose que les Juntas arbitrales de la consommation sont des organes administratifs intégrés dans les 
administrations territoriales. Cf. Arturo ÁLVAREZ, El sistema español de arbitraje de consumo, Instituto Nacional de 
Consumo, Jerez de la Frontera, 1999, p. 113. Javier GUILLÉN, « Administración y actividad arbitral: la necesidad de 
simplificación y reforma de los mecanismos de resolución extrajudicial de conflictos en materia de consumo », 
Revista de Administración Pública, n° 166, janv.-avril 2005, p. 362. 
41 La Commission arbitrale de la propriété intellectuelle a été créée par l’art. 143 de la loi 22/87, du 11 novembre 
et le décret royal 479/89 du 5 mai 1989, régulant les compétences de la Commission. 
42 Un organe adjoint du ministère des Communications tranche des litiges entre l’opérateur historique et les 
entreprises accédant au marché : art. 5, n° 5 de la loi 24/1998, du 13 juillet 1998, sur la libéralisation des services 
postaux.  
43 Les Juntas Arbitrales de Transporte ont été créées par les articles 37-38 de la loi 16/87, d’ordonnancement des 
transports terrestres. 
44 Les commissions de conciliation ont été créées pour décider les litiges entre les compagnies d’assurances et les 
assurés, d’après l’art. 34 de la loi 33/84, du 2 août 1984, sur l’assurance privée. 
45 Jorge DANÓS, « El proceso de elaboración y aprobación de la Nueva Ley del Procedimiento Administrativo 
General », in Comentarios a la Ley del procedimiento administrativo general, Ley n° 27444, ARA Editores, Lima, 
2001, p. 20-21. 
46 « La procédure trilatérale est la procédure administrative contentieuse qui est suivie entre deux ou plusieurs 
administrés devant les autorités administratives (…) », art. 219.1 de la loi péruvienne n° 27444 du 10 avril 2001, de 
la procédure administrative générale n° 27444. 
47 Jaime SANTOFIMIO, « El procedimiento administrativo en Colombia y Perú. Actuaciones procesales », in 
Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, ARA Editores, Lima, 2001, p. 228.  
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défense et d’éducation du consommateur et de l’usager48, autorité administrative.  
 

L’étude des fonctions attribuées à des autorités chargées de missions de régulation aux 
États-Unis montre une évolution allant vers l’acceptation de la fonction administrative de 
résolution de litiges entre administrés. En Espagne et au Pérou, la mise en concurrence de 
secteurs économiques a motivé l’attribution de fonctions de résolution des litiges entre 
administrés. Ces fonctions ont été expliquées sous la théorie de la fonction administrative 
arbitrale.  
 

B. La fonction administrative arbitrale   

 
C’est en droit espagnol qu'est formulée une théorie visant à expliquer la résolution 

administrative de litiges entre particuliers. La fonction administrative arbitrale s’exerce dans le 
cas où l’autorité administrative est portée à trancher entre des prétentions opposées de deux 
personnes privées.  

 
- les caractères généraux de cette fonction administrative sont, tout d’abord, le 

caractère non consensuel de l’intervention de l’autorité administrative. De ce point de vue, la 
fonction administrative arbitrale se différencie de l’arbitrage stricto sensu, exigeant, quant à 
lui, l’accord préalable des parties d’un contrat sur la résolution d’un litige éventuel ou l’accord 
concomitant des parties déjà engagées dans un litige, pour porter le litige devant un arbitre. 
En revanche, dans la fonction administrative arbitrale, le litige peut être porté par l’une des 
parties au litige, sans avoir à demander l’accord de l’autre.  

 
- ensuite, le litige porté à la connaissance de l’autorité administrative peut concerner 

soit l’existence, la portée ou l’efficacité d’un droit administratif, soit d’un droit privé49. Dans 
les cas des droits administratifs en conflit peuvent être cité, notamment, le droit à 
l’interconnexion en matière de services publics ouverts à la concurrence, alors que le paiement 
des prix des contrats signés entre les entreprises ou avec les usagers concerne un droit privé. 
En doctrine, l’expression « arbitrale » utilisée pour désigner la résolution des litiges sur un 
droit de nature administrative est considérée comme inexacte, pouvant être confondue avec le 
véritable arbitrage existant lorsque le litige concerne des droits privés50. Or, il n’est pas certain 
que dans la pratique, en droit espagnol, la décision adoptée par l’autorité administrative soit 
considérée comme entraînant des effets différents en raison de la nature du droit en cause. 

 

                                                 
48 Tribunal suprême de justice de la République bolivarienne de Venezuela, Chambre constitutionnelle, Sentence du 28 fév. 
2008, M.R. Pedro RONDON. 
49 La fonction administrative arbitrale est celle que « réalise l’administration publique lorsqu’elle décide des 
controverses ou des conflits entre des administrés concernant des droits privés ou administratifs », Ramón PARADA, 
Derecho Administrativo, t. I, Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 574. 
50 Il existe deux situations « a) celle où l’administration tranche des litiges entre des sujets privés sur des droits 
administratifs par des actes administratifs. Dans ce cas, il n’est pas possible parler d’arbitrage au sens propre 
puisque les parties ne choisissent pas cette voie et la voie judiciaire n’est pas non plus exclue car l’acte 
administratif qui tranche le conflit peut être l’objet d’un recours devant la juridiction du contentieux administratif. 
Partant, il serait plus correct de parler d’un mécanisme de résolution des litiges. b) d’autre part, il existe l’activité 
arbitrale où l’administration tranche des litiges entre des particuliers sur des droits strictement privés et par 
l’adoption d’une sentence arbitrale privée, par exemple dans le cas de l’arbitrage en matière de consommation », 
Javier GUILLEN, « Administración y actividad arbitral », loc. cit., p. 360. 
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- enfin, la fonction administrative arbitrale s’exerce par des moyens de nature 
administrative : bien que la procédure administrative puisse être adaptée pour la résolution 
des litiges entre particuliers, la décision adoptée n’est pas un acte juridictionnel ou une 
sentence arbitrale51. Il s’agit d’un « acte administratif arbitral »52 pouvant être l’objet du 
contrôle ordinaire des actes administratifs. 

 
La théorie de la fonction administrative arbitrale systématise toutes les situations de la 

résolution administrative des litiges entre administrés ; mais, cette fonction est l’objet de 
critiques accusant l’administration d’usurpation de la fonction des juges53 au titre d’un 
principe non explicitement formulé d’après lequel les juges civils sont exclusivement 
compétents pour trancher les litiges entre des particuliers54. Néanmoins, les critiques restent 
sans effets à l’égard d’une fonction administrative répandue pas seulement en Espagne. Dès 
lors, la jurisprudence colombienne, tant constitutionnelle55 qu’administrative56, a adopté la 
théorie de la fonction administrative arbitrale afin d’expliquer les hypothèses où 
l’administration colombienne tranche des litiges entre particuliers, sans avoir à être investie de 
la fonction juridictionnelle. 

 
Bien qu’une fonction de résolution des litiges entre particuliers soit confiée aux 

agences de régulation des États-Unis d’Amérique et que cette fonction soit exercée par des 
autorités administratives d’autres États, c’est en droit espagnol qu'a été tentée une explication 
systématique de cette fonction. Elle est considérée comme une fonction administrative, même 
si elle n’est pas exempte de critiques. Malgré la diversité doctrinale à l’égard de cette fonction, 
il existe un élément en commun : l’idée de régulation. Cet élément concerne aussi le droit 
français et le droit colombien. 
  

Sous-section 2. La naissance de la fonction de résolution des litiges entre 

administrés en France et en Colombie  

 
L’attribution des fonctions de résolution des litiges entre particuliers en France et en 

Colombie répond à la même logique que dans d’autres États : la régulation de certains secteurs 
commande la création d’arbitres plus au moins impartiaux du jeu économique, ayant les 
performances techniques nécessaires pour trancher le litige, ainsi que l’autorité juridique et 
morale suffisante pour réaliser, par la voie de la résolution des litiges, des valeurs 

                                                 
51 Lorsque le litige concerne exclusivement des droits ou des intérêts privés, la décision serait une sentence 
arbitrale et la compétence de l’autorité administrative requiert l’accord entre les parties.   
52 José PARADA, « La actividad administrativa arbitral », loc. cit., p. 1174. 
53 Il s’agirait d’une « intromission de l’activité administrative dans les compétences judiciaires civiles (…) une 
usurpation », idem. 
54 Cette fonction entraîne un « affaiblissement grave du principe d’après lequel les tribunaux civils sont les juges 
naturels des litiges patrimoniaux entre particuliers », ibidem, p. 1185. 
55 « Les fonctions de résolution de litiges des commissions de régulation ont une nature administrative, non 
seulement d’un point de vue formel ou organique, mais aussi matériel et, dès lors, elles n’ont pas une nature 
judiciaire. Cette activité de l’administration publique ou des organes administratifs correspond à la dénommée 
fonction arbitrale où l’administration agit comme un arbitre dans le conflit entre des particuliers ou entre les 
particuliers et l’administration », C.c.c. Sentence C-1120-05, 1 nov. 2005, M.R. Jaime ARAUJO. 
56 « Cette activité administrative correspond à la fonction arbitrale où l’administration agit comme un arbitre des 
litiges entre les particuliers ou avec un organe administratif », C.E.c. Section 1re Sentence du 30 avril 2009, affaire 
n° 2004-00123 01, C.R. Rafael LAFONT. 
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particulières, notamment la concurrence dynamique et loyale. L’attribution de compétence à 
des autorités administratives françaises et colombiennes (§ 1) met en place une fonction liée à 
la mission de régulation (§ 2). 
 

§ 1. L’attribution de compétence à des autorités administratives françaises et 
colombiennes  

 
De prime abord, la présence de deux administrés ayant des prétentions opposées 

devant l’administration n’est pas une nouveauté. En droit français, les contradicteurs de la 
théorie du ministre-juge acceptent néanmoins que le ministre était juge lorsqu’il tranchait des 
litiges entre deux personnes, en tant que tiers57. Aujourd'hui, la procédure administrative 
ordinaire, prévoit des situations où un tiers ayant un intérêt dans la procédure en cours, peut 
s’y rendre pour s’opposer aux demandes d’une autre personne, en créant ainsi, dans les faits, 
une opposition de deux personnes devant être départagées par l’autorité administrative. En 
droit français, par exemple, la procédure d’inscription dans les registres de la propriété 
industrielle prévoit la possibilité de personnes pouvant être affectées par le registre, jouissant 
de l’antériorité dans le dépôt d’une marque58, de pouvoir s’opposer à l’inscription59. La 
jurisprudence précise que l’opposition au registre ne fait pas devenir juridictionnelle la 
décision administrative qui prend en considération l’opposition60. En droit colombien, la 
procédure administrative générale ne prévoit pas expressément le droit de faire opposition 
aux demandes adressées aux autorités administratives ; mais, il existe un devoir d’informer les 
tiers qui peuvent être affectés par la décision administrative61, notamment, dans le cas de 
l’inscription dans des registres publics62. De plus, il est reconnu le droit de toute personne de 
se présenter spontanément lors d’une procédure administrative l’intéressant, afin d’apporter 
des preuves63. De la combinaison de ces normes, il est possible d’affirmer l’existence de la 
                                                 
57 « Mais ces exemples, les seuls que nous connaissons où ces autorités soient appelées à prendre des décisions 
autrement que comme parties et dans l’intérêt de l’État, du département, etc., en un mot, du corps ou de la 
personne qu’elles représentent, sont si peu nombreux (…) qu’ils ne peuvent, à notre avis, suffire pour faire ranger 
les ministres, les préfets et les maires parmi les juges administratifs en général », Adèle-Gabriel-Denis BOUCHENE-
LEFER Principes et notions élémentaires pratiques, didactiques et historiques du droit public administratif, ou Précis 
de l'organisation politique et administrative de la France de 1789 à ce jour, Cosse et Marchal , Paris, 1862, p. 613.  
58 « Pendant le délai mentionné à l'article L. 712-3, opposition à la demande d'enregistrement peut être faite 
auprès du directeur de l'Institut national de la propriété industrielle par le propriétaire d'une marque enregistrée 
ou déposée antérieurement ou bénéficiant d'une date de priorité antérieure, ou par le propriétaire d'une marque 
antérieure notoirement connue », art. L. 712-4, al. 1er du Code de la propriété intellectuelle. 
59 Christophe CARON, « Encore les droits de l'homme en droit de la propriété industrielle ! », Communication 
Commerce électronique n° 4, avril 2006, comm. 59. Le directeur de l’I.N.P.I. joue de garanties d’indépendance, 
prévues à l’art. L. 411-4 Code de la propriété intellectuelle.  
60 « (…) la délivrance d'un titre de propriété industrielle par le directeur de l'INPI constitue un acte administratif 
individuel », Cass. com., 31 janv. 2006, n° 04-13.676, Dir. gén. INPI c/ Sté Aoste, D. 2006, p. 581, obs. DALEAU. Les 
requérants affirmaient que la contradiction était la preuve du caractère juridictionnel de la décision de l’I.N.P.I. Le 
caractère administratif des décisions du directeur de l’INPI en matière de propriété industrielle avait été déjà été 
affirmé par la Cass. com., 6 juin 1984, R.T.D. com. 1985, p. 751, obs. CHAVANNE et AZEMA. 
61 Le C.C.A. ne prévoit ce devoir que dans le cas où l’administration s’autosaisirait de l’affaire : « Dans le cas où 
l’administration démarre une procédure d’office, s’apercevant du fait que des particuliers peuvent être affectés 
directement par cette procédure, elle doit leur communiquer l’existence de la procédure, ainsi que son objet », art. 
28 du C.C.A. relatif aux procédures démarrées d’office.   
62 « L’inscription dans un registre public est la conséquence d’un acte administratif adopté à la suite d’une 
procédure où toutes les personnes pouvant être affectées par le registre ont dû être convoquées. Ainsi, il n’est pas 
possible d’affirmer que ces personnes sont surprises par l’inscription au registre, alors même que l’objet même du 
registre est de donner de la publicité erga omnes pour que l’acte soit opposable à des tiers », C.c.c. Sentence C-
640-02, 13 août 2002, M.R. Marco MONROY. 
63 « DES DROITS DES PERSONNES DEVANT LES AUTORITES PUBLIQUES : dans leurs relations avec les autorités publiques, toutes 
les personnes ont droit à (…) 8. Présenter des arguments et apporter des preuves dans toutes les procédures les 
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possibilité de faire opposition aux demandes d’un administré devant l’administration.  
 
Or, l’opposition à la demande adressée à l’administration ne configure pas, stricto 

sensu, un contentieux entre deux parties privées. Il s’agit d’un moyen d’instruction de la 
procédure administrative, visant à l’adoption d’une décision respectueuse des droits des tiers, 
permettant leur participation. La décision qui sera adoptée par l’administration ne pourrait 
être remplacée par une conciliation privée substituant la décision administrative. En réalité, en 
France, la résolution des litiges entre particuliers a été confiée à des autorités indépendantes 
(A), alors qu’en Colombie, c’est une fonction attribuée aux commissions de régulation des 
services publics domiciliaires (B).  
 

A. Des autorités indépendantes   

    
Les autorités publiques ou administratives indépendantes du droit français disposent 

de pouvoirs divers pour l’exercice des missions qui leur ont été confiées. La résolution des 
litiges opposant des personnes, destinataires de son pouvoir est un mécanisme essentiel pour 
la réalisation des finalités d’intérêt général. Le domaine d’action des autorités indépendantes 
permet d’identifier deux classes d’autorités disposant de ce genre de fonctions contentieuses. 
La résolution administrative de litiges entre particuliers concerne tant des autorités 
administratives dans le domaine économique (1) que des autorités administratives dans le 
domaine des libertés (2). 
 

1. Autorités administratives dans le domaine économique 

 
Le passage dans la concurrence des grands services publics nationaux a lancé le défi de 

la mise en place des conditions nécessaires pour assurer une concurrence réelle. Pour ce faire, 
l’accès égalitaire aux ouvrages publics devient un élément essentiel du rééquilibrage des 
rapports entre l’opérateur historique et les nouveaux concurrents. De même, l’interconnexion 
des services fournis est requise pour que les services proposés soient attractifs en égalité de 
conditions. Ces conditions de la concurrence sont, en principe, l’objet d’accords entre les 
opérateurs des services, devant prendre en considération la régulation technique de l’autorité 
administrative. Or, en cas de litige sur la matière, l’Autorité de régulation des communications 
électroniques et des postes (a), ainsi que la Commission de régulation de l’énergie (b) sont 
compétentes pour trancher le contentieux.   

 
 

a. L’Autorité de régulation des communications électroniques et des postes  

 

                                                                                                                                                         

 
intéressant. Ce droit concerne aussi celui à ce que ces arguments et ces preuves soient pris en considération au 
moment de décider et à être informé de la décision adoptée sur le fond de la question », art. 5 du C.P.A.C.A. 
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L’Autorité de régulation des télécommunications, A.R.T., créée en 199664, a été 
rapidement investie de la fonction contentieuse pour trancher des litiges en matière 
d’interconnexion lorsque les négociations directes entre les opérateurs n’ont pas permis 
d'arriver à un accord65. La constitutionnalité de ces pouvoirs a été reconnue66. Cette fonction 
avait pour antécédent le pouvoir d’arbitrage dont disposait le ministre chargé des postes et 
des télécommunications pour fixer les coûts de l’interconnexion en cas de désaccord entre les 
opérateurs67. Néanmoins, l’inspiration directe de ce pouvoir attribuée en 1997 à l’Autorité de 
régulation des télécommunications a été le projet de directive européenne en matière des 
télécommunications68, prévoyant que l’autorité de régulation nationale dispose d’un pouvoir 
contentieux en matière d’interconnexion et de la co-implantation et du partage des 
installations69. En 2001, l’ordonnance du 25 juillet a élargi la compétence contentieuse de 
l’Autorité pour décider les litiges relatifs à l’accès aux listes d’abonnés téléphoniques70. 
L’Autorité de régulation des télécommunications est devenue, en 2005, Autorité de régulation 
des communications électroniques et des postes71. Chargée de la régulation de l’activité 
postale, l’Autorité de régulation s’est vue attribuer des fonctions contentieuses sur des litiges 
touchant les conventions relatives aux moyens indispensables pour l’exercice de l’activité 
postale72, ainsi que pour décider les litiges relatifs aux dispositions tarifaires et techniques des 
contrats dérogeant aux conditions générales de l'offre du service universel d'envoi de 
correspondances73. De plus, elle peut être saisie du contentieux né autour de l’utilisation 

                                                 
64 Art. 8 de la loi n° 96-659 du 26 juillet 1996, modifiant l’art. L. 36 du Code des postes et des communications 
électroniques.  
65 « En cas de refus d'accès ou d'interconnexion, d'échec des négociations commerciales ou de désaccord sur la 
conclusion ou l'exécution d'une convention d'interconnexion ou d'accès à un réseau de communications 
électroniques, l'Autorité de régulation des communications électroniques et des postes peut être saisie du différend 
par l'une ou l'autre des parties », art. 36-8, al. 1er du Code des postes et des communications électroniques. 
66 C.c.f. Décision n° 96-378 DC du 23 juillet 1996, Rec., p. 99. 
67 « Ces droits d'accès sont négociés entre France Télécom et le demandeur et portés à la connaissance du ministre 
chargé des Postes et télécommunications. En l'absence d'accord, chacune des deux parties peut saisir le ministre, 
qui peut alors fixer ces droits en tenant compte de la réalité des coûts », art. 11, al. 4 du décret n° 90-1213 du 29 
décembre 1990 relatif au cahier des charges de France Télécom et au Code des postes et télécommunications, J.O. 
30 déc. 1990, p. 16568. Ce pouvoir ne concerne que les parties et les périodes sur lesquelles il n’existe pas 
d’accord entre les parties (C.E.f. 16 juin 2000, France Télécom c/ Sté française de radio téléphonie, n° 202835). Cf. 
Isabelle CIUPA, L’interconnexion dans les télécommunications : le concept d'O.N.P. comme outil d'une régulation 
concurrentielle, Presses Universitaires du Septentrion, 1997. 
68 Cf. Claude GAILLARD, Rapport de l’Assemblée nationale sur le projet de loi de réglementation des 
télécommunications, n° 2698, 30 avril 1996 et Rapport n° 2750, p. 178 et suiv ; Gérard LARCHER, Rapport 
d’information du Sénat, Examen du projet de loi de réglementation des télécommunications, n° 357, 29 mai 1996. 
69 Le texte définitif de la directive dispose : « En cas de litige en matière d'interconnexion entre des organismes au 
sein d'un État membre, l'autorité réglementaire nationale de cet État membre prend, à la demande de l'une ou 
l'autre des parties, des mesures afin de régler le litige dans les six mois de cette demande. La solution du litige 
représente un équilibre équitable entre les intérêts légitimes des deux parties », art. 9, n° 5 de la directive 
97/33/CE du Parlement européen et du Conseil du 30 juin 1997 relative à l'interconnexion dans le secteur des 
télécommunications en vue d'assurer un service universel et l'interopérabilité par l'application des principes de 
fourniture d'un réseau ouvert (ONP), J.O.C.E. n° L 199 du 26/07/1997, p. 0032-0052. De même, l’art. 11, al. 3 
dispose : « Les accords de co-implantation ou de partage des installations font normalement l'objet d'un accord 
commercial et technique entre les parties concernées. L'autorité réglementaire nationale peut intervenir pour 
régler les litiges, selon les dispositions prévues à l'article 9 ». 
70 L’ordonnance n° 2001-670 du 25 juillet 2001 du 25 juillet 2001 a donné la possibilité aux opérateurs de porter à 
l’Autorité de régulation, le contentieux relatif aux conditions techniques et financières de la fourniture des listes 
d'abonnés. Cette compétence est aujourd’hui prévue au dernier alinéa de l’art. L. 34 du Code des postes et des 
communications électroniques.  
71 Art. 5 de la loi n° 2005-516 du 20 mai 2005. 
72 Cette fonction est prévue au 1er alinéa de l’art. 5-5 du Code des postes et des communications électroniques : 
« En cas de différend entre le prestataire du service universel et un titulaire de l'autorisation prévue à l'article L. 3 
sur la conclusion ou l'exécution de stipulations techniques et tarifaires d'une convention relative à l'accès aux 
moyens indispensables à l'exercice de l'activité postale visés à l'article L. 3-1, l'Autorité de régulation des 
communications électroniques et des postes peut être saisie par l'une ou l'autre des parties ». 
73 Art. L. 5-4 du Code des postes et des communications électroniques.  



OSPINA GARZÓN Andrés Fernando| Thèse de doctorat | Juin 2012 

 
 

partagée des installations placées sur le domaine public74. 
 
L’Autorité ne dispose pas d’un pouvoir contentieux général pour trancher tous les 

litiges pouvant naître entre les opérateurs des télécommunications75. L’Autorité n’est pas 
compétente pour contrôler la légalité des règlements, pour interpréter des lois ou des 
règlements ou pour déterminer la légalité des contrats passés entre les opérateurs du 
secteur76. La fonction contentieuse de l’Autorité est soumise à la condition d’échec des 
négociations directes entre les opérateurs77. Cette condition doit aussi être remplie par les 
demandes reconventionnelles78. Si la saisine le demande, l’Autorité peut adopter des mesures 
conservatoires préalablement à la décision définitive du litige79. L’Autorité doit rendre une 
décision dans un délai maximal de quatre mois80. La décision peut être accompagnée 
d’injonctions nécessaires pour l’interconnexion81. L’effectivité des décisions adoptées par 
l’Autorité de régulation est assurée par le pouvoir de sanction dont elle dispose en cas 
d’inexécution des décisions réglant des litiges82. 

 

b. La Commission de régulation de l’énergie  

 
La concurrence en matière énergétique est conditionnée par l’accès aux réseaux 

                                                 
74 L’art. L. 36-8, II énumère les autres fonctions contentieuses entre particuliers dont dispose l’A.R.C.E.P.  
75 Élisabeth ROLIN, « Les règlements de différends devant l'Autorité de régulation des télécommunications », P.A. 
23 janvier 2003 n° 17, p. 26. 
76 « l'Autorité (…) n'a été investie ni du pouvoir d'interprétation des lois et règlements ni de celui de contrôler la 
légalité d'un règlement dont l'objet a été précisément d'instituer un mécanisme de contrôle du contenu des 
services Télétel et services offerts sur les kiosques télématiques ou téléphoniques ; qu'elle n'a dès lors pas vocation 
à apprécier les clauses insérées dans des contrats en application du régime juridique d'exception prévu pour les 
services Audiotel (…) », C.A.P. 15 décembre 1998, 24 juin 1998, Cooper communications c/ France Télécom ; La 
lettre de l’autorité de régulation des communications électroniques et des postes, nov./déc. 2006, p. 26. «(…) il 
n'entre également pas dans ses attributions de statuer sur la revendication de la propriété d'une marque », C.cass. 
civ. 5 mars 2002, Spacetel communications c/ France télécom, n° A. 00-12-972. 
77 Art. L. 36-8 du Code des postes et des communications électroniques. « La partie en demande doit établir qu'il y 
a eu échec des négociations quant à l'objet même du litige et démontrer que les questions évoquées ont 
effectivement été débattues en vain et sont restées sans réponse satisfaisante », Élisabeth ROLIN, « Les règlements 
de différends devant l'Autorité de régulation des télécommunications », loc. cit., p. 26. 
78 A.R.T. Décision no 00-603 du 30 juin 2000, Linx c/ France Télécom relatif à l'interconnexion pour l'acheminement 
du trafic Internet à destination de numéros de type 0860PQMCDU payants pour l'appelant in 
http://www.arcep.fr/uploads/tx_gsavis/00-603.pdf consulté le 24 déc. 2011. De même, l’Autorité a précisé que les 
nouvelles conclusions relatives aux conditions d’interconnexion, présentées après la saisine de l’Autorité, doivent 
être présentées par écrit et soumises à la discussion des parties, visant à établir un accord direct. Le refus de 
l’accord sur les nouvelles conditions détermine la compétence de l’Autorité sur ces conclusions : A.R.T. Décision no 
01-951, 5 oct. 2001 Magic on Line c/ France Télécom, in http://www.arcep.fr/uploads/tx_gsavis/01-951.pdf, 
consulté le 24 déc. 2011. Dans le même sens : C.A.P 1re ch., sect. H, 20 janvier 2004, Completel c/ France Télécom, 
2003/13088 ; C.A.P. 1re ch., sect. H, 20 janvier 2004, UPC France c/ France Télécom, 2003/12848. 
79 « En cas d'atteinte grave et immédiate aux règles régissant le secteur des communications électroniques, 
l'autorité peut, après avoir entendu les parties en cause, ordonner des mesures conservatoires en vue notamment 
d'assurer la continuité du fonctionnement des réseaux. Ces mesures doivent rester strictement limitées à ce qui est 
nécessaire pour faire face à l'urgence », art. 36-8, al. 4 du Code des postes et des communications électroniques. 
80 Initialement, l’art. R-11-1 du Code des postes et des communications électroniques disposait que la décision 
devait être adoptée dans un délai maximal de 3 mois, pouvant être élargi à 3 mois de plus. Or, l’art. 20 de la 
Directive cadre des télécommunications, directive 2002/21/CE a disposé que ce délai était de 4 mois, 
exceptionnellement élargi de deux mois. En matière postale, « elle se prononce dans un délai de quatre mois après 
avoir mis les parties à même de présenter leurs observations », art. L. 5-5, al. 2 du Code des postes et des 
communications électroniques. 
81 « (…) l'Autorité est investie du pouvoir d'émettre des prescriptions, voire de prononcer des injonctions de faire ou 
de ne pas faire, de manière à rendre effective la réalisation des travaux et des prestations nécessaires pour assurer 
la liberté d'accès au service de télécommunications », C.A.P. 1re chambre, Sect. H, 28 avril 1998, SA France Télécom 
c/ Sté Paris TV Câble, n° 97/17847. Dans le même sens C.A.P. 28 avril 1998, SNC Compagnie générale des eaux, n° 
97/17849, A.J.D.A. 1998, p. 835, note de SILVA. 
82 Art. L. 36-11, n° 2 du Code des postes et des communications électroniques. 

http://www.arcep.fr/uploads/tx_gsavis/00-603.pdf
http://www.arcep.fr/uploads/tx_gsavis/01-951.pdf
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publics de transport d’électricité, ainsi qu’aux ouvrages et aux installations de transport ou de 
distribution de gaz. Il s’agit de réseaux, d’ouvrages et d’installations dont l’importance 
physique et financière fait obstacle à sa reproduction par les nouveaux concurrents visant à 
fournir leurs clients. Compte tenu de cette réalité, il est reconnu un droit d’accès aux réseaux 
et aux ouvrages et installations, devant être l’objet d’un accord entre les gestionnaires et les 
utilisateurs de ces réseaux, ouvrages ou installations. Lorsque les parties ne parviennent pas à 
un accord, le litige des opposants peut être confié, par une des parties, à la décision de la 
Commission de régulation de l’énergie83 qui doit le décider dans un délai de deux mois84. 

 
La compétence de la Commission de régulation est délimitée par la qualité des parties 

et par l’objet du litige85. En dehors des litiges entre gestionnaires et utilisateurs du réseau de 
transport ou de distribution d'électricité86, entre les opérateurs et les utilisateurs des ouvrages 
de transport ou de distribution de gaz, ou entre les exploitants et les utilisateurs des 
installations de stockage de gaz naturel ou liquéfié ou de dioxyde de carbone, concernant 
l’accès ou l’utilisation des réseaux, ouvrages ou installations, la Commission est incompétente 
pour régler tout autre litige, notamment, lorsque l’une des parties n’est pas spécifiquement un 
transporteur d’électricité87. La Commission peut, seulement dans ces matières et à l’égard de 
ces parties, trancher des litiges relatifs à la conclusion, à l’interprétation ou à l’exécution des 
contrats88. Même si la cour d’appel de Paris a nié le pouvoir d’injonction de la Commission de 
régulation de l’énergie, pour ordonner, notamment, la signature d’un contrat permettant 
l’accès aux réseaux de transport d’énergie89, la Commission dispose d’un pouvoir général de 
sanction pour méconnaissance de ses décisions90. De surcroît, la Commission s’est vue 
reconnaître le pouvoir de condamner au paiement d’astreintes pour inexécution de ses 
décisions91. Afin de garantir la continuité du service, la Commission peut adopter des mesures 
conservatoires visant à assurer l’accès aux réseaux, ouvrages ou installations nécessaires pour 
le service d’électricité ou du gaz.92  

                                                 
83 Art 38 de la loi n° 2000-108 du 10 février 2000 Cf. Laurent RICHER, «Commentaire de la Loi n° 2000-108 du 10 
février 2000 relative à la modernisation et au développement du service public de l'électricité », A.J.D.A. 2000, 
p. 239. Le droit de saisir la Commission est aujourd’hui prévu à l’art. L. 134-19 du Code de l’énergie, dans la 
version donnée par l’art. V de l’Ordonnance n° 2011-504 du 9 mai 2011. 
84 « (…) Le délai peut être porté à quatre mois si la production de documents est demandée à l'une ou l'autre des 
parties. Ce délai de quatre mois peut être prorogé sous réserve de l'accord de la partie plaignante », art. 134-20, 
al. 1er du Code de l’énergie. 
85 La rédaction de l’art 38 de la loi n° 2000-108 du 10 février 2000 est considérée comme trop étroite, obligeant à 
une interprétation restrictive de la compétence de la Commission, en matière contentieuse : Gaël BOUQUET et 
Stéphanie BEAUVILLARD, « Le règlement des différends devant la Commission de régulation de l’énergie », A.J.D.A. 
2004, p. 1912. 
86 «Il en résulte que deux critères cumulatifs de compétence doivent être réunis pour le règlement d’un différend 
(…) Tout d’abord, un critère organique tenant à la qualité des parties : le litige doit opposer un gestionnaire de 
réseau à un utilisateur de ce réseau. Ensuite, un critère matériel tenant à l’objet du litige : celui-ci doit être lié à 
l’accès ou à l’utilisation du réseau ou des installations », Rapport d’activité de la C.R.E. 1er juillet au 31 décembre 
2008, p. 12. 
87 La Commission s’est déclarée incompétente pour décider le litige concernant la rémunération due à la S.N.C.F. 
par le gestionnaire du réseau de transport d’électricité : C.R.E. 24 juin 2003, RTE c/RFF et SCNF, J.O. 4 sept. 2003, 
p. 15212.  
88 Art. L. 134-19, al. 7 du Code de l’énergie.  
89 « (…) il ne lui appartient pas de prononcer des condamnations tendant à l'exécution d'obligations contractuelles 
ou à la réparation d'un préjudice né de leur inexécution et pas davantage d'enjoindre la signature d'un contrat », 
C.A.P. 1re chambre, Sect. H, 24 fév. 2004, E.D.F. c/ Sté Sinerg, n° 2003/10671. 
90 Le pouvoir de sanction peut conduire, dans les faits, au remplacement du pouvoir d’injonction : Gaël BOUQUET et 
Stéphanie BEAUVILLARD, « Le règlement des différends devant la Commission de régulation de l’énergie », loc. cit., 
p. 1915.   
91 Art. L. 134-20, al. 2 du Code de l’énergie.  
92 « En cas d'atteinte grave et immédiate aux règles régissant l'accès aux réseaux, ouvrages et installations 
mentionnés à l'article L. 134-19 ou à leur utilisation, le comité peut, après avoir entendu les parties en cause, 



OSPINA GARZÓN Andrés Fernando| Thèse de doctorat | Juin 2012 

 
 

 
La Commission de régulation de l'énergie dispose, depuis 200693, d’un organe spécialisé 

dans l’exercice de ses fonctions contentieuses de sanction et de résolution des litiges entre 
particuliers. Le Comité de résolution des différends et des sanctions, C.o.R.D.i.S., est 
indépendant du collège de la Commission 

 

2. Autorités administratives dans le domaine des libertés 

 
Le pouvoir de résolution des litiges entre deux personnes ne concerne pas seulement la 

mise en place d’un marché concurrentiel. La fonction contentieuse peut viser, aussi, à trancher 
des litiges autour des libertés publiques ou des valeurs constitutionnelles. La liberté de 
communication, le pluralisme de la presse et des médias audiovisuels, ainsi que la protection 
des droits d’auteur ont justifié l’octroi de ce genre de fonctions contentieuses à des autorités 
indépendantes. Dans ce domaine, disposent de la fonction contentieuse pour trancher des 
litiges entre particuliers, pouvant aussi concerner des opérateurs publics, le Conseil supérieur 
de l’audiovisuel (a) et la Haute Autorité pour la diffusion des œuvres et la protection des droits 
sur Internet (b). 

 

a. Le Conseil supérieur de l’audiovisuel 

 
Concernant le domaine audiovisuel, le développement de la télévision digitale terrestre 

a justifié l’attribution au Conseil supérieur audiovisuel du pouvoir de résolution des différends 
entre les titulaires d’une autorisation ou des titulaires du droit d’usage de la ressource radio-
électrique, sur la mise à disposition du public des services de communication audiovisuelle par 
voie hertzienne terrestre en mode numérique94. L’inspiration de ce pouvoir est 
communautaire95. Cette fonction contentieuse a été élargie en 2004 pour inclure aussi la radio, 
et non seulement la télévision96. De surcroît, à l’initiative du Conseil supérieur lui-même, les 

                                                                                                                                                         

 
ordonner les mesures conservatoires nécessaires en vue notamment d'assurer la continuité du fonctionnement des 
réseaux. Ces mesures peuvent comporter la suspension des pratiques portant atteinte aux règles régissant l'accès 
auxdits réseaux, ouvrages et installations ou à leur utilisation », art. 134-22 du Code de l’énergie.  
93 Le Comité a été créé par l’art. 5 de la loi n° 2006-1537 du 7 décembre 2006. Son installation effective a été en 
2007. Il est composé de deux conseilleurs d’État et deux magistrats à la Cour de cassation. 
94 Le premier alinéa de l’art. L. 30-5 de la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986, dans la rédaction issue de l’art. 50 
de la loi n°2000-719 du 1er août 2000 disposait que « Le Conseil supérieur de l'audiovisuel peut être saisi par les 
titulaires d'autorisation mentionnés aux articles 30-1 et 30-2, par les sociétés bénéficiaires d'un droit d'usage 
prioritaire de la ressource radioélectrique au titre de l'article 26, par toute personne mentionnée à l'article 20-3, 
par les prestataires auxquels ces titulaires, ces sociétés et ces personnes recourent, ainsi que par toute personne 
visée à l'article 42, de tout litige portant sur les conditions techniques et financières relatives à la mise à 
disposition auprès du public de services de communication audiovisuelle par voie hertzienne terrestre en mode 
numérique ». 
95 « Sans préjudice de toute action que la Commission ou tout État membre peut intenter en application du traité, 
les États membres veillent à ce que toute partie ayant un litige non résolu au sujet de l'application des dispositions 
relevant du présent article jouisse d'un accès facile et, en principe, peu onéreux à des procédures appropriées de 
règlement des litiges, pour régler ces litiges d'une manière équitable et transparente et en temps opportun », art. 
4, e, de la directive 95/47/CE du Parlement européen et du Conseil, du 24 octobre 1995, relative à l'utilisation de 
normes pour la transmission de signaux de télévision, Journal officiel n° L 281 du 23/11/1995 p. 0051 – 0054. 
96 L’art. 30-5 a été supprimé par l’art. 37 et 56 de la loi n° 2004-669 du 9 juillet 2004. Son contenu a été inclus 
dans la rédaction du nouvel art. 17-1 de la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 se référant tant à la radio qu’à la 
télévision. 
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litiges portés à la connaissance du Conseil supérieur de l’audiovisuel peuvent également avoir 
pour cause la réalisation des principes et des valeurs de la radio et de la télévision97, par la 
voie des relations entre les éditeurs et les distributeurs de services de radio ou de télévision. 

 
Ainsi, l’une des parties du litige, un éditeur ou un distributeur de services de radio ou 

de télévision98, peut saisir le Conseil supérieur de l’audiovisuel99 lorsque le litige concernant la 
distribution du service porte atteinte au caractère pluraliste de l’expression des courants de 
pensée et d’expression, à l’ordre public, à la dignité de la personne, aux exigences du service 
public, à la protection du jeune public ou à la qualité et la diversité des programmes100. Le 
litige peut aussi concerner les relations contractuelles entre les éditeurs et les distributeurs à 
la condition que l’une des valeurs citées soit mise en cause, ainsi que pour garantir le caractère 
objectif, équitable et non discriminatoire de cette relation. Par exemple, la résiliation d’un 
contrat passé entre un éditeur et un distributeur peut être l’objet de la décision contentieuse 
du Conseil supérieur de l’audiovisuel si cette résiliation est entachée de mettre en cause le 
caractère objectif, équitable et non discriminatoire de la relation contractuelle101. 

 
La fonction contentieuse du Conseil supérieur de l’audiovisuel a été contestée à l’égard 

du principe de liberté contractuelle en vue d’exclure la possibilité d’enjoindre la signature d’un 
contrat entre un éditeur et un distributeur. Le pouvoir d’injonction concerne, dès lors, la 
formulation d’une offre accordée aux principes dont le Conseil a le respect à sa charge102 : « il 
appartient nécessairement au conseil, sauf à priver d'effet ces dispositions, d'examiner la 
nature des offres contractuelles qui lui sont soumises, voire d'enjoindre à une partie de 
formuler une proposition commerciale qui respecte les exigences d'objectivité, d'équité et de 
non-discrimination »103. Le contenu de l’offre peut être l’objet d’une nouvelle saisine du 
Conseil dans le cas où les parties ne parviendraient pas à s’accorder sur un contrat d’édition ou 

                                                 
97 Le C.S.A. avait considéré à l’égard du projet de loi, « qu'il serait souhaitable que, parmi les articles sur le 
fondement desquels le CSA pourrait s'opposer à une modification de plan de services d'un distributeur, figure 
l'article 4 modifié de la loi de 1986 (dans sa rédaction résultant de l'article 43 du projet de loi), qui pose les 
principes sur lesquels doit reposer la régulation du CSA : égalité de traitement, libre concurrence, relations non 
discriminatoires entre éditeurs et distributeurs de services, qualité et diversité des programmes », C.S.A. Avis du 27 
mai 2003 sur le projet de loi sur les communications électroniques, in http://www.csa.fr/Espace-juridique/Avis-du-
CSA-au-Gouvernement/Avis-du-27-mai-2003-sur-le-projet-de-loi-sur-les-communications-electroniques consulté le 
25 déc. 2011. 
98 L’autorité est incompétente lorsque la saisine n’est pas déposée par un éditeur ou distributeur d’un service de 
radio ou de télévision, notamment, le Syndicat interprofessionnel des radios et télévisions indépendantes : C.S.A. 
Décision n° 2010-574, 20 juillet 2010, Syndicat interprofessionnel des radios et télévisions indépendantes c/ société 
Numéricâble, J.O. n°0186 du 13 août 2010, texte n° 70. 
99 L’A.R.T. s’était déclarée incompétente pour décider ce genre des litiges, ne concernant pas seulement les 
fournisseurs des services de radio ou de télévision : « De même, un litige survenant entre un opérateur de réseaux 
ou de services de communications électroniques et un éditeur de contenu qui n'est ni un opérateur de réseaux de 
communications électroniques ni un fournisseur de services de communications électroniques n'appartient pas au 
champ d'application de l'article 20 précité », A.R.T. « Réponse de l’Autorité de régulation des télécommunications. 
Consultation publique relative à l’évolution du droit français des communications électroniques », p. 33, in 
http://www.arcep.fr/uploads/tx_gspublication/repcpubdroit.pdf consulté le 19 déc. 2011. 
100 Art. 17-1 de la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986. 
101 C.A.P. Décision n° 2009-467, 20 juillet 2009, Sté TV Numéric c/ Société Canal J, J.O. n° 0188 du 15 août 2009, 
texte n° 77. 
102 Le Conseil supérieur de l’audiovisuel a « (…) le pouvoir d'inviter le distributeur à formuler une nouvelle 
proposition compatible avec les objectifs prévus au premier alinéa de l'article 17-1 et à l'article 3-1 de la loi du 30 
septembre 1986 », C.S.A. décision n° 2007-471 du 17 juillet 2007, Ste Voyage c/ Canal Satellite. Pour la cour 
d’appel de Paris « s'il est vrai que cette autorité n'a pas le pouvoir de contraindre la société CANALSATELLITE à 
contracter contre sa volonté, les injonctions qu'elle peut être amenée à lui décerner (…) sont de nature à influer sur 
sa volonté (…) », C.A.P. 26 octobre 2007, S.A. Canal satellite, n° 07/14703 
103 C.S.A. Décision n° 2008-523 du 8 juillet 2008, Sté AB Sat c/ Métropole Télévision, J.O. n° 0203 du 31 août 2008, 
texte n° 26. 

http://www.csa.fr/Espace-juridique/Avis-du-CSA-au-Gouvernement/Avis-du-27-mai-2003-sur-le-projet-de-loi-sur-les-communications-electroniques
http://www.csa.fr/Espace-juridique/Avis-du-CSA-au-Gouvernement/Avis-du-27-mai-2003-sur-le-projet-de-loi-sur-les-communications-electroniques
http://www.arcep.fr/uploads/tx_gspublication/repcpubdroit.pdf
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de distribution de l’œuvre par les moyens radiotélévisés. 
 
La décision administrative contentieuse doit être rendue dans un délai de deux mois et, 

le cas échéant, ce délai peut être porté à quatre mois104. Le Conseil supérieur de l’audiovisuel 
ne dispose pas de pouvoirs propres pour garantir l’exécution de sa décision et, pour ce faire, le 
président du Conseil doit saisir le Conseil d’État qui statue en référé105. 

 
 
 

b. La Haute Autorité pour la diffusion des œuvres et la protection des droits sur 
Internet 

 
La Haute Autorité pour la diffusion des œuvres et la protection des droits sur internet 

(HADOPI) est chargée de concilier les droits d’auteur avec les droits des usagers des œuvres. 
En outre, elle doit concilier les droits d’auteur avec l’intérêt de la concurrence, bénéficiant 
tant aux producteurs qu’aux usagers eux-mêmes. Avec cette double finalité, la Haute Autorité 
dispose de la fonction de résolution des litiges entre particuliers dans deux cas : 

 
D’un côté, la Haute Autorité veille à ce que les exceptions aux droits d’auteur sur un 

ouvrage puissent être effectivement exercées par leurs bénéficiaires. Dans ce but, les mesures 
techniques de protection des droits d’auteur sur les ouvrages ne doivent pas apporter des 
contraintes ou des limitations contraires aux exceptions des droits d’auteur, notamment pour 
la copie privée de l’œuvre, l’utilisation pour des bibliothèques ou la finalité de conservation106. 
La Haute Autorité est compétente pour trancher le contentieux né autour de l’exercice des 
exceptions des droits d’auteur en raison des mesures techniques. Cette compétence est 
héritée du pouvoir d’arbitrage dont disposait l’Autorité de régulation des mesures 
techniques107. Le contentieux de l’exception des droits d’auteur oppose l’usager, acquéreur de 
l’ouvrage ou les bénéficiaires de l’exception108 aux droits d’auteur109 et l’éditeur de la mesure 

                                                 
104 Art. 17-1, al. 2 de la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986. 
105 Art. 42-10 de la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986. 
106 « Au titre de sa mission de régulation et de veille dans les domaines des mesures techniques de protection et 
d'identification des œuvres et des objets protégés par le droit d'auteur ou par les droits voisins, la Haute Autorité 
exerce les fonctions suivantes : 1° Elle veille à ce que les mesures techniques visées à l'article L. 331-5 n'aient pas 
pour conséquence, du fait de leur incompatibilité mutuelle ou de leur incapacité d'interopérer, d'entraîner dans 
l'utilisation d'une œuvre des limitations supplémentaires et indépendantes de celles expressément décidées par le 
titulaire d'un droit d'auteur sur une œuvre autre qu'un logiciel ou par le titulaire d'un droit voisin sur une 
interprétation, un phonogramme, un vidéogramme ou un programme », art. L. 331-31, n° 1 du Code de la 
propriété intellectuelle.  
107 Les fonctions contentieuses de l’A.R.M.T. étaient prévues à l’art. L. 331-7 du Code de la propriété intellectuelle, 
dans la version issue de l’art. 14 de la loi n°2006-961 du 1 août 2006. Concernant l’A.R.M.T., « 16. Ce n’est qu’au 
cas d’échec de la conciliation que l’Autorité est investie du pouvoir de rendre des décisions ayant valeur d’arbitrage 
et dont la forme est celle de décisions motivées prononçant des injonctions éventuellement assorties d’astreintes. 
Ces décisions sont obtenues au terme d’une procédure contradictoire, ouvrant aux parties la faculté de faire 
connaître leur position respective », Lucien RAPP, « Nature et pouvoirs de l’autorité de régulation des mesures 
techniques de protection, Revue Lamy droit de l’immatériel, Janv 2007, n° 23, p. 65. V. C.c.f. Décision n° 2006-540 
DC, 27 juillet 2006, J.O. 3 août 2006, p. 11541. 
108 La Haute Autorité peut être saisie par « Toute personne bénéficiaire des exceptions mentionnées au 2° de 
l'article L. 331-31 ou toute personne morale agréée qui la représente peut saisir la Haute Autorité de tout différend 
portant sur les restrictions que les mesures techniques de protection définies à l'article L. 331-5 apportent au 
bénéfice desdites exceptions », art. L. 331-33 du Code de la propriété intellectuelle, créé par l’art. 12 de la loi 
n°2009-1311 du 28 octobre 2009 - art. 12. 
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technique. La décision de la Haute Autorité doit déterminer, notamment, le nombre de copies 
dont bénéficie l’acquéreur de l’ouvrage. 

 
D’un autre côté, la Haute Autorité tranche le contentieux de l’accès aux informations 

nécessaires à l’interopérabilité des logiciels110. Il s’agit d’une condition nécessaire à la 
concurrence en matière d’appareils de reproduction d’ouvrages, dans la mesure où l’accès aux 
codes et aux informations techniques des mesures techniques de protection des droits 
d’auteur permet qu’un ouvrage puisse être interopérable, c’est-à-dire reproduit sur des 
supports différents de celui conçu par l’auteur de la mesure technique de protection. Le 
contentieux tranché par la Haute Autorité est lié entre l’auteur de la mesure technique et le 
prétendant à l’accès aux informations techniques, éditeur de logiciel, fabricant de système 
technique ou exploitant de service. 

 
Le pouvoir de résolution des litiges entre particuliers dont dispose la Haute Autorité a 

des traits spéciaux par rapport à celui de l’Autorité de régulation des communications 
électroniques et des postes, de la Commission de régulation de l’énergie et du Conseil 
supérieur de l’audiovisuel. De même que dans les autres cas, l’autorité ne peut être saisie 
qu’après une tentative échouée d’accord direct111. Cependant, la Haute Autorité exerce une 
fonction de conciliation entre les parties du litige et, seulement après le constat de l’absence 
d’accord entre les parties, elle prononce une décision112 qui doit intervenir dans le délai de 
deux mois113 et qui peut être accompagnée d’une injonction114 et d’une astreinte115. 

 
Aujourd'hui, quatre autorités indépendantes françaises exercent une fonction de 

résolution des litiges entre particuliers. Ces personnes sont normalement des destinataires 
directs des mesures de régulation de l’autorité contentieuse. Or, la Haute Autorité pour la 
diffusion des œuvres et la protection des droits sur Internet peut être saisie par les usagers, 
acquéreurs des ouvrages ou les bénéficiaires des exceptions des droits d’auteur qui sont, 
néanmoins, bénéficiaires de la régulation dans la matière. Dans toutes les hypothèses 
examinées, l’autorité ne peut être saisie qu’après le constat d’un litige, lié par le refus de 

                                                                                                                                                         

 
109 Les exceptions aux droits d’auteur concernent, notamment, la copie privée et la copie à des finalités de 
conservation. 
110 Art. L. 331-32 du Code de la propriété intellectuelle.  
111 « (…) le demandeur doit en outre justifier qu'il a demandé au titulaire des droits qui recourt à la mesure 
technique de protection de prendre les mesures propres à permettre l'exercice effectif d'une exception au droit 
d'auteur et aux droits voisins mentionnés à l'article L. 331-31. Est assimilé à un refus le fait de ne pas proposer la 
mise en œuvre de telles mesures dans un délai raisonnable », art. R. 331-56, IV du Code de la propriété 
intellectuelle. 
112 « Dans le respect des droits des parties, la Haute Autorité favorise ou suscite une solution de conciliation (...)À 
défaut de conciliation dans un délai de deux mois à compter de sa saisine, la Haute Autorité, après avoir mis les 
intéressés à même de présenter leurs observations, rend une décision motivée », Article L. 331-35 du Code de la 
propriété intellectuelle. 
113 Art. L. 331-32, al. 1er du Code de la propriété intellectuelle. « Le délai de deux mois mentionné aux articles L. 
331-32 et L. 331-35 court à compter de la réception du dossier complet par la Haute Autorité », art. .R. 331-56, IV, 
al. III du Code de la propriété intellectuelle. 
114 « Lorsqu'elle prononce une injonction visant à garantir le bénéfice effectif d'une exception au droit d'auteur ou 
aux droits voisins, la Haute Autorité détermine les modalités d'exercice de cette exception et fixe notamment, le 
cas échéant, le nombre minimal de copies autorisées dans le cadre de l'exception pour copie privée, en fonction du 
type d'œuvre ou d'objet protégé, des divers modes de communication au public et des possibilités offertes par les 
techniques de protection disponibles », art. .R. 331-73, al. 2 du Code de la propriété intellectuelle. 
115 Art. L. 331-32, al. 4 du Code de la propriété intellectuelle. 
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passer un accord sur l’interconnexion en matière des télécommunications, l’accès aux réseaux 
de transport d’énergie, la distribution des ouvrages dans les médias de radio ou de télévision 
ou l’exercice des exceptions aux droits d’auteur. Ce genre de fonction contentieuse est confié 
aux commissions colombiennes de régulation.  
 

B. Des commissions de régulation des services publics domiciliaires  
 

Les commissions colombiennes de régulation ne sont pas des autorités administratives 
indépendantes116. De nature administrative, les commissions de régulation des services publics 
domiciliaires 117 exercent la fonction que la Constitution colombienne de 1991 a attribué au 
Président de la République pour la détermination des politiques générales d’administration et 
de contrôle de l’efficience des services publics arrivant au domicile des citoyens118, notamment 
l’eau, le gaz, l’électricité, le téléphone fixe. Le Président de la République a été autorisé par 
l’article 68 de la loi n° 142 du 11 juillet 1994 à déléguer cette fonction aux commissions de 
régulation, ce qui a été fait par le décret n° 1524 du 15 juillet 1994. La même loi n° 142 a 
innové dans le droit colombien en confiant à ces autorités la compétence pour régler des 
litiges se présentant entre des opérateurs du service public, autour de questions intéressant, 
notamment, la concurrence dans le secteur qui a été disposé par la Constitution de 1991119. 
Ainsi, la loi n° 142 a attribué des fonctions contentieuses générales aux commissions de 
régulation des services publics (1) et une fonction contentieuse spécifique à la Commission de 
régulation des communications (2). 

 

1. Les fonctions contentieuses générales des commissions de régulation des services 
publics 

 
L’article 73 de la loi n° 142 du 11 juillet 1994 a attribué deux genres de compétences 

contentieuses de résolution des litiges entre opérateurs des services publics : d’un côté, les 
commissions de régulation tranchent les litiges opposant les différentes entreprises des 
services publics autour des contrats passés entre elles ou des servitudes en matière de services 

                                                 
116 Ricardo HOYOS, « Las comisiones de regulación en Colombia », in El derecho público a comienzos del siglo XXI, 
estudios en homenaje al profesor Allan R. Brewer Carías, Tome II, Thomson, civitas, Madrid, 2003, p. 1403-1419; 
Jaime VIDAL, « Las comisiones de regulación de servicios públicos en la jurisprudencia constitucional colombiana», 
in Anuario iberoamericano de justicia constitucional, nº 4, janv.-déc., 2000, p. 436. 
117 L’art. 3 de la loi n° 1122 du 9 janvier 2007 a créé une Commission de régulation de la Santé qui ne dispose pas 
de la fonction contentieuse de résolution des litiges entre administrés.  
118 « Le Président de la République doit formuler, conformément à la loi, les politiques générales de l’administration 
et du contrôle de l’efficience des services publics domiciliaires. Il doit exercer, par la voie de la Surintendance des 
services publics domiciliaires, le contrôle, l’inspection et la surveillance des entreprises des services publics », art. 
370 de la Const.c. 
119 L’art. 333 de la Const.c. détermine le cadre général du modèle économique colombien, sous le principe de 
l’initiative privée et de la libre concurrence. De son côté, l’art. 336 de la Const.c. exclut les monopoles étatiques 
dans la matière. Conformément à ces principes, l’art.365 de la Const.c. dispose : « Les services publics sont de 
l’essence même de la finalité sociale de l’État colombien. L’État doit garantir l’accès efficient aux services publics 
pour tous les habitants du pays. Le régime juridique des services publics sera déterminé par la loi. Ils pourront être 
confiés à des autorités étatiques, à des communautés organisées ou à des particuliers. Or, en tout état de cause, 
l’État conserve la régulation, le contrôle et la surveillance de ces services. L’État lui-même pourra se réserver un 
service public déterminé, pour des raisons de souveraineté ou d’intérêt social ; mais, dans ce cas, il devra 
indemniser préalablement et de façon intégrale, les personnes qui seront exclues de l’exercice de cette activité 
légale. Cette mesure exige le vote d’une loi approuvée par la majorité des membres des deux chambres », art. 365 
de la Const.c. 
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publics120. À la différence de la compétence des autorités administratives françaises, les 
commissions de régulation ne peuvent pas décider d’un contentieux relatif à la conclusion d’un 
contrat, mais à son interprétation ou à son exécution. D’un autre côté, les commissions de 
régulation décident le litige relatif à la fourniture du service à l’égard d’usagers spécifiques ou 
dans certaines régions121. La décision de la commission de régulation doit viser à minimiser les 
coûts du service pour les usagers.  

 
Les compétences contentieuses générales des commissions de régulation en matière de 

contrats, de servitudes ou des services pour des usagers ou des régions spécifiques sont 
résiduelles : les commissions ne sont compétentes que si la matière est attribuée à une autre 
autorité administrative. Il s’agit d’une compétence considérée comme une exception aux 
principes généraux du droit public et, dès lors, la doctrine plaide pour une interprétation 
stricte des compétences contentieuses des commissions de régulation122. De surcroît, la Cour 
constitutionnelle s’est vue saisie à deux reprises de la constitutionnalité de ces fonctions. D’un 
part, les fonctions de résolution des litiges entre les entreprises des services publics étaient 
considérées, par le requérant, comme contraires au droit d’accès à la justice dans la mesure où 
les parties du litige ne peuvent pas choisir entre la saisine du juge ou de la commission de 
régulation et qu'elle ne requiert pas l’accord des deux parties123. Pour la Cour 
constitutionnelle, les fonctions contentieuses des commissions de régulation ne 
méconnaissent pas le droit d’accès au juge, dans la mesure où les décisions administratives des 
commissions de régulation peuvent être l’objet du contrôle juridictionnel124. D’autre part, la 
déclaration de l’inconstitutionnalité des fonctions contentieuses des commissions de 
régulation a été demandée pour contrarier l’exclusivité supposée des juridictions sur les litiges 
entre particuliers125. La Cour constitutionnelle a considéré qu’aucun principe constitutionnel 
n’était méconnu lorsque des autorités administratives, dont les commissions de régulation, se 
                                                 
120 Les commissions de régulation doivent « décider, sous la demande de l’une des parties, les litiges entre les 
entreprises des services publics, concernant les contrats ou les servitudes existant entre elles et dont la décision ne 
correspond à aucune autre autorité administrative. La décision adoptée pourra être l’objet du contrôle 
juridictionnel de la légalité », art. 73.8 de la loi n° 142 du 11 juillet 1994. 
121 Les commissions de régulation sont chargées de « décider, à la demande de l’une des parties, les litiges entre 
les entreprises des services publics, concernant la fourniture du service à des usagers spécifiques ou dans des 
régions spécifiques. La décision adoptée peut être l’objet du contrôle juridictionnel de la légalité. La décision doit 
viser, notamment, à atteindre la finalité de minimiser les coûts de la fourniture du service », art. 73.9 de la loi n° 
142 du 11 juillet 1994. 
122 « Trancher des litiges correspond aux fonctions juridictionnelles de l’État. Néanmoins, pour des raisons de 
rapprochement, pour garantir la continuité et la qualité du service, pour protéger certains usagers, pour garantir 
la compétence entre les entreprises, pour préserver la situation avant la naissance du litige, il est nécessaire 
d’attribuer des fonctions de résolution des litiges aux autorités de police. Cependant, la loi 142 de 1994 a fait une 
telle attribution aux commissions de régulation. Il s’agit d’une compétence différente de la fonction judiciaire et 
elle doit être limitée aux finalités poursuivies par la loi. Ces compétences ne pourront pas être élargies afin de faire 
devenir les commissions de régulation, les juges du secteur régulé », Alberto ATEHORTUA, « El control en las 
empresas de servicios públicos domiciliarios », Revue Contexto, n° 21, nov. 2004, Universidad Externado de 
Colombia, p. 23. 
123 La saisine de la Cour constitutionnelle affirmait « (…) il s’agit des compétences pouvant être exercées à la 
demande de l’une des parties et n’exigeant pas l’accord des parties du litige. Cela méconnaît le caractère 
essentiellement facultatif des mécanismes alternatifs de résolution des litiges, prévus par la Constitution. Avec 
cette norme, sont méconnus les articles 228 et 229 de la Constitution, qui garantissent le droit de toutes les 
personnes d’avoir accès au juge », saisine citoyenne de l’affaire C-560-04.     
124 Même si la Cour considère que la saisine est entachée d’erreurs, empêchant de donner une réponse sur le 
fond, elle précise : « (…) compte tenu du fait que les décisions des commissions de régulation peuvent être l’objet 
d’un contrôle de légalité devant la juridiction, on ne comprend pas pourquoi le requérant soutient que cette 
fonction des commissions de régulation limite illégitimement le droit d’accès au juge », C.c.c. Sentence C-560-04, 
1er juin 2004, M.R. Jaime CORDOBA. 
125 « Les normes dont la constitutionnalité est contestée attribuent la fonction d’administrer la justice aux autorités 
administratives, alors même que la prérogative de dire le droit est une matière exclusive des juridictions. La loi 
matérialise une usurpation de fonctions », saisine citoyenne de l’affaire C-1120-05. 
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voient confier des fonctions administratives dont celle de trancher des litiges entre les 
entreprises des services publics126. 

  

2. La fonction contentieuse spécifique de la Commission de régulation des 
communications 

 
La Commission de régulation des télécommunications s’est vue attribuer des fonctions 

contentieuses spécifiques pour la résolution des litiges entre les différents opérateurs du 
service des télécommunications, à la condition que ce litige mette en cause la libre et loyale 
concurrence ou l’efficience du service des télécommunications127. De même, la Commission de 
régulation tranche les litiges entre les opérateurs sur les servitudes nécessaires à 
l’interconnexion, ainsi qu’en matière d’accès aux ouvrages et installations nécessaires à 
l’interconnexion128. 

 
La compétence contentieuse de la Commission de régulation des télécommunications 

avait été l’objet d’interprétations restrictives : le Conseil d’État considérait que la compétence 
de la Commission ne concernait pas tous les litiges pouvant opposer les opérateurs du service 
de télécommunications, mais qu’il était nécessaire d’examiner, in concreto, si le litige 
contractuel avait pour effet de mettre en cause les valeurs ou les principes expliquant 
l’ensemble des fonctions de la Commission de régulation129. Dans les cas des litiges 
exclusivement privés, n’entraînant pas des conséquences pour le marché, la compétence 
contentieuse de la Commission de régulation est subsidiaire et les parties peuvent avoir 
recours à l’arbitrage130. Il s’agit de l’interprétation que donnait la Commission de régulation de 
sa propre compétence131. Cette interprétation était confortée par la Cour constitutionnelle 

                                                 
126 « (…) les fonctions de résolution des litiges, dont les normes en question font référence, ont une nature 
administrative, non seulement d’un point de vue formel ou organique ; mais, aussi d’un point de vue matériel et, 
dès lors, ce n’est pas des fonctions judiciaires », C.c.c. Sentence C-1120-05, 1 nov. 2005, M.R. Jaime ARAUJO. 
127 La rédaction initiale de l’art. 74.3 de la loi n° 142 du 11 juillet 1994 disposait : Ce sont des fonctions « de la 
Commission de régulation des télécommunications (…) b. Résoudre les litiges se présentant entre les opérateurs 
dans tous les cas où l’intervention des autorités est requise pour garantir les principes de la libre et loyale 
concurrence dans le secteur, ainsi que l’efficience du service ». 
128 L’ensemble des commissions de régulation sont compétentes pour trancher des litiges relatifs aux servitudes. 
Or, la Commission de régulation des communications est aussi compétente pour « 10. Ordonner la constitution, 
d’office ou à la demande de la partie, des servitudes d’accès, d’usage ou d’interconnexion, ainsi que déterminer les 
conditions d’accès et d’usage des installations, des ressources physiques et des supports nécessaires pour 
l’interconnexion. Elle doit signaler qui doit payer les coûts de ces opérations, ainsi que déterminer l’interopérabilité 
des réseaux et le fonctionnement des services ou des applications », art. 22, n° 10 de la loi n° 1341 du 30 juillet 
2009.  
129 Les litiges contractuels sont décidés par la Commission à la condition qu’ils mettent en cause la continuité, la 
qualité du service, la libre concurrence, etc. Dans l’espèce, « Le litige est né car Télécom a décidé, unilatéralement, 
d’adopter une nouvelle mesure, non prévue par le contrat. L’effet de cette modification ne concerne que les 
parties, car elle modifie les conditions économiques prévues au moment de passer le contrat. Dès lors, ce litige n’a 
aucune relation avec les compétences et les fonctions de la Commission de régulation ». La C.R.E.G. est 
compétente si « se présentaient des situations pouvant toucher la libre concurrence ou les droits des usagers et, 
dans ce cas, la Commission est légalement autorisée pour intervenir », C.E.c. 5e chambre, Sentence du 31 juillet 
2003, affaire n° 50001-23-31-000-2003-0144-01(AC), C.R. Reinaldo CHAVARRO. 
130 C.E.c. Section 5, Sentence du 24 juillet 2003, affaire n° 25000-23-25-000-2003-0821-01(AC), C.R. María 
HERNANDEZ.  
131 « Cette norme cherche à ce que la C.R.C. tranche des litiges entre les fournisseurs des réseaux et des services 
des télécommunications, c’est-à-dire des litiges touchant la régulation obligatoire. Cela est connu sous le nom de 
la voie administrative de l’autorité régulatrice. L’autorité administrative décide le litige dans l’exercice de ses 
fonctions d’intervention dans l’économie, par la voie de décisions obligatoires à l’égard des opérateurs soumis à sa 
régulation. Cette fonction a pour finalité la promotion de la concurrence et la protection des usagers des services 
des télécommunications », Zoila VARGAS, intervention au nom de la C.R.E.G. au procès C-186-11. 
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pour qui le litige contractuel de l’interconnexion, n’entraînant aucune conséquence sur la 
qualité du service ou la libre et loyale concurrence, ne pouvait pas être porté devant l’autorité 
administrative132. 

 
Cependant, la loi n° 1341 du 30 juillet 2009 a réformé la compétence de la Commission 

désormais appelée Commission de régulation des communications133. La nouvelle rédaction de 
l’article sur la compétence contentieuse de la commission touche tous les litiges entre les 
différents fournisseurs de réseaux et de services des télécommunications, sans conditionner 
expressément la compétence de la commission aux effets sur la concurrence ou sur l’efficience 
du service134. De surcroît, la loi de 2009 dispose expressément qu’« aucun accord entre les 
fournisseurs ne saurait diminuer, limiter ou exclure les pouvoirs de régulation de la 
Commission, de même que ses fonctions de résolution de litiges ou limiter la libre 
concurrence »135. Cette norme a été l’objet du contrôle de constitutionnalité en raison d’une 
saisine citoyenne affirmant qu’elle limitait illégitimement l’autonomie privée, en raison de 
l’exclusion d’accords pour notamment avoir recours à l’arbitrage. La Cour constitutionnelle a 
constaté, certes, la limitation de l’autonomie privée dans la matière ; mais, elle a validé la 
constitutionnalité de la compétence administrative dans la mesure où elle répond à des 
finalités constitutionnelles d’intérêt général car la résolution des litiges entre sujets de la 
régulation est un des moyens d’intervention de la puissance publique dans l’économie136.  

 
Malgré le caractère général de la nouvelle rédaction de la compétence de la 

Commission de régulation des communications, la jurisprudence limitant la compétence de la 
Commission aux litiges touchant aux missions ou aux valeurs dont la Commission est chargée, 
est toujours d’actualité. En effet, le litige ne concernant que des intérêts privés des 
fournisseurs ne saurait être porté à la décision de la Commission de régulation, sauf dans le 
cas d’un accord pour investir l’autorité administrative de la fonction juridictionnelle arbitrale.  

 
La décision sur le litige doit être rendue dans un délai de 45 jours. Ce délai peut être 

rallongé pour les besoins particuliers de l’instruction de l’affaire. La saisine de la Commission 
de régulation des télécommunications est aussi soumise à la condition de l’échec des 
négociations directes137 

 
L’attribution de fonctions contentieuses à des autorités administratives, en France 

comme en Colombie, répond à une même logique : l’autorité chargée de la réalisation de 

                                                 
132 « En conséquence, ce qui n’a pas de rapport avec ces fonctions, ne peut pas être porté à la connaissance de la 
C.R.C. (…) dans l’espèce, il s’agit d’un litige contractuel qui doit être décidé conformément à la clause arbitrale 
prévue par les parties. Essentiellement, il s’agit d’un contentieux contractuel de la compétence des juridictions qui 
peut être porté aux tribunaux d’arbitrage », C.c.c. Sentence T-178-04, 3 mars 2004, M.R. Jaime CORDOBA. 
133 L’art. 19 de la loi n° 1341 du 30 juillet 2009 dispose : « La Commission de régulation des télécommunications 
(C.R.T.) dont parle la loi 142 de 1994 s’appelle, désormais, Commission de régulation des communications (C.R.C.). 
C’est une unité administrative spéciale, jouissant de l’indépendance administrative, technique et patrimoniale, 
dépourvue de la personnalité morale et adscrite au ministère des Technologies de l’information et des 
Communications ». 
134 Ce sont des fonctions de la Commission de régulation des communications : « 9. Résoudre les litiges existant 
entre les fournisseurs des réseaux et des services des télécommunications », art. 22, n° 9 de la loi n° 1341 du 30 
juillet 2009. 
135 Art. 22, n° 9 de la loi n° 1341 du 30 juillet 2009. 
136 C.c.c. Sentence C-186-11, 16 mars 2011, M.R. Humberto SIERRA. 
137 Art. 43 de la loi n° 1341 du 30 juillet 2009.  
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certaines valeurs dont la concurrence, la qualité des services, le pluralisme dans les médias ou 
le respect des droits d’auteur, est aussi chargée de trancher des litiges entre les parties 
concernées, à la condition de l’échec des négociations directes entre les parties. Il est dès lors 
possible d'affirmer que la résolution des litiges entre administrés est une fonction liée à la 
mission de régulation. 
 

§ 2. Une fonction liée à la mission de régulation   

 
L’attribution de la fonction de résolution des litiges entre particuliers, à des autorités 

administratives, met en évidence une nouvelle forme d’action administrative caractérisée par 
l’idée de régulation dans laquelle l’administration est avant tout guidée par un souci 
d’efficacité. En étant chargée de l’obtention de certains objectifs dont la concurrence, la 
qualité des produits, des services, etc., les moyens classiques d’action de l’administration 
restent limités. Pour l’obtention des résultats voulus, il ne suffit pas de règlementer, 
d’autoriser, de recommander, de faire des rapports spéciaux et de punir ; l’efficacité de la 
régulation exige parfois de s’intéresser à des litiges concrets qui traditionnellement 
échappaient au domaine d’action des autorités administratives et qui étaient confiés à un juge 
tant impartial que, parfois, indifférent à l’égard des objectifs de l’intervention administrative. 
Cela implique de considérer la régulation comme une nouvelle forme d’action administrative, 
mélangeant différents instruments pour une même fin138. Le rapport entre la mission de 
régulation et la fonction de résolution des litiges entre particuliers explique qu’il s’agisse de 
litiges entre des personnes objet de la régulation (A). Il s’agit d’une mission d’arbitrage 
technique qui constitue un instrument de la régulation (B). Ces deux éléments conduisent à la 
détermination d’une fonction délimitée, tant subjectivement que matériellement.   
 

A. Des litiges entre des personnes objet de la régulation  

 
La détermination des personnes pouvant saisir les autorités administratives des litiges 

les concernant renvoie à la question de la légitimation du pouvoir de résolution des litiges 
entre administrés. La question se pose dans des termes semblables à ceux posés en matière de 
sanctions administratives : le pouvoir de sanction n’est-il légitime que dans le cas où il 
s’adresse à des personnes objet d’une autorisation administrative ? L’évolution en matière des 
sanctions a montré qu’elle est aussi légitime lorsqu’elle s’adresse à des citoyens, à la condition 
d’être une fonction accessoire garantissant les droits processuels de la personne mise en 
cause.  

 
À l’égard du pouvoir de résolution des litiges entre deux particuliers, ce pouvoir est 

légitime, dans les conditions présentes, dans la mesure où il ne s’adresse qu’à l’égard des 
personnes objet de la régulation : des opérateurs des télécommunications ; des gestionnaires 
et utilisateurs des réseaux, des ouvrages et des installations d’électricité et du gaz ; des 
éditeurs et des distributeurs de services de radio et de télévision ; des fabricants et éditeurs de 

                                                 
138 La régulation peut être définie à partir du « cumul de pouvoirs », Laurence CALANDRI, Recherches sur la notion de 
régulation en droit administratif français, Bibliothèque de droit public, t.259, L.G.D.J. Paris, 2008, p. 168. 
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mesures techniques de protection des droits d’auteur et des entreprises des services publics, 
opérateurs ou fournisseurs du service public. 

 
À partir du constat des personnes pouvant saisir les autorités administratives de leurs 

litiges, il est possible d’affirmer que pour saisir les autorités administratives il ne suffit pas 
d’être un citoyen ordinaire. Il est question de personnes bénéficiant ou non d’une autorisation 
administrative, mais, en tout cas, directement concernées par la tâche de régulation et, de ce 
fait, concernées par des obligations spéciales d’intérêt général. Or, l’exemple des sanctions 
administratives montre qu’il est risqué de tirer des principes généraux et absolus à partir de la 
description de la réalité existante à un moment déterminé. Ce procédé conduirait à affirmer 
que les autorités de régulation ne pourraient pas être investies du pouvoir de trancher des 
litiges opposant les usagers du service et les entreprises objet de la régulation, notamment les 
entreprises de communications ou du secteur de l’énergie. Afin de ne pas adopter une 
conclusion hâtive, il est nécessaire de s’intéresser à la question de la résolution des litiges avec 
les usagers139. 

 
Concernant les litiges entre les personnes objet de la régulation et leurs usagers, 

bénéficiaires de leurs prestations, les autorités administratives peuvent avoir un rôle de 
médiation, tel qu'il a été reconnu, en France, à des autorités administratives, notamment pour 
les conflits des usagers avec les assureurs140. La fonction de médiation dont disposait la 
Commission des opérations de bourse141, a été héritée par l’Autorité des marchés financiers142. 
Cette mission de médiation est caractérisée par son caractère volontaire, ne pouvant imposer 
aucune décision aux parties en conflit. En droit colombien, il a été reconnu, notamment, la 
possibilité de saisir les commissions de régulation des litiges des entreprises avec les usagers, 
mais seulement à titre de médiateur, à la suite d’un accord entre les parties sur le 
déroulement du contentieux143.   

 
Or, la saisine des autorités administratives des litiges des usagers avec les personnes 

objet de la régulation n’est pas une idée à exclure : d’un côté, il s’agit d’une manière d’inclure 
les citoyens dans l’exercice de la fonction de régulation et, par cette voie, de démocratiser les 
autorités indépendantes144. D’un autre côté, ce genre de pouvoir est déjà attribué, en France, 
à la Haute Autorité pour la diffusion des œuvres et la protection des droits sur Internet. Cette 
autorité peut être saisie par des citoyens ordinaires, acquéreurs d’ouvrages dont les mesures 
techniques de protection des droits d’auteur les empêchent de l’exercice plein des exceptions 
auxquelles elles bénéficient, notamment pour la copie privée des œuvres phoniques ou 

                                                 
139 Cf. Alberto MONTAÑA PLATA, « Algunas reflexiones sobre el régimen normativo de los usuarios de los servicios de 
telecomunicaciones », in Lecciones en materia de telecomunicaciones, Universidad Externado de Colombia, 
Bogota, 2003, p. 165. 
140 La Commission de contrôle des assurances et des mutuelles disposait d’une fonction de médiation entre les 
assurés et leurs assureurs. Cf. Jacques MOREAU, « Les autorités administratives indépendantes dans le domaine des 
assurances », R.G.A.T., 1990, n° 1, p. 11. 
141 Art. 4 de l’ordonnance n° 67-833 du 28 septembre 1967. 
142 Art. L. 621-19 du Code monétaire et financier.   
143 C.E.c. Section 5, Sentence du 24 juillet 2003, affaire n° 25000-23-25-000-2003-0821-01(AC), C.R. María 
HERNANDEZ. 
144 Face au grief de manque de démocratie, « Plusieurs solutions (…) "réintroduire le consommateur- citoyen, en 
repolitisant le régulateur", ou lui permettre à tout le moins de saisir le régulateur même de "litiges individuels 
dirigés contre les opérateurs"», Martine LOMBARD, « Institutions de régulation économique et démocratie 
politique », A.J.D.A. 2005, p. 535. 
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visuelles. Dans ce cas, il ne s’agit pas, stricto sensu, d’un litige opposant des personnes objet 
de la régulation. Il s’agit d’un litige entre personnes objet de la régulation et des destinataires 
ou bénéficiaires des mesures de régulation145. Dans ce cas, au moins, l’une des parties du litige 
est soumise à la régulation administrative.  

 
Même si aujourd’hui, par règle générale, les autorités administratives ne peuvent être 

saisies que des litiges dont les parties sont directement objet de la régulation, il n’est pas 
inconcevable de prévoir une évolution vers l’attribution des fonctions contentieuses de 
résolution des litiges opposant des citoyens à des entreprises objet de la régulation. Une 
négation de principe à cette évolution est illusoire, face à la capacité technique, la 
performance contentieuse des autorités administratives, ainsi que le coût et la lourdeur de la 
décision juridictionnelle. Il est nécessaire, néanmoins, de plaider pour la garantie de la 
possibilité de la saisine ultérieure du juge, sur la décision administrative du litige. Il faudrait 
déterminer les conditions délimitant la compétence de l’autorité administrative, notamment, 
la réalisation de certaines valeurs de la mission de régulation dont elle est chargée. Cette 
compétence pourrait être perçue comme une attaque aux garanties juridictionnelles des 
citoyens, alors qu’en réalité cela pourrait devenir un moyen efficace et simple de résolution de 
litiges, conformément à la mission d’arbitrage technique, instrument de la régulation.  
 

B. Une mission d’arbitrage technique comme un instrument de la régulation    
Le pouvoir de trancher des litiges entre les personnes objet de la régulation est l’un des 

instruments dont dispose l’autorité administrative pour la réalisation de ses missions 
administratives146. Cela entraîne des conséquences quant à la portée de la fonction 
contentieuse et quant à la façon de l’exercer. C’est une fonction limitée aux aspects 
intéressant la régulation (1), dont l’exercice est commandé par les finalités de la régulation (2). 
 

1. Une fonction limitée aux aspects intéressant la régulation 

 
L’ensemble des fonctions de résolution des litiges entre particuliers, attribuées à des 

autorités administratives de régulation, est caractérisé pour être une compétence précise dont 
la les jurisprudences française et colombienne ont réalisé une interprétation restrictive. Les 
autorités administratives ne disposent pas, ainsi, d’une compétence contentieuse générale 
pour tous les litiges concernant les personnes objet de la régulation. En effet, en France, 
l’Autorité de régulation des communications électroniques et des postes n’est pas 
compétente, notamment, pour déterminer la légalité des contrats passés entre les opérateurs 
de télécommunications147. La compétence de la Commission de régulation de l’énergie n’exige 

                                                 
145 La Cour constitutionnelle colombienne rappelle que la concurrence bénéficie aux usagers, non seulement dans 
des aspects économiques : « (…) quand la compétence n’est pas libre, le marché produit des résultats indésirables 
dont un nombre important sont contraires aux principes de l’État social de droit », C.c.c. Sentence C-150-03, 25 
fév. 2003, M.R. Manuel CEPEDA. 
146 « Le législateur doit, dans l’exercice de sa liberté de configuration, et conformément aux limitations 
constitutionnelles, déterminer les prérogatives nécessaires pour que les autorités de régulation puissent exercer 
leurs fonctions en vue de l’intérêt général et des finalités publiques qui justifient l’existence de ces autorités », 
C.c.c. Sentence C-150-03, 25 fév. 2003, M.R. Manuel CEPEDA. 
147 « L'Autorité (…) n'a été investie ni du pouvoir d'interprétation des lois et règlements ni de celui de contrôler la 
légalité d'un règlement dont l'objet a été précisément d'instituer un mécanisme de contrôle du contenu des 
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pas seulement qu’il s’agisse d’un contrat de transport, passé en matière d’énergie ; il est 
nécessaire que l’objet direct de ce contrat soit le transport de l’énergie148. Les litiges 
concernant les relations contractuelles entre les éditeurs et les distributeurs des services de 
télévision ne relèvent de la compétence du Conseil supérieur de l’audiovisuel que si ce litige 
met en cause des valeurs protégées par le Conseil, notamment le pluralisme des courants de 
pensée ou d’expression ou la dignité de la personne humaine149. De même, les commissions 
colombiennes de régulation ne peuvent pas, hormis le cas de la Commission de régulation des 
communications, régler des litiges antérieurs à la passation du contrat150. Aussi, la 
jurisprudence a-t-elle interprété que la compétence de la Commission de régulation des 
communications n’est justifiée que si le litige met en cause l’une des valeurs protégées par la 
Commission de régulation151. 

 
L’ensemble de ces limitations aux fonctions contentieuses des autorités de régulation 

s’explique en raison de la compétence technique qui leur est attribuée. Les autorités de 
régulation chargées de fonctions contentieuses ne sont pas principalement des organes de 
résolution des litiges, mais des organes administratifs, de nature technique, disposant de 
différents pouvoirs pour atteindre des finalités précises. De ce fait, il s’agit de contentieux 
techniques nécessaires à la réalisation des valeurs de la régulation du secteur économique ou 
des libertés en cause. L’interconnexion des réseaux de communications152 ou de l’énergie153 ou 
la détermination de la légitimité des mesures techniques de protection des droits d’auteur 
sont des exemples phares du caractère technique de la compétence contentieuse. De surcroît, 
la nature technique du litige justifie, le cas échéant, le recours à des expertises ou à l’avis 
d’experts154 afin d’éclairer l’autorité administrative contentieuse. 

 

                                                                                                                                                         

 
services Télétel et services offerts sur les kiosques télématiques ou téléphoniques ; qu'elle n'a dès lors pas vocation 
à apprécier les clauses insérées dans des contrats en application du régime juridique d'exception prévu pour les 
services Audiotel (…) », C.A.P. 15 décembre 1998, 24 juin 1998, Cooper communications c/ France Télécom ; La 
lettre de l’autorité de régulation des communications électroniques et des postes, nov./déc. 2006, p. 26. «(…) il 
n'entre également pas dans ses attributions de statuer sur la revendication de la propriété d'une marque », C.cass. 
civ. 5 mars 2002, Spacetel communications c/ France télécom, n° A. 00-12-972. 
148 La Commission s’est déclarée incompétente pour décider le litige concernant la rémunération due à la S.N.C.F. 
par le gestionnaire du réseau de transport d’électricité : C.R.E. 24 juin 2003, RTE c/RFF et SCNF, J.O. 4 sept. 2003, 
p. 15212.  
149 La résiliation d’un contrat n’ayant pas des effets sur les valeurs protégées par le C.S.A., doit être tranchée par 
les juges : C.A.P. Décision n° 2009-467, 20 juillet 2009, Sté TV Numéric c/ Société Canal J, J.O. n° 0188 du 15 août 
2009, texte n° 77. 
150 Art. 73.8 de la loi n° 142 du 11 juillet 1994. 
151 C.E.c. 5e chambre, Sentence du 31 juillet 2003, affaire n° 50001-23-31-000-2003-0144-01(AC), C.R. Reinaldo 
CHAVARRO ; C.c.c. Sentence T-178-04, 3 mars 2004, M.R. Jaime CORDOBA. 
152 L’A.R.C.E.P. «prend une décision motivée, laquelle précise les conditions équitables, d'ordre technique et 
financier, dans lesquelles l'interconnexion ou l'accès doivent être assurés », C.c.f. Décision n° 96-378 DC du 23 
juillet 1996, Rec., p. 99, §19. 
153 « La décision (…) précise les conditions d'ordre technique et financier de règlement du différend dans lesquelles 
l'accès aux réseaux, ouvrages et installations (…) ou leur utilisation sont, le cas échéant, assurés », art. L. 134-20, 
al 2 du Code de l’énergie. 
154 L’A.R.C.E.P. peut avoir recours « à des consultations techniques, économiques ou juridiques, ou expertises 
respectant le secret de l'instruction du litige », art. L. 36-8, I, al. 2 du Code des postes et des communications 
électroniques. « Cette procédure a ouvertement pour objectif de guider l'Autorité dans sa décision et laisse la 
porte ouverte aux influences voire aux mauvaises intentions de la part des concurrents des parties au litige. Il 
aurait donc été préférable, selon nous, que la loi sur les communications électroniques reste fidèle à la directive « 
cadre » et supprime toutes références à la consultation dans l'article L. 36-8 du code », Robert METTOUDI, Les 
fonctions quasi-juridictionnelles de l'autorité de régulation des télécommunications, op. cit., p. 470. En droit 
colombien, par exemple, la Commission de régulation des communications peut avoir recours à des experts pour 
l’instruction de l’affaire : art. 46 de la loi n°1341 du 30 juillet 2009.  
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La connaissance des affaires litigieuses permet à l’autorité administrative d’identifier 
les difficultés d’interprétation et d’application des normes et des recommandations qu’elle a 
adoptées. Elle s’approprie des données du litige particulier pour concrétiser155, corriger ou 
adapter les mesures de régulation156. La fonction contentieuse devient ainsi un laboratoire 
d’examen de l’application de la régulation. Chaque décision administrative contentieuse 
adoptée par l’autorité administrative de régulation est introduite dans une espèce de 
jurisprudence technique157 ayant des effets matériellement réglementaires158. La résolution de 
contentieux techniques est un moyen de régulation159 à un point tel qu’il est possible 
d’affirmer que l’administration régule les litiges160 ; elle met en place une forme de 
« régulation a posteriori »161, par la voie d’une « décision administrative régulatrice »162. 

 
La limitation des pouvoirs des autorités de régulation aux points litigieux pouvant 

entraîner des conséquences directes pour la régulation explique que l’ensemble des autorités 
administratives ne dispose pas du pouvoir de condamner à l’indemnisation des préjudices163. 
Certes, il existe des préjudices pouvant résulter tant des litiges entre particuliers que des faits 
constitutifs d’infractions administratives164 ; mais, il est difficile de rattacher la réparation des 
préjudices causés à un particulier avec les missions d’intérêt général. La réparation des 
préjudices n’est pas un moyen de la régulation. En revanche, lorsque les autorités 
administratives règlent des aspects financiers, notamment en matière d’interconnexion, la 
rémunération est une condition essentielle de l’accès aux réseaux, aux ouvrages ou aux 
installations. L’autorité administrative ne saurait imposer une telle charge à titre gratuit. La 
réparation des préjudices est une demande devant être portée aux juges165, sauf dans les cas 

                                                 
155 Par exemple, « Le retour d’expérience tiré de l’application des premières règles tarifaires ainsi que les 
règlements de différends introduits devant la CRE ont fait apparaître la nécessité de préciser certains termes et 
notions », C.R.E. Rapport d’activité – juin 2006, p. 77 
156 « En définitive, l'attribution à l'A.R.T. par le législateur d'un pouvoir de règlement de litige s'avère, avec le recul 
de près de six années, constituer une heureuse innovation. Elle a d'ores et déjà permis à l'Autorité de régler des 
litiges qui, au-delà de leur complexité technique, comportent souvent des enjeux économiques importants pour les 
parties concernées et pour la réussite du processus d'ouverture à la concurrence. Elle constitue notamment un outil 
adapté pour donner une explicitation concrète, et le cas échéant évolutive en fonction des changements constants 
des technologies et du marché, des droits et obligations associés au concept d'interconnexion, qui demeure central 
pour le bon fonctionnement des réseaux de télécommunications comme pour la construction d'une concurrence 
équitable et durable», Élisabeth ROLIN, « Les règlements de différends devant l'Autorité de régulation des 
télécommunications », loc. cit. p. 26. 
157« Ses décisions créent une jurisprudence qui contribue à encadrer la politique de traitement des demandes de 
raccordement menée par les gestionnaires de réseaux », C.R.E. Rapport d’activité – juin 2006, p.77 
158 Les autorités administratives contentieuses, à la différence des juridictions, ne sont pas interdites de se 
prononcer dans des termes généraux, sous la forme d’arrêts de règlement.  
159 « Ce sont des fonctions de régulation des services publics et, plus largement, ce sont des fonctions 
d’intervention de l’État dans l’économie, sur le fondement de l’art. 334 de la Constitution (…) », C.c.c. Sentence C-
1120-05, 1er nov. 2005, M.R. Jaime ARAUJO. 
160 « L’A.R.T. est une autorité administrative indépendante chargée de différentes fonctions de régulation du 
secteur des télécommunications dont celle de réguler les contentieux privés entre opérateurs », Robert METTOUDI, 
Les fonctions quasi-juridictionnelles de l'autorité de régulation des télécommunications, op. cit., p. 110. 
161 Robert METTOUDI, Les fonctions quasi-juridictionnelles de l'autorité de régulation des télécommunications, op. 
cit., p. 147.  
162 C.c.c. Sentence C-1120-05, 1er nov. 2005, M.R. Jaime ARAUJO. 
163 La C.A.P. refuse son pouvoir d’indemniser à la suite de la décision du litige : C.A.P. 6 avril 2004, Eurotunnel, 
n° 2003/18241. Auparavant la C.R.E. s’était considérée compétente pour déclarer la responsabilité contractuelle 
C.R.E. 30 mai 2002, Dounor, J.O. 29 juin 2002, p. 11241.  
164 Par exemple, en matière de sanction, la Commission des opérations de bourse avait refusé expressément de 
condamner à la réparation des préjudices : C.O.B. 20 octobre 2003, Caisse régionale de Crédit Agricole Mutuel de 
Paris et d’Île de France, Crédit Agricole Indosuez Cheuvreux et Dominique Chupin, JO, 23 nov. 2003, p. 1938.   
165 Même si les juridictions ne sont pas libres de critiques : « (…) en France, il n’est pas besoin de mettre la société 
émettrice à l’abri d’une action en responsabilité. Pourquoi ? Parce que les actions en responsabilité exercées par 
des minoritaires mécontents contre les sociétés et les dirigeants n’aboutissent jamais », Retranscription de 
l’intervention au cours du colloque organisé par l’Association Droit et Commerce, « Le droit boursier en 
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où les pouvoirs de transaction de l’autorité administrative conditionnent l’accord à 
l’indemnisation des préjudices. Cependant, dans ce cas, l’indemnisation des préjudices ne 
relève pas de l’activité contentieuse de l’administration. 

 
 

 

2. Une fonction commandée par les finalités de la régulation 

 
La fonction contentieuse confiée aux autorités administratives régulatrices met en 

évidence que, même dans le cas où elles trancheraient un litige dans lequel elles ne sont pas 
partie, l’autorité contentieuse n’est pas tierce à l’égard du litige, ce qui ne fait pas obstacle à 
son devoir d’impartialité. L’attribution de la fonction contentieuse a été réalisée en raison de 
missions administratives et la résolution du litige n’est pas indifférente à l’égard de ces 
missions.   

 
En France, l’exercice de la fonction contentieuse de résolution des litiges entre 

administrés est commandé par des valeurs déterminées par les normes attribuant la 
compétence contentieuse. En effet, la Commission de régulation de l’énergie décide les litiges 
en cherchant la mise en place d’une bonne concurrence dans le secteur166. Elle cherche à 
développer le marché. Le Conseil supérieur de l’audiovisuel vise à garantir, par l’exercice de sa 
fonction contentieuse, notamment le caractère pluraliste de l’expression des courants de 
pensée, la protection du jeune public et la dignité humaine167. L’exemple de l’Autorité de 
régulation des communications électroniques et des postes est révélateur du caractère 
téléologique de l’exercice de la fonction contentieuse de résolution des litiges entre 
particuliers : la directive européenne ayant commandé l’attribution de cette fonction 
contentieuse à l’Autorité française de régulation a clairement précisé le lien existant entre la 
fonction d’encourager la concurrence et la fonction contentieuse168. Encore, la directive 
précise les éléments devant être pris en considération au moment de décider les litiges, 
notamment l’intérêt public, l’encouragement du développement d’offres novatrices et la 
                                                                                                                                                         

 
mouvement », R.J. com. n° spécial, nov. 2003, p. 118 cité par Charles ARZOUZE et Patrick LEDOUX, « L’indemnisation 
des victimes d’infractions boursières » in Bulletin Joly Bourse, 1er juillet 2006, n° 4, p. 399. 
166 « (…) elles n’ont pas uniquement pour objet de résoudre un litige entre les parties. Elles ont également pour 
finalité d’assurer une concurrence effective sur le marché en garantissant l’accès aux réseaux aux utilisateurs dans 
des conditions non discriminatoires et transparentes », Gaël BOUQUET et Stéphanie BEAUVILLARD, « Le règlement des 
différends devant la Commission de régulation de l’énergie », loc. cit., p. 1911. 
167 « (…) caractère pluraliste de l'expression des courants de pensée et d'opinion, à la sauvegarde de l'ordre public, 
aux exigences de service public, à la protection du jeune public, à la dignité de la personne humaine et à la qualité 
et à la diversité des programmes, ou lorsque ce différend porte sur le caractère objectif, équitable et non 
discriminatoire des conditions de la mise à disposition du public de l'offre de programmes », art. 17-1 de la loi n° 
86-1067 du 30 septembre 1986. 
168 « (12) considérant que les autorités réglementaires nationales ont un rôle important à jouer pour encourager le 
développement d'un marché compétitif dans l'intérêt des utilisateurs communautaires et pour assurer 
l'interconnexion adéquate des réseaux et l'interopérabilité des services ; (…) que la négociation d'accords 
d'interconnexion peut être facilitée si les autorités réglementaires nationales fixent préalablement certaines 
conditions ; (…) que dans le cas d'un litige en matière d'interconnexion entre parties dans un même État membre, 
la partie lésée doit pouvoir faire appel à l'autorité réglementaire nationale pour régler le litige ; que les autorités 
réglementaires nationales doivent pouvoir demander à des organismes d'interconnecter leurs installations lorsqu'il 
peut être prouvé qu'il y va de l'intérêt des utilisateurs », Considérant n° 12 de la directive 97/33/CE du Parlement 
européen et du Conseil du 30 juin 1997 relative à l'interconnexion dans le secteur des télécommunications, 
J.O.C.E. n° L 199 du 26/07/1997, p. 0032-0052. 
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conservation des réseaux publics169. 
 
En droit colombien, les commissions de régulation exercent leur fonction contentieuse 

de résolution des litiges entre les entreprises des services publics, comme l’un des moyens de 
réalisation de leurs finalités générales170, constitutionnellement encadrées171. La promotion de 
la concurrence et la qualité des services commandent toutes les expressions régulatrices de 
ces autorités administratives. Compte tenu du fait que les commissions de régulation exercent 
les fonctions présidentielles, la résolution des litiges doit permettre la formulation des 
politiques générales d’administration et de contrôle d’efficience des services publics172. Plus 
largement, les fonctions contentieuses des commissions de régulation sont des moyens 
d’intervention de la puissance publique dans l’économie et, par conséquent, il s’agit d’une 
fonction devant veiller à la réalisation des finalités constitutionnelles de l’intervention173, 
notamment la qualité de vie des citoyens et la protection de l’environnement. 

 
En étant la résolution des litiges entre les personnes objet de la régulation, un moyen 

pour la réalisation des finalités de celle-ci, il est compréhensible que le litige ne puisse pas être 
distrait de la compétence de la Commission de régulation des communications, ce qui 
entraînerait, de fait, un dépouillement des moyens d’action de l’autorité administrative174. 

 
La résolution des litiges entre administrés est une nouveauté à deux égards : d’une 

part, elle confie à l’administration un nouvel outil pour atteindre les finalités qui justifient son 
action. D’autre part, elle met en évidence, par l’exemple phare de la résolution des litiges, que 
la fonction contentieuse est une fonction administrative. Or, cette nouveauté soulève des défis 
pour l’exercice de l’activité contentieuse de l’administration. 

                                                 
169 Art. 9, n° 5 de la directive 97/33/CE du Parlement européen et du Conseil du 30 juin 1997. 
170 « Toutes les décisions des autorités administratives en matière des services publics doivent être motivées dans 
des motifs prévus par cette loi », art. 3, al. 11 de la loi n° 142 du 11 juillet de 1994.  
171 « (…) Ce sont des décisions visant à prévenir ou à corriger des dysfonctionnements du marché et à garantir la 
bonne marche des services publics, avec la finalité de la réalisation des finalités constitutionnelles, précisées par 
l’art. 2 de la loi n° 142 de 1994 », C.E.c. Section 1re Sentence du 30 avril 2009, affaire n° 2004-00123 01, C.R. Rafael 
LAFONT. 
172 Les fonctions de résolution des litiges : « Ce sont des fonctions de régulation des services publics et, plus 
largement, des fonctions d’intervention dans l’économie. Ce sont des fonctions développant la fonction générale 
des commissions de régulation des monopoles des services publics, lorsque la concurrence n’est pas possible et de 
régulation de la concurrence, quand celle-ci est possible. Les fonctions de résolution des litiges font matériellement 
partie des fonctions de régulation des services publics, ayant pour fondement l’art. 370 de la Const », C.c.c. 
Sentence C-1120-05, 1er nov. 2005, M.R. Jaime ARAUJO. Dans le même sens : C.E.c. Section 1re Sentence du 30 avril 
2009, affaire n° 2004-00123 01, C.R. Rafael LAFONT. Or, pour une partie de la doctrine « (…) Il ne s’agit pas des 
fonctions déléguées par le Président de la République. Ce sont des fonctions attribuées directement par la loi. 
Affirmer que la fonction de formuler les politiques générales de l’administration et du contrôle des services publics 
comprend la compétence pour trancher des litiges est absurde », Enrique GIL, « La valoración jurídica de las 
manifestaciones normativas de las comisiones de regulación: los sutiles límites entre la función administrativa que 
les es propia y las funciones legislativa y judicial », loc. cit., p. 20. 
173 « L’art. 334 de la Const. signale que la direction générale de l’économie est une fonction de l’État, tout en 
précisant, à continuation, qu’il intervient dans les services publics, afin d’améliorer la qualité de la vie des 
personnes, la distribution avec équité des opportunités et des bienfaits du développement, ainsi que pour la 
préservation de l’environnement. C’est pour cela que la Const. précise que l’intervention de l’État dans les services 
publics vise à garantir à toutes les personnes, notamment aux plus démunis, l’accès aux biens et aux services 
basiques », C.E.c. Section 1, Sentence du 30 avril 2009, affaire n° 11001 032400020040012301, C.R. Rafael LAFONT. 
Dans ce sens: C.c.c. Sentence C-186-11, 16 mars 2011, M.R. Humberto SIERRA. 
174 « (…) la prérogative de résolution des litiges est incluse dans les finalités constitutionnelles de l’action de ces 
autorités. Dès lors, la restriction de l’autonomie de la volonté privée pour interdire le recours à la justice arbitrale 
est constitutionnellement légitime, car elle cherche à protéger les prérogatives d’intervention que la loi a 
attribuées à la C.R.C. Si tel n’était pas le cas, les particuliers pourraient faire obstacle à l’exercice des fonctions de 
la commission et les finalités de la régulation seraient compromises », C.c.c. Sentence C-186-11, 16 mars 2011, 
M.R. Humberto SIERRA. 
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Section II. Les défis de l’activité contentieuse de l’administration    

 
La décision des recours administratifs et la sanction administratives sont des 

instruments classiques de l’administration. La fonction contentieuse de ces mécanismes n’est 
pas automatique et elle est soumise à des conditions formelles devant être remplies par 
l’administration et par l’administré. En revanche, la nature contentieuse de la fonction de 
résolution des litiges entre administrés n’est pas sérieusement contestable ou soumise à des 
conditionnements spéciaux. L’existence d’un véritable litige entre les parties, les opposant, par 
exemple, quant aux conditions techniques ou économiques de l’interconnexion, place 
l’autorité administrative dans la situation de trancher un litige sur la base des normes 
juridiques prévoyant les caractères de la concurrence et le droit à l’interconnexion. Certes, la 
décision doit être guidée par l’équité des relations entre les parties ; mais, chargée de 
l’application de normes juridiques, de réguler le marché, l’autorité administrative tranche un 
litige juridique, à l’aide de critères extra juridiques. Ces litiges mettent en cause le droit de 
concourir, exigeant, lui-même, le droit d’accès aux réseaux, aux ouvrages et aux installations 
de production et de transport. La décision administrative unilatérale s’impose et départage les 
prétentions des parties. 

 
La fonction contentieuse de résolution des litiges entre administrés, place l’autorité 

administrative dans une situation semblable à celle des juges, dans la mesure où elle n’est plus 
partie du litige, alors même que celui-ci ne lui est pas indifférent. Cette fonction entraîne des 
défis pour l’activité contentieuse de l’administration qui, en exerçant une fonction de 
régulation, est soumise à des impératifs spéciaux d’efficacité. La résolution des litiges entre 
administrés pose la question de l’adaptation processuelle et statutaire de l’administration 
(Sous-section 1) en vue du renouveau de l’activité contentieuse de l’administration (Sous-
section 2). 

    

Sous-section 1. L’adaptation processuelle et organique de l’administration

  

 
La procédure administrative n’est pas essentiellement conçue pour trancher des litiges 

entre administrés. Dans la procédure administrative traditionnelle la participation des 
administrés est conçue soit pour permettre sa défense, soit pour des raisons de transparence 
de l’action administrative. La procédure administrative de résolution des litiges entre 
particuliers répond à une logique différente, dans laquelle la discussion directe des parties est 
de l’essence de l’instruction de l’affaire ; les parties ne voient pas dans l’administration un 
adversaire, mais quelqu’un à convaincre. L’attribution de ce genre de fonctions contentieuses 
prend en considération les besoins d’une décision techniquement performante, acquise dans 
de courts délais. L’adaptation de la procédure administrative implique la conciliation de 
différentes finalités, sans qu’il soit possible d’affirmer que la procédure de résolution des 
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litiges est exclusivement juridictionnelle175. Cela implique la mise en place d’un débat 
contradictoire adapté (§ 1) aux impératifs d’efficacité. De même, cette nouvelle fonction 
commande l’adaptation organique de l’autorité administrative contentieuse, afin de permettre 
la prévision de garanties d’objectivité (§ 2) de l’organe chargé de trancher le litige.  

 

§ 1. La mise en place d’un débat contradictoire adapté  

 
La décision sur le litige confié aux autorités administratives doit être suffisamment 

rapide pour permettre le rétablissement efficace des valeurs dont l’autorité administrative est 
chargée. L’établissement d’une concurrence réelle dans le marché ou la protection efficace de 
certaines libertés ne saurait être mis en suspens dans l’attente d’une décision de qualité, mais, 
tardive. Or, la rapidité de la décision ne peut pas être confondue avec la précipitation. Face 
aux contraintes temporelles devant être conciliées avec les besoins de la contradiction, la 
solution française concerne l’adaptation individuelle de la procédure (A), alors que la solution 
colombienne tranche en faveur de la suspension des délais pendant l’instruction (B).  

A. La solution française : l’adaptation individuelle de la procédure  
 
Les autorités administratives françaises chargées de la résolution des litiges entre 

particuliers ont en commun tant la brièveté des délais pour trancher le litige, que le souci de 
mettre en place un débat contradictoire adapté aux données de l’affaire et au délai pour 
décider. 

 
La Commission de régulation de l’énergie176, le Conseil supérieur de l’audiovisuel177 et 

la Haute Autorité pour la diffusion des œuvres et la protection des droits sur Internet 178 
disposent d’un délai initial de deux mois pour trancher le litige qui est soumis à sa 
connaissance. L’Autorité de régulation des communications électroniques et des postes 
dispose d’un délai de quatre mois179. Il s’agit de délais courts, s’expliquant en raison des 
conséquences irréversibles pouvant se produire pour les parties en litige, par exemple, le litige 
sur l’interconnexion concerne la possibilité pour une entreprise de services publics de pouvoir 
agir dans le secteur180. 

 

                                                 
175 « Il existe des différences importantes entre le procès juridictionnel et le procès administratif, découlant de la 
finalité de chacun d’eux. Le procès juridictionnel cherche à résoudre des litiges juridiques, la défense de la 
Constitution ou de la légalité, alors que le procès administratif vise à la réalisation de la fonction administrative, 
au bénéfice de l’intérêt général. Cela entraîne des conséquences, notamment le caractère rapide, flexible du procès 
administratif en raison des besoins d’efficacité de l’intervention de l’administration. Malgré les différences, tant le 
procès juridictionnel que le procès administratif doivent garantir les droits des administrés, notamment, les 
garanties de la procédure régulière du droit », C.c.c. Sentence C-640-02, 13 août 2002, M.R. Marco MONROY. 
176 Art. 134-20, al. 1er du Code de l’énergie. 
177 Art. 17-1, al. 2 de la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986. 
178 Art. L. 331-32, al. 1er du Code de la propriété intellectuelle. 
179 « Elle se prononce dans un délai de quatre mois après avoir mis les parties à même de présenter leurs 
observations », art. L. 5-5, al. 2 du Code des postes et des communications électroniques. 
180 « (…) le rapport au temps est au cœur du métier de l’Autorité. Se situant dans un processus économique qui a 
son rythme propre, le régulateur ne peut en faire abstraction sans faillir à sa mission. Ainsi, trancher un litige en 
temps utile peut représenter une question de survie pour un opérateur », A.R.T. « Réponse de l’Autorité de 
régulation des télécommunications. Consultation publique relative à l’évolution du droit français des 
communications électroniques », p. 32, in http://www.arcep.fr/uploads/tx_gspublication/repcpubdroit.pdf 
consulté le 19 déc. 2011.  

http://www.arcep.fr/uploads/tx_gspublication/repcpubdroit.pdf
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Or, les autorités administratives sont conscientes des difficultés inhérentes à ces délais 
pour pouvoir mener une discussion contradictoire approfondie181. Pour répondre à ce souci, 
hormis le cas de la Haute Autorité pour la diffusion des œuvres et la protection des droits sur 
Internet182, les autorités administratives sont autorisées à rallonger, par une décision motivée, 
le délai initial, pour une période égale à l’initiale183. L’Autorité de régulation des 
communications électroniques et des postes peut rallonger le délai, au-delà du double du délai 
initial, à la condition d’obtenir l’accord de la partie demanderesse184. Le rallongement de la 
procédure ne signifie pas nécessairement que la décision sera adoptée à la fin du délai ; mais, 
le souci d’efficacité doit commander l’adoption d’une décision de qualité, dans les plus brefs 
délais.   

 
Les normes relatives à l’exercice de ce genre de fonctions ne sont pas très détaillées et 

il faut considérer cela comme un atout de souplesse des autorités administratives. En effet, les 
normes ne précisent pas le délai pour la production des mémoires, ce qui permet à l’autorité 
administrative de les déterminer en fonction de la complexité concrète de chaque affaire. Or, 
grâce à une initiative des autorités administratives françaises concernées, les dates de 
production des mémoires sont établies par un accord entre les parties185. Cette forme d’accord 
dans le désaccord permet l’établissement d’un calendrier provisionnel du déroulement de la 
procédure qui pourra être l’objet de retouches nécessaires pour permettre l’adoption d’une 
décision dans des délais corrects. 

 
Pour l’adoption d’une bonne décision, soumise à la contradiction par les personnes 

                                                 
181 « Dans ces conditions, on peut aisément discerner la difficulté à laquelle la Commission doit faire face pour 
répondre aux exigences du contradictoire », Gaël BOUQUET et Stéphanie BEAUVILLARD, « Le règlement des différends 
devant la Commission de régulation de l’énergie », loc. cit., p. 1911. 
182 Le Code de la propriété intellectuelle ne prévoit pas expressément la possibilité de rallonger le délai de deux 
mois : art. L. 331-32, al. 1er et art. .R. 331-56, IV, al. III du Code de la propriété intellectuelle. 
183 La Commission de régulation de l’énergie ne disposait pas initialement de cette possibilité or, « (…) l'expérience 
des autorités investies d'un pouvoir de règlement de litiges démontre la nécessité d'une relative souplesse dans les 
délais d'instruction, notamment pour garantir le caractère contradictoire de la procédure. À cet égard, le délai 
ferme de deux mois prévu pour que le CSA rende ses décisions est susceptible de fragiliser leur légalité en cas de 
production de pièces par l'une des parties peu avant l'expiration du délai ; en effet, dans un tel cas, le CSA ne 
pourrait respecter à la fois le caractère contradictoire de la procédure et le délai prescrit. Il semble indispensable 
que la faculté de proroger le délai de droit commun dont disposent l'ART et la CRE, soit également prévue pour les 
litiges dont le CSA pourra être saisi », C.S.A. Avis du 27 mai 2003 sur le projet de loi sur les communications 
électroniques, in http://www.csa.fr/Espace-juridique/Avis-du-CSA-au-Gouvernement/Avis-du-27-mai-2003-sur-le-
projet-de-loi-sur-les-communications-electroniques consulté le 25 déc. 2011. Doit rendre une décision dans le 
délai prévu, « Toutefois, en vue de lui permettre de procéder ou faire procéder à toutes les investigations ou 
expertises nécessaires, la commission peut porter ce délai à quatre mois, par une décision motivée qui est notifiée 
aux parties par lettre recommandée avec accusé de réception », art. 2, al. 2 du décret n° 2000-894 du 11 sept. 
2000. Sur le C.S.A. : art. 17-1, al. 2 de la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986. 
184 « (…) Le délai peut être porté à quatre mois si la production de documents est demandée à l'une ou l'autre des 
parties. Ce délai de quatre mois peut être prorogé sous réserve de l'accord de la partie plaignante », art. 134-20, 
al. 1er du Code de l’énergie. 
185 « Ainsi, afin d’éviter, au cours de la procédure d’instruction, les demandes de délai supplémentaire qui nuisent 
au bon déroulement de la procédure dès lors que le délai imparti à l’Autorité pour se prononcer, trois mois, est 
relativement court, une réunion entre les parties est organisée dès la réception de la saisine, sous l’égide du chef 
du service juridique, pour établir un calendrier prévisionnel des dates de production des observations (article 10). 
Ce calendrier, indicatif, repose sur l’engagement des parties de le respecter », Ivan LUBEN, « L’autorité adopte son 
nouveau règlement intérieur », loc. cit., p. 11 ; « Depuis sa création, l’Autorité a rendu une cinquantaine de 
décisions en matière de règlement de différends, et elle a toujours fait diligence dans la conduite de l’instruction 
du litige, notamment en adaptant le calendrier de production des mémoires des parties en fonction des 
circonstances », A.R.T. « Réponse de l’Autorité de régulation des télécommunications. Consultation publique 
relative à l’évolution du droit français des communications électroniques », p. 32, in 
http://www.arcep.fr/uploads/tx_gspublication/repcpubdroit.pdf consulté le 19 déc. 2011. Concernant le C.S.A., 
l’établissement du calendrier provisionnel est prévu à l’art. 26, al. 2 de son règlement intérieur (Délibération du 
12 février 2008, J.O. 22 mars 2008). 

http://www.csa.fr/Espace-juridique/Avis-du-CSA-au-Gouvernement/Avis-du-27-mai-2003-sur-le-projet-de-loi-sur-les-communications-electroniques
http://www.csa.fr/Espace-juridique/Avis-du-CSA-au-Gouvernement/Avis-du-27-mai-2003-sur-le-projet-de-loi-sur-les-communications-electroniques
http://www.arcep.fr/uploads/tx_gspublication/repcpubdroit.pdf


OSPINA GARZÓN Andrés Fernando| Thèse de doctorat | Juin 2012 

 
 

intéressées, l’autorité administrative dispose de la prérogative de notifier d’office l’existence 
du litige vis-à-vis des personnes intéressées dont la saisine ne fait pas mention186. La garantie 
de la contradiction implique le devoir de communiquer tous les mémoires, documents et 
preuves afin de les soumettre à la discussion dans un délai qui peut être déterminé par 
l’autorité administrative, conformément à l’importance du document187, à son contenu 
novateur et à sa complexité. De surcroît, il est prévu le droit des parties de parler en dernier 
lors de la séance d’examen du litige188. Les défauts de la procédure de contradiction entachent 
d’illégalité la décision administrative contentieuse189. 

 
La résolution des litiges entre particuliers exige la connaissance et la discussion des 

arguments et des preuves pouvant avoir une influence sur la décision du litige. Or, la 
contradiction pour la résolution des litiges confiés aux autorités administratives ne saurait être 
un processus très long, au mépris des conséquences néfastes qui pourraient entraîner une 
solution tardive tant pour les parties que pour l’intérêt général, notamment, pour le marché. 
En droit français, les autorités administratives peuvent rallonger les délais de décision et, en 
tout cas, elles peuvent accorder un calendrier avec les parties, adapté aux particularités de 
l’affaire et au délai légal pour trancher le litige. Les autorités administratives doivent ainsi 
respecter une procédure simple et souple, qu’elles peuvent adapter aux besoins concrets de 
l’affaire et au souci d’offrir de bonnes garanties aux parties190. Une telle souplesse ne concerne 
pas la solution colombienne face au souci d’une contradiction adaptée.   
 

B. La solution colombienne : la suspension des délais pendant l’instruction   
Les commissions de régulation colombiennes s’affrontent à des réalités processuelles 

différentes de celles des autorités administratives françaises. Il n’existe aucune norme 
processuelle spécifique pour l’exercice des compétences contentieuses générales attribuées à 
l’ensemble des commissions de régulation191 par l’article 73, nos 8 et 9 de la loi n° 142 du 11 
juillet 1994. Certes, la loi n° 142 du 11 juillet 1994 prévoit une procédure générale applicable 
en matière des services publics ; mais, elle est très générale et ne dispose d’aucune norme 
relative au débat entre les parties. À partir de ces normes, il est possible de conclure que la 
décision contentieuse, comme tout autre acte administratif unilatéral en matière de services 

                                                 
186 « Lorsque l’instruction fait apparaître qu’une personne qui n’a pas été mentionnée dans la saisine est partie au 
litige, le directeur général lui adresse l’ensemble des pièces du dossier et en informe les autres parties », art. 26, al. 
8 du règlement intérieur du C.S.A. 
187 « La Commission de régulation de l'énergie assure la communication à chacune des parties des observations et 
pièces déposées par les autres parties et fixe le délai dans lequel il devra y être répondu (…)», art. 3 du décret 
n°2000-894 du 11 sept. 2000. « (…) l'Autorité de régulation des communications électroniques et des postes 
communique à chacune des parties les observations et pièces déposées par les autres parties et fixe, s'il y a lieu, le 
délai dans lequel il doit y être répondu(…) », art. R. 1-2-11du Code des postes et des communications 
électroniques. Concernant le C.S.A. « Le Conseil supérieur de l'audiovisuel assure la communication à chacune des 
parties des observations et pièces déposées par les autres parties et fixe, s'il y a lieu, le délai dans lequel il devra y 
être répondu », art. 2, al. 1er du décret n°2006-1084 du 29 août 2006, art. 26, al. 5 du règlement intérieur.  
188 Art. 30, al. 5 du règlement intérieur du C.S.A. 
189 Par exemple sur une décision adoptée par la C.R.E. : C.A.P. 1re chambre, Sect. H, 24 fév. 2004, E.D.F. c/ Sté 
Sinerg, n° 2003/10671. 
190 «(…) l’Autorité s’est efforcée d’aller au-delà, dans le souci de respecter les garanties procédurales, de ce que les 
dispositions législatives et réglementaires qui lui sont applicables comme les jurisprudences des deux Hautes 
juridictions lui imposaient », Ivan LUBEN, « L’autorité adopte son nouveau règlement intérieur », La lettre de 
l’Autorité de régulation des télécommunications, 1er janvier 2000, p. 10 
191 Par exemple, le décret n° 2882 du 31 juillet 2007, approuvant le règlement de la Commission de régulation de 
l’eau potable et de l’assainissement basique ne prévoit aucune norme relative à l’exercice de la fonction 
administrative contentieuse. 
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publics, doit être rendue dans un délai 5 mois192. Dans l’exercice de cette fonction 
contentieuse, les commissions de régulation doivent, face au vide normatif, appliquer les 
normes générales prévues par le Code du contentieux administratif, relatives à la procédure 
administrative générale. Or, le résultat de l’application de la procédure administrative 
générale est décevant dans la mesure où elle n’est pas adaptée à la résolution des litiges entre 
administrés. L’adoption du nouveau Code de la procédure administrative et du contentieux 
administratif aura donné l’opportunité de prévoir une procédure administrative triangulaire, 
adaptée à la résolution des litiges entre parties, telle qu’elle existait déjà, notamment, en droit 
péruvien193. Bien que le nouveau Code ait avancé quant à la régulation des procédures 
spéciales, notamment la procédure sanctionnatrice194, il ne prévoit pas une procédure 
administrative contentieuse pour la résolution des litiges entre administrés. 

 
Consciente de l’absence d’une procédure administrative adaptée à la fonction de 

résolution des litiges entre administrés, la Commission de régulation d’énergie a adopté une 
règlementation interne à ce sujet195. Néanmoins, le règlement a été annulé par le Conseil 
d’État, pour cause d’incompétence de cette autorité administrative pour réglementer la 
procédure administrative196, tout en confirmant que la demande des parties est l’une des 
manifestations du droit de pétition197. En effet, compte tenu du fait que les fonctions des 
commissions de régulation appartiennent au Président de la République qui les a déléguées, la 
fonction réglementaire est considérée en dehors du pouvoir de délégation. Dans la même 
logique, le Conseil d’État annule aussi le règlement adopté par la Commission de régulation 
des télécommunications prévoyant des procédures spéciales pour l’adoption de licences et 
d’autres mesures de la compétence de la commission de régulation198. Or, le pouvoir 

                                                 
192 Art. 106 de la loi n° 142 du 11 juillet 1994. 
193 La loi péruvienne de la procédure administrative générale nº 27444 prévoit une procédure administrative 
contentieuse spéciale dite trilatérale, à partir de son article 219. « La procédure trilatérale est la procédure 
administrative contentieuse se déroulant entre deux ou plus administrés devant l’autorité administrative », art. 
219.1.  
194 Chapitre III du C.P.A.C.A., art. 47 et suiv.  
195 C.R.E.G. Règlement n° 245 du 22 avril 2003, règlementant art. 73.8 et 73.9 de la loi n° 142 de 1994, relatifs aux 
litiges entre les entreprises des services publics d’eau et d’assainissement. La résolution de la C.R.A. 245 se 
motivait ainsi : « Qu’il est nécessaire de réguler la façon dont la Commission de régulation exercera les fonctions 
des arts. 73.8 et 73.9 de la loi n° 142 de 19943 » ; le règlement régule la demande des parties comme une pétition 
(art. 3 du règlement). Ce règlement prévoit à l’art. 5 qu’avant l’instruction de l’affaire, il était nécessaire de tenter 
un accord à l’amiable.   
196 « (…) la délégation du Président réalisée par le décret 1524 de 1994 concerne exclusivement la formulation des 
politiques générales de l’administration et du contrôle de l’efficience des services publics domiciliaires, c’est-à-dire 
pour fixer les objectifs et les formes d’action et les moyens nécessaires pour atteindre les finalités. Il est évident 
que cette délégation ne concerne pas le pouvoir réglementaire que l’art. 189 n° 11 de la Const. a attribué 
exclusivement au Président de la République et qui ne peut pas être délégué », C.E.c. Section 1re Sentence du 30 
avril 2009, affaire n° 2004-00123 01, C.R. Rafael LAFONT. 
197 « (…) l’acte demandé a toutes les caractéristiques d’une règlementation du droit de pétition dans la mesure où il 
décrit la procédure pour la solution des litiges dont l’art. 73 de la loi des services publics domiciliaires fait 
mention », C.E.c. Section 1re Sentence du 30 avril 2009, affaire n° 2004-00123 01, C.R. Rafael LAFONT. Or, le Conseil 
d’État reconnaît qu’il s’agit d’une procédure spéciale qui, conformément à l’art. 32 du C.C.A., ne doit pas être 
soumise à l’approbation du procureur. 
198Le Conseil d’État annule les articles de la résolution 028 de 1995 de la Commission de régulation des 
télécommunications qui réglementait la procédure de concession des licences, formules tarifaires, des mesures 
pour promouvoir la concurrence et autres. « Pour cette chambre, la création des commissions de régulation, 
disposant de larges pouvoirs législatifs, n’est qu’une autre copie infortunée du système anglo-saxon, qui a été faite 
sans « bénéfice d’inventaire », tout en négligeant qu’ils sont différents de ceux des EEUU, tant le régime 
constitutionnel colombien en vigueur depuis 1991, que la séparation des pouvoirs de l’un et l’autre pays (…) C’est-
à-dire, d’un côté, délégation des fonctions présidentielles et, d’un autre côté, déconcentration des pouvoirs 
législatifs, pour la création d’un super organe, disposant des pouvoirs qui sont, dans la pratique, supérieurs à ceux 
des deux soi-disant délégants », C.E.c. Section 3, Sentence du 25 septembre 1997, affaire n° 11857, C.R. Carlos 
BETANCUR. 
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réglementaire de la Commission de régulation des télécommunications a été validé par la Cour 
constitutionnelle à la condition du respect de la loi et des règlements du Président199. Quoi 
qu’il en soit, il n’existe pas, à présent, une procédure spécialement conçue pour l’exercice de 
cette fonction contentieuse. 

 
En revanche, il existe une procédure spéciale en ce qui concerne les fonctions 

contentieuses spéciales de la Commission de régulation de l’énergie. La décision doit être 
rendue dans un délai maximal de 45 jours en matière du contentieux de l’interconnexion et de 
90 jours pour le contentieux de l’imposition des servitudes200. La saisine de la Commission de 
régulation est suivie d’un délai fixe de 30 jours pour tenter un arrangement à l’amiable. 
L’échec des négociations étant constaté, la procédure contentieuse est gouvernée par des 
étapes normativement déterminées et commandées par des délais fixes et impératifs, 
notamment, 3 jours pour notifier la demande à l’autre partie et 5 jours pour répondre, 
communiquer une offre finale et demander le recueil des preuves. 

 
Face à une procédure rigide qui ne peut pas être adaptée aux conditions particulières 

du litige et dont le délai ne peut pas être l’objet du renouvellement, le droit colombien a 
tranché en faveur d’une méthode rallongeant davantage les délais pour l’adoption de la 
décision contentieuse : le délai pour trancher le litige est suspendu pendant toute l’instruction 
de l’affaire ou pendant l’étape de conciliation. La suspension du délai ne peut pas dépasser les 
30 jours201. Dès lors, la décision peut légitimement intervenir au bout de six mois. Ce délai 
contraste avec les brefs délais dont disposent les autorités administratives françaises pour 
décider de contentieux semblables. 

 
L’une des raisons principales du recours aux autorités administratives pour la 

résolution des litiges entre administrés, à part sa performance technique, consiste en la 
souplesse de sa procédure, permettant d’adopter une décision dans de bons délais. Or, cela 
n’est pas absolu : la rigidité de la procédure administrative contentieuse prévue devant la 
Commission colombienne de régulation des communications contraste avec la malléabilité de 
la procédure contentieuse devant les autorités administratives françaises. Face à l’absence 
généralisée d’une procédure adaptée à l’affaire soumise à sa décision, les commissions 
colombiennes de régulation, hormis celle des communications, se trouvent dans une certaine 
liberté relativement semblable à celle des autorités indépendantes françaises. Dans ces cas, la 
conciliation de l’efficacité avec la garantie des droits processuels des parties dépend de l’état 
d’esprit contentieux des autorités administratives. Mis à part le défi lié à l’adaptation de la 
procédure, les autorités administratives chargées de départager des administrés doivent 
répondre au souci d’objectivité nécessaire pour trancher ce genre des litiges. 

  
                                                 
199 Pour la Cour « (…) ce qui fait la norme consiste à attribuer une fonction spéciale de signaler les conditions 
objectives pour l’octroi des licences (…) cela est un pouvoir administratif », C.c.c. Sentence C-444-98, 26 août 1998, 
M.R. Hernando HERRERA. La Constitutionnalité est conditionnée au respect des pouvoirs réglementaires du 
Président de la République.   
200 « DELAI POUR DECIDER : la décision de la C.R.C. sur les litiges d’interconnexion doit être adoptée dans un délai non 
supérieur à 45 jours. La décision en matière des conditions des servitudes ou de la création d’une servitude 
d’interconnexion, la C.R.C. doit décider dans un délai de 90 jours », art. 47 de la loi n°1341 du 30 juillet 2009. 
201 « Le délai pour décider est suspendu pendant le recueil des preuves et pendant le délai demandé par les deux 
parties, pour tenter d’accorder une solution à l’amiable au contentieux. La suspension du délai ne doit pas 
dépasser 30 jours », art. 47, al.2 de la loi n°1341 du 30 juillet 2009. 
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§ 2. La prévision de garanties d’objectivité   

 
Pour trancher un litige entre deux particuliers, l’autorité contentieuse doit pouvoir 

arbitrer la situation d’une façon objective, libérée de pressions extérieures ou d’intérêts 
déterminant une décision injustement favorable à l’égard de l’une des parties. Pour garantir 
cette objectivité, il existe deux mécanismes, l’un abstrait et l’autre concret, par rapport au 
litige qui sera tranché. La prévision d’un régime d’inéligibilités et d’incompatibilités (A) doit 
s’accompagner du droit de récuser les membres de l’autorité contentieuse (B). 

 

A. La prévision d’un régime d’inéligibilités et d’incompatibilités   
 
En France, les quatre autorités administratives chargées de trancher des litiges entre 

parties jouissent d’un statut d’indépendance : trois d’entre elles sont des autorités 
administratives indépendantes et une est une autorité publique indépendante202. Les 
commissions colombiennes de régulation, chargées de cette fonction contentieuse, ne sont 
pas des autorités administratives indépendantes. Il s’agit d’autorités administratives liées aux 
ministères et, malgré leur autonomie financière et technique, elles ne sont pas indépendantes. 
Pour la Cour constitutionnelle, l’indépendance de ces organes serait contraire à la Constitution 
dans la mesure où les fonctions qu’elles exercent sont constitutionnellement attribuées au 
Président de la République qui les a déléguées aux commissions de régulation203, unités 
administratives spéciales du niveau administratif central. Or, même s’il est souhaitable qu’en 
droit colombien les régulateurs disposent d’une véritable indépendance à l’égard du pouvoir 
politique, ce qui commanderait une réforme constitutionnelle, les commissions colombiennes 
de régulation, comme les autorités indépendantes françaises, peuvent offrir des garanties 
d’objectivité à l’égard des parties, pour l’exercice de la fonction contentieuse. 

 
L’impartialité de l’autorité administrative contentieuse à l’égard des parties du litige se 

garantit par deux moyens. D’un côté, la nomination des membres de l’autorité administrative 
doit viser à exclure de l’autorité la présence de personnes ayant des intérêts dans le secteur 
régulé. Les inéligibilités contribuent à l’objectivité de l’autorité contentieuse. Or, en droit 
français, seuls les membres de la Haute Autorité pour la diffusion des œuvres et protection des 
droits sur Internet sont soumis à un régime d’inéligibilités concernant la participation dans des 
entreprises produisant des œuvres protégées par des droits d’auteur ou une entreprise du 
secteur audiovisuel dans les trois dernières années204. Concernant les membres des trois 

                                                 
202 L’A.R.T., ancêtre de l’A.R.C.E.P. n’était pas expressément qualifiée d’autorité administrative indépendante ; 
néanmoins, le Conseil constitutionnel l’avait inclus dans cette catégorie : C.c.f. Décision n° 96-378 DC du 23 juillet 
1996, Rec., p. 99. 
378 DC, 23 juillet 1998, Rec., p. 99, § 15. La C.R.E. n’a pas non plus été qualifiée expressément d’autorité 
administrative indépendante ; mais, le Conseil d’État la range dans cette catégorie (CONSEIL D’ÉTAT, Les autorités 
administratives indépendantes, Rapport public 2001, Études et documents n° 52, La Documentation française, 
Paris, 2001, p. 304). Le Conseil supérieur de l’audiovisuel est qualifié d’autorité indépendante par l’art. 1er, al. 3 de 
la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986. La Haute Autorité pour la diffusion des œuvres et la protection des droits 
sur Internet dispose de la personnalité morale et, par conséquent, elle est qualifiée d’autorité publique 
indépendante (art. L. 331-12 du Code de la propriété intellectuelle). 
203 C.c.c. sentence C-272, du 3 juin 1998, M.R. Alejandro MARTINEZ. 
204 Les situations d’inéligibilité, qui sont aussi celles d’incompatibilité, sont prévues à l’art. L. 331-18.-I du Code de 
la propriété intellectuelle. 
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autres autorités administratives, leur nomination est confiée à de hautes autorités205 qui, faute 
d’un régime contraignant d’inéligibilités, doivent prendre soin d’examiner les hypothèses 
pouvant compromettre l’indépendance afin de réaliser un choix garantissant l’absence de 
conflits d’intérêts. En ce qui concerne les membres des commissions colombiennes chargées 
de la fonction de résolution des litiges entre administrés206, les ministres siègent de plein 
droit207, à côté des membres permanents des commissions de régulation nommés par le 
Président de la République. Les trois membres de la Commission régulation des 
communications sont soumis à un régime d’inéligibilités consistant notamment à avoir exercé 
pendant l’année précédente des fonctions de direction ou de confiance dans des entreprises 
de communications ou ayant une participation économique dans ces entreprises. Les 
inéligibilités concernent aussi les familiers proches de ces personnes208. Un régime semblable 
d’inéligibilités pendant un an concerne les quatre membres permanents de la Commission de 
régulation de l’eau potable et de l’assainissement basique209. Les cinq membres permanents de 
la Commission de régulation de l’énergie et du gaz ne sont pas soumis à un tel régime 
d’inéligibilités et, en revanche, ils sont nommés en raison de leur expérience dans le secteur 
de l’énergie, notamment dans des entreprises du secteur pendant plus de six ans210. 

                                                 
205 Les membres de l’A.R.C.E.P. sont nommés : « Deux membres sont nommés par décret. Deux membres sont 
nommés par le président de l'Assemblée nationale et deux par le président du Sénat », art. L. 130, al. 1 du Code des 
postes et des communications électroniques. Les membres du C.S.A. « Trois membres sont désignés par le 
Président de la République, trois membres sont désignés par le président de l'Assemblée nationale et trois 
membres par le président du Sénat », art. 4 al 1 de la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986. Le Comité de 
règlement des différends et des sanctions de la C.R.E. comprend « 1° Deux conseillers d'État désignés par le vice-
président du Conseil d'État ; 2° Deux conseillers à la Cour de cassation désignés par le premier président de la Cour 
de cassation », art. 5, III de la loi n° 2006-1537 du 7 décembre 2006. Concernant les 9 membres du collège de 
l’H.A.D.O.P.I., ils sont nommés ainsi : « 1° Un membre en activité du Conseil d'État désigné par le vice-président du 
Conseil d'État ; 2° Un membre en activité de la Cour de cassation désigné par le premier président de la Cour de 
cassation ; 3° Un membre en activité de la Cour des comptes désigné par le premier président de la Cour des 
comptes ; 4° Un membre du Conseil supérieur de la propriété littéraire et artistique désigné par le président du 
Conseil supérieur de la propriété littéraire et artistique ; 5° Trois personnalités qualifiées, désignées sur proposition 
conjointe des ministres chargés des Communications électroniques, de la Consommation et de la Culture ; 6° Deux 
personnalités qualifiées, désignées respectivement par le président de l'Assemblée nationale et par le président du 
Sénat », art. L. 331-16 du Code de la propriété intellectuelle. 
206 L’art. 3 de la loi n° 1122 du 9 janvier 2007 a créé une Commission de régulation de la Santé, mais celle-ci ne 
dispose pas de la fonction contentieuse de résolution des litiges entre administrés. 
207 Dans la Commission de régulation des communications siègent de plein droit, le ministre des Technologies de 
l’information et des communications et le directeur du département national de planification (art. 20, al. 2 de la 
loi n° 1341 du 30 juillet 2009) qui siège aussi dans les deux autres commissions de régulation des services publics.   
Le ministre du Développement économique, le ministre de la Santé et celui de l’Environnement siègent à la 
Commission de régulation de l’eau potable et de l’assainissement basique (art.1er du décret n° 2474 du 13 déc. 
1999). Les ministres des Mines et de l’Énergie et celui de l’Économie siègent auprès de la Commission de 
régulation de l’Énergie et du gaz (art.2 du décret n° 2474 du 13 déc. 1999). 
208 « DES INELIGIBILITES DES MEMBRES DE LA COMMISSION : ne pourront pas être membres de la Commission : 1. Les 
membres des assemblées directives, représentants, fonctionnaires ou employés exerçant des fonctions de direction 
ou de confiance dans des entreprises des réseaux et des services de communications. Cette inéligibilité concerne les 
personnes ayant exercé ces fonctions pendant la dernière année. 2. Les personnes naturelles ayant une 
participation économique dans des entreprises des réseaux et des services des communications ou dans des 
sociétés liées à celles-ci. 3. Le conjoint ou le concubin ou les familiers proches des personnes prévues au 1 ou 2 de 
cet article », art. 21 de la loi n° 1341 du 30 juillet 2009. 
209 « 40.1. Hormis des autorisations légales expresses, ne pourront pas participer à l’administration de la 
Commission ni participer au vote directement ou indirectement, les entreprises des services publics d’eau ou 
d’assainissement, leurs représentants, les membres des assemblées directives de ces entreprises, les personnes 
ayant des actions de ces entreprises et les personnes ayant plus du 10 % du capital des sociétés liées 
économiquement aux entreprises des services publics d’eau et d’assainissement. 40.2. Ne pourra travailler pour la 
Commission aucune personne, ni ses familiers proches ayant participé dans l’administration ou ayant travaillé pour 
une entreprise des services publics dans l’année précédente. Cette même inéligibilité concerne les employés de la 
Commission pour l’exercice de fonctions dans des entreprises des services publics du secteur », art. 40 du décret n° 
1905 du 26 sept. 2000. 
210 « Pour être nommé comme membre de la Commission d’experts, il faut: a) être Colombien et citoyen, b) avoir un 
titre universitaire dans le domaine de l’ingénierie, économie, management ou assimilé et un diplôme de 
spécialisation, c) avoir une expérience reconnue dans le domaine de l’énergie et avoir exercé des fonctions de 
responsabilité dans des entreprises du secteur des mines ou de l’énergie pendant une période d’au moins 6 ans ou 
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D’un autre côté, l’impartialité des membres des autorités administratives 

contentieuses chargés de décider des litiges entre administrés est garantie par un régime 
d’incompatibilités diminuant le risque d’un conflit d’intérêts. En France, les membres de 
l’Autorité de régulation des communications électroniques et des postes, du Conseil supérieur 
de l’audiovisuel et de la Haute Autorité pour la diffusion des œuvres et la protection des droits 
sur Internet sont soumis à l’interdiction d’exercer toute activité professionnelle, ainsi que 
d’exercer un emploi ou des fonctions dans une entreprise du secteur concerné ou ayant des 
intérêts ou des actions dans les entreprises concernées par la régulation211. Les membres du 
Comité de règlement des différends et des sanctions de la Commission de régulation de 
l’énergie sont exclusivement des conseillers d’État et des magistrats à la Cour de cassation et, 
leur statut garantit l’incompatibilité avec l’exercice de fonctions dans le secteur concerné. En 
Colombie, hormis les membres de plein droit dont l’incompatibilité est garantie par leur 
fonction publique, les membres des commissions de régulation exercent leur fonction de façon 
exclusive. Les membres de la Commission de régulation de l’eau potable et de l’assainissement 
basique sont soumis à un régime d’interdictions consistant, notamment, au fait d'acquérir des 
actions d’entreprises du secteur ou de participer à l’administration de l’une de ces 
entreprises212. De surcroît, l’impartialité des membres de l’autorité administrative peut être 
renforcée lorsque les interdictions s’étendent dans le temps, au-delà de la fin de la période 
pour laquelle ils ont été nommés213.  

 
Le régime d’inéligibilités et d’incompatibilités vise à éloigner les membres des autorités 

administratives contentieuses des parties du litige. Toutes les autorités chargées de trancher 
des litiges entre administrés ne sont pas soumises à des régimes d’inéligibilités et 
d’incompatibilités. Dans ces cas, l’autorité chargée de la nomination doit réaliser lui-même un 

                                                                                                                                                         

 
avoir conseillé des entreprises du secteur pendant la même période », art. 21, paragraphe n° 1º de la loi n° 143 du 
11 juillet 1994. 
211 « La fonction de membre de l'Autorité de régulation des communications électroniques et des postes est 
incompatible avec toute activité professionnelle, tout mandat électif national, tout autre emploi public et toute 
détention, directe ou indirecte, d'intérêts dans une entreprise du secteur postal ou des secteurs des 
communications électroniques, de l'audiovisuel ou de l'informatique », art. L. 131 du Code des postes et des 
communications électroniques. Concernant le C.S.A. « (…) les membres du conseil ne peuvent, directement ou 
indirectement, exercer de fonctions, recevoir d'honoraires, sauf pour des services rendus avant leur entrée en 
fonction, ni détenir d'intérêts dans une entreprise de l'audiovisuel, du cinéma, de l'édition, de la presse, de la 
publicité ou des télécommunications(…)», art. 5, al.1-2 de la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986. Les fonctions de 
membre de l’H.A.D.O.P.I. « (…) sont incompatibles avec le fait d'exercer ou d'avoir exercé, au cours des trois 
dernières années : (…) « 2° Les fonctions de dirigeant, de salarié ou de conseiller d'une entreprise exerçant une 
activité de production de phonogrammes ou de vidéogrammes ou d'édition d'œuvres protégées par un droit 
d'auteur ou des droits voisins ; (…) d'une entreprise de communication audiovisuelle ; (…) d'une entreprise offrant 
des services de mise à disposition d'œuvres ou d'objets protégés par un droit d'auteur ou des droits voisins ; (…) 
d'une entreprise dont l'activité est d'offrir un accès à des services de communication au public en ligne », art. L. 
331-18.-I du Code de la propriété intellectuelle. 
212 « 40.3. Les membres de la Commission ne peuvent acquérir des parties du capital des entreprises des services 
publics ou avoir directement ou indirectement plus du 1 % des actions de ces entreprises. Ils ne peuvent pas, non 
plus participer à l’administration ou être employés de ces entreprises. Cette interdiction concerne aussi le conjoint, 
le concubin ou les familiers proches du membre ou employés de la Commission », art. 40.3 du décret n° 1905 du 26 
sept. 2000. 
213 Par exemple, les membres permanents de la Commission de régulation des communications : « Les membres, 
fonctionnaires ou employés de la Commission, exerçant des fonctions de direction ou de confiance ne pourront, 
dans l’année suivant la fin des fonctions dans la Commission, acquérir d’actions des entreprises des réseaux ou des 
services des communications, supérieures à 15 % du capital. Ils ne pourront pas participer aux assemblées de 
direction ou représenter ces entreprises ou exercer des fonctions de direction ou de confiance », art. 21, n° 4, loi n° 
1341 du 30 juillet 2009. 
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contrôle des hypothèses pouvant placer la personne nommée dans une situation de conflit 
d’intérêts. Or, le régime d’inéligibilités et d’incompatibilités n’exclut pas définitivement toutes 
les hypothèses pouvant compromettre l’impartialité à l’égard d’un litige porté à sa 
connaissance. De surcroît, les membres de plein droit de l’autorité administrative peuvent 
avoir connu des points relatifs à l’affaire litigieuse dans l’exercice de leur fonction 
administrative. Pour toutes les hypothèses pouvant compromettre l’impartialité des membres 
de l’autorité contentieuse, il est nécessaire de prévoir le droit de récuser les membres de 
l’autorité contentieuse. 

 

B. Le droit de récuser les membres de l’autorité contentieuse 
 
La fonction contentieuse de résolution des litiges entre administrés est caractérisée par 

le caractère unilatéral de la saisine. La partie défenderesse peut ainsi se voir confrontée à la 
décision d’une autorité administrative dont elle peut soupçonner l’impartialité. Faute de 
mécanismes prévus pour exposer ses soupçons, la partie devra attendre la décision pour faire 
grief à la décision administrative. Par conséquent, la récusation des membres de l’autorité 
contentieuse est un moyen de mettre le contrôle de l’impartialité à la portée des parties. Cela 
implique une notification préalable de la composition de l’autorité214 permettant, avant le 
déroulement de l’audience d’examen du litige et du délibéré, l’exposé des griefs des parties à 
l’égard de l’impartialité des membres de l’autorité, pouvant donner lieu à un déport qui a pu 
intervenir d’office.  

 
Or, aucune des quatre autorités administratives françaises chargées de cette fonction 

contentieuse ne prévoit une procédure permettant la récusation. Faute d’une reconnaissance 
normative du droit de récuser les membres de l’autorité administrative, les parties ne peuvent 
pas contrôler, pendant la phase administrative du contentieux, l’impartialité de l’autorité 
portée à trancher son litige215. En revanche, en droit colombien, mis à part le droit général de 
récuser les autorités administratives216, la loi n° 142 du 11 juillet 1994 dispose expressément le 
droit de récuser les membres des commissions de régulation des services publics217. La 
récusation peut ainsi concerner non seulement les membres permanents de la commission, 
mais aussi les membres y siégeant de plein droit, notamment les ministres.  
                                                 
214 Hormis une prévision normative expresse, la notification de la composition de l’organe n’est pas obligatoire 
pour les autorités administratives françaises : C.E.f. 10 mai 2004, Crédit du Nord, Rec., t. p. 692. 
215 Le droit de récuser n’existe que si un texte l’a expressément prévu : C.E.f. 24 janvier 1919, Pereaud, Rec., p. 63 ; 
C.E.f., 24 mai 1935, Lamoudi Lamine, Rec., p. 586 ; C.E.f. 9 mars 1938, Huget, Rec., p. 251 ; C.E.f. 6 mai 1955 Esh 
Chadely, Rec., p. 238.  
216 L’art. 30 du C.C.A. dispose que les fonctionnaires publics peuvent être récusés pour les motifs de récusation 
prévus dans le Code de la procédure civile et, énumère aussi des hypothèses spéciales pour la procédure 
administrative. De son côté, l’art. 11 du C.P.A.C.A. dispose que « Tous les serviteurs publics devant diriger des 
procédures administratives, instruire des affaires, conduire des enquêtes, recueillir des preuves ou adopter des 
décisions définitives pourront être récusés s’ils ne se déportent pas eux-mêmes pour les motifs suivants : 1. Avoir 
lui-même, sa compagne, un familier proche ou son associé, un intérêt particulier et direct dans la régulation, la 
gestion, le contrôle ou la décision d’une affaire. 2. Avoir déjà eu connaissance de cette affaire, lui-même ou les 
personnes qui viennent d’être signalées(…) 8. Exister un sentiment grave d’animosité pour des faits étrangers à la 
procédure en cours, ainsi qu’une forte amitié entre le serviteur public et l’une des personnes intéressées dans 
l’affaire. 9. Être lui-même ou les personnes citées au n°1, créancier ou débiteur de la personne intéressée (…) 16. 
Avoie eu, dans l’année précédente, un intérêt direct ou avoir été représentant, assesseur, président, gérant, 
directeur, membre du conseil d’administration, associé d’une personne ou entreprise intéressée dans l’affaire ». Le 
droit de récuser en matière disciplinaire est prévu à l’art. 86 du C.D.U. et les causes de récusation sont prévues à 
l’art. 8 du C.D.U.  
217 Art. 110 de la loi n°142 du 11 juillet 1994.  
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La prévision du droit de récuser affronte, néanmoins, des obstacles liés à la rapidité 
attendue de la décision administrative contentieuse. Cela peut expliquer l’inexistence de ce 
droit à l’égard des autorités administratives françaises chargées de la fonction contentieuse 
entre administrés. Néanmoins, la procédure d’examen des contestations d’impartialité 
pourrait être adaptée aux contraintes du temps. L’accord des parties sur le chronogramme de 
la procédure administrative contentieuse pourrait prévoir une procédure rapide des 
récusations contribuant, par là, à éviter le prolongement juridictionnel du litige.  

 
L’autorité administrative contentieuse doit offrir aux parties du litige des garanties 

d’objectivité de sa part et la possibilité de contradiction comme seul mécanisme permettant 
d'adopter une décision contentieuse de qualité, ayant des chances d’arrêter définitivement le 
contentieux. Ces exigences ne doivent pas porter atteinte aux atouts de l’autorité 
contentieuse ayant motivé l’attribution de cette compétence. Or, au-delà de l’adaptation de la 
procédure administrative, la fonction de résolution des litiges entre parties entraîne, plus 
largement, le renouveau de l’activité contentieuse de l’administration. 

 

Sous-section 2. Le renouveau de l’activité contentieuse de l’administration  

  
Les fonctions contentieuses de l’administration ne sont pas une nouveauté. Elles ont 

été occultées et le régime juridique a parfois réussi à les dénaturer. Décider des recours 
administratifs ou imposer des sanctions administratives a pu être considéré comme une 
prérogative non contentieuse de l’administration. Or, lorsque l’administration se voit confier la 
fonction de trancher des litiges entre particuliers, elle ne se voit pas attribuer une fonction 
entièrement nouvelle. Il s’agit de la dernière expression d’une fonction administrative 
classique : la fonction administrative contentieuse. Face à cette dernière activité contentieuse 
de l’administration, il est dès lors question de déterminer les effets de la résolution 
administrative de litiges entre administrés, dans la théorie générale (§ 1), ainsi que de mesurer 
les risques théoriques de la fonction de résolution des litiges entre administrés (§ 2). 
 

§ 1. Les effets de la résolution administrative de litiges entre administrés dans la 
théorie générale  

 
La théorie générale de l’activité contentieuse de l’administration est construite sur 

l’idée que la fonction de résolution des litiges est l’une des fonctions administratives. Cela 
entraîne des conséquences quant à la compétence de l’autorité administrative et à la nature 
de la décision contentieuse. Or, la fonction de la résolution des litiges entre administrés pose 
nécessairement la question de l’appartenance de ces litiges, au contentieux administratif et, 
plus largement, au contentieux de l’administration. La confirmation des caractères de l’activité 
contentieuse de l’administration (A) doit néanmoins répondre à la question d’un contentieux 
administratif où l’administration n’est pas partie (B). 
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A. La confirmation des caractères de l’activité contentieuse de l’administration 

 
En France, les fonctions de résolution de litiges entre administrés ont été considérées 

comme des fonctions dites quasi juridictionnelles218. De même, la validation constitutionnelle 
de ce genre de fonctions a été qualifiée comme l’approbation d’une forme d’administrateur-
juge219. Il s’agit d’affirmations contraires à la théorie générale de l’activité contentieuse de 
l’administration, mais qui sont compréhensibles. Les autorités administratives françaises et 
colombiennes chargées de trancher des litiges entre administrés adoptent des actes 
administratifs à part entière ; elles n’usurpent aucune fonction juridictionnelle ni ne se 
déguisent anormalement en juges. Il s’agit de décisions administratives exécutoires220, 
individuelles221, adoptées dans l’exercice des prérogatives publiques222, qui font l’objet d’un 
contrôle de légalité. L’exercice de la fonction contentieuse n’altère pas la nature 
administrative des autorités administratives. La résolution des litiges entre administrés est, 
dans ces conditions, une fonction administrative223. De surcroît, les autorités administratives 
chargées de la fonction contentieuse entre administrés mènent une procédure administrative 
contentieuse qui pourrait être qualifiée de procès administratif non juridictionnel224. 

 
Le cas du Comité de règlement des différends et des sanctions (CoRDiS) de la C.R.E. 

montre bien le caractère administratif de l’autorité contentieuse et de la procédure. Alors 
                                                 
218 La Commission de régulation de l’énergie qualifie ses fonctions comme un «Pouvoir quasi juridictionnel de règlement des 
différends relatifs à l’accès et l’utilisation des réseaux et infrastructures », C.R.E. Rapport d’activité – juin 2007, p. 136. Les 
fonctions de la CRE sont aussi considérées comme des compétences « quasi juridictionnelles », Gaël Bouquet et Stéphanie 
BEAUVILLARD, « Le règlement des différends devant la Commission de régulation de l’énergie », A.J.D.A. 2004, p. 1911. Les 
fonctions de l’Autorité de régulation des mesures techniques étaient qualifiées comme un «(…) arbitrage équivalant à des 
fonctions « quasi juridictionnelles », que le Conseil constitutionnel a d’ores et déjà reconnues comme conformes à la 
Constitution, s’agissant d’autres autorités, notamment de l’Autorité de régulation des communications électroniques et des 
postes», Lucien RAPP, « Nature et pouvoirs de l’autorité de régulation des mesures techniques de protection, Revue Lamy 
droit de l’immatériel, janvier 2007, n° 23, p. 65. Les fonctions de l’.A.R.C.E.P. sont considérées de nature « quasi 
juridictionnelle », Robert METTOUDI, Les fonctions quasi juridictionnelles de l'autorité de régulation des télécommunications, 
Université de Nice-Sophia Antipolis, 2004, in  http://mettoudilaw.com/wp-content/uploads/2010/01/Th%C3%A8se-2-
septembre-2004.pdf, consulté le 4 mai 2011, p. 99.  
219 Sur la décision C.c.f. Décision n° 96-378 DC du 23 juillet 1996, Rec., p. 99, § 19, il est affirmé : « (…) entérinant 
la jurisprudence du Conseil d'État, le Conseil constitutionnel admet l'évolution qui s'est produite depuis une 
cinquantaine d'années vers la consécration de l'administration-juge », Élisabeth ROLIN, « Les règlements de 
différends devant l'Autorité de régulation des télécommunications », loc. cit. p. 26. 
220 Seul le recours contre les décisions de l’H.A.D.O.P.I. a un effet automatiquement suspensif : art. L. 331-32, al. 6 
du Code de la propriété intellectuelle.  
221 « Enfin constituent des décisions individuelles les règlements des différends entre opérateurs réalisés par les 
autorités de régulation », CONSEIL D’ÉTAT, Les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 311. Il s’agit d’un 
« acte administratif pris par l'autorité de tutelle de France Télécom, destiné (…) à résoudre unilatéralement un 
litige », Élisabeth ROLIN, « Les règlements de différends devant l'Autorité de régulation des télécommunications », 
loc. cit. p. 26. 
222 « (…) constituent des décisions exécutoires prises dans l'exercice de prérogatives de puissance publique », C.c.f. 
Décision n° 96-378 DC du 23 juillet 1996, Rec., p. 99, § 21. 
223 La Cour constitutionnelle colombienne confirme les caractères de l’activité contentieuse de l’administration : 
« Les décisions des commissions de régulation décidant des litiges sont des actes administratifs mettant fin à la 
procédure administrative. Ils sont l’objet du contrôle de légalité devant la juridiction (…) Par conséquent, les 
fonctions de résolution des litiges des commissions de régulation ont une nature administrative, non seulement 
d’un point de vue formel ou organique ; mais, aussi, matériel et, dès lors, ce ne sont pas des fonctions judiciaires », 
C.c.c. Sentence C-1120-05, 1er nov. 2005, M.R. Jaime ARAUJO. Cette jurisprudence est adoptée par le Conseil 
d’État : C.E.c. Section 1re Sentence du 30 avril 2009, affaire n° 2004-00123 01, C.R. Rafael LAFONT. 
224 Après avoir essayé de qualifier la procédure menée devant les autorités chargées de trancher des litiges entre 
administrés, à partir des catégories existantes, Claude CHAMPAUD est arrivé à la conclusion que ces autorités 
mènent un procès innomé : Claude CHAMPAUD, L’idée d’une magistrature économique (Bilan de deux décennies), 
Justices, 1995, n°1, p. 74. Il s’agit d’un procès administratif non juridictionnel.  

http://mettoudilaw.com/wp-content/uploads/2010/01/Th%C3%A8se-2-septembre-2004.pdf
http://mettoudilaw.com/wp-content/uploads/2010/01/Th%C3%A8se-2-septembre-2004.pdf
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même qu’il est exclusivement chargé de l’exercice des fonctions contentieuses de la 
Commission de régulation de l’énergie, qu’il est composé exclusivement de conseillers d’État 
et de magistrats de la Cour de cassation et qu’il met en place une procédure contradictoire 
pour la résolution du litige, le Comité de règlement des différends et des sanctions n’est pas 
une juridiction : il s’agit d’un organe indépendant, placé au sein de l’autorité administrative. Il 
est vrai que le Comité de règlement des différends et des sanctions a décidé à plusieurs 
reprises de surseoir à statuer afin d’attendre une décision du Conseil d’État225. Néanmoins, le 
sursis à statuer n’avait pas pour finalité de poser une question préjudicielle, compétence 
réservée aux juridictions226, et dont l’exercice par une autorité administrative configure un cas 
d’incompétence négative. Le Comité ne renonce pas à l’exercice de ses fonctions 
contentieuses de nature administrative, mais il les met en suspens dans la mesure où le décret 
déterminant pour la résolution du fond sur le litige est l’objet d’un contrôle de légalité. 

 
La résolution des litiges entre administrés, attribuée à des autorités de régulation, est 

une fonction ordinaire. En dépit du caractère peu nombreux des exemples de cette fonction, 
en France comme en Colombie, la résolution des litiges entre les destinataires de la régulation 
est devenue un instrument courant d’exercer la fonction administrative de régulation. Il s’agit 
d’une fonction accessoire déterminant le caractère instrumental de cette fonction 
contentieuse. L’administration régule les litiges par sa décision contentieuse, et la décision 
individuelle lui permet de formuler des régulations générales, de corriger ou d’adapter les 
régulations existantes, même individuelles227. En conséquence, l’attribution de ce genre de 
fonctions aux autorités administratives ne résulte pas seulement du manque éventuel de 
performance des juridictions pour trancher ce genre de litiges. L’attribution de la compétence 
contentieuse entre administrés résulte aussi d’une évaluation des missions conférées à 
l’autorité administrative et des moyens nécessaires pour atteindre à ces finalités.  De plus, le 
caractère accessoire et instrumental de la fonction de résolution des litiges entre administrés a 
déterminé les interprétations restrictives de la compétence des autorités administratives, en 
excluant, par conséquent, des litiges entre des personnes concernées par la régulation, mais 
dont le litige en particulier n’a aucun effet sur la régulation ; il s’agit d’un contentieux 
exclusivement privé. 

 
S’agissant d’une fonction administrative, exercée par des décisions administratives, il 

est dès lors légitime de se poser la question de l’appartenance de ces contentieux, au 

                                                 
225 La décision du CoRDiS de la C.R.E. du 24 octobre 2011, Société Soleol II c/ société Électricité Réseau Distribution France 
(ERDF), J.O. n° 0274, 26 nov. 2011, texte n° 85 a décidé : « Article 2. Il est sursis à statuer sur le surplus des demandes de la 
société Soleol II jusqu'à l'intervention de la décision au fond du Conseil d'État sur le décret du 9 décembre 2010 ». Cette 
situation s’est présentée dans d’autres affaires, notamment C.R.E. CoRDiS, 19 oct. 2011, société SORAL 01 c/ société 
Électricité Réseau Distribution France (ERDF), J.O. n° 0274 du 26 nov. 2011,texte n° 84 ; C.R.E. CoRDiS, décision du 19 oct. 
2011, société KEZAKO c./ ERDF, J.O. n° 0274, 26 nov. 2011,texte n° 82 ; C.R.E. CoRDiS, décision 19 oct. 2011, société AGAT 
c./ ERDF, J.O. n° 0274, 26 nov. 2011,texte n° 83 ; C.R.E. CoRDiS, décision du 26 sept. 2011, groupement agricole 
d'exploitation en commun (GAEC) de Saint-Doué c./ ERDF, J.O. n° 0252, 29 oct. 2011, texte n° 99.  
226 Considérant que « (…) le Conseil national de l’Ordre des médecins (…) statue en qualité d’autorité 
administrative ; que, par suite (…) il ne peut pas légalement se soustraire à l’obligation qui lui incombe de se 
prononcer sur la recevabilité et le bien-fondé des réclamations qui lui sont présentées en décidant de surseoir à 
leur examen jusqu’à l’issue d’une instance judiciaire à engager par l’intéressé (…) », C.E.f. 9 fév 1966, Sieur 
Augereau, req. 63558, D.A. 1966, n° 106, p. 22.  
227 La décision d’un litige peut motiver la formulation de recommandations à l’égard d’autres opérateurs ou agents 
du secteur. Les recommandations consistent ainsi en des régulations de contenu individuel. Il est nécessaire de 
souligner que le terme régulation n’est pas utilisé comme un synonyme de règlementation ou d’acte administratif. 
La régulation est beaucoup plus large que les instruments juridiques dont elle se sert.  
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contentieux administratif. Les raisons d’exclusion de certains litiges, n’intéressant pas la 
régulation administrative, peuvent donner un indice quant au critère pour la détermination du 
caractère administratif du contentieux.  
 

B. La question d’un contentieux administratif où l’administration n’est pas partie  

 
Lorsque l’administration décide des litiges concernant deux administrés, 

l’appartenance de ce litige au contentieux administratif et, même plus largement, au 
contentieux de l’administration, s’avère difficile à établir. Il s’agit de deux personnes privées 
s’opposant autour de relations contractuelles, guidées notamment par le droit de la 
concurrence ou par les droits d’auteur. Certes, le contentieux concerne le service public ou des 
principes de droit public ; mais, l’administration n’est pas partie au litige. Pour établir la nature 
du contentieux qui est tranché par l’administration, trois analyses doivent être réalisées : celle 
de la nature de l’organe compétent, celle de la nature des parties du litige et celle des intérêts 
en jeu et le droit applicable. 

 
Tout d’abord, le contentieux administratif est traditionnellement défini à partir de la 

compétence de la juridiction administrative/juridiction du contentieux administratif228. Ce 
critère néglige l’ensemble de l’activité contentieuse de l’administration et exclut du 
contentieux administratif tous les litiges portés devant la juridiction judiciaire, pour la 
France229. Dès lors, en France, le contrôle des décisions administratives sur ces litiges serait 
exclu du contentieux administratif dans la mesure où les recours contre les décisions 
contentieuses de l’Autorité de régulation des communications électroniques et des postes, de 
la Commission de régulation de l’énergie et de la Haute Autorité pour la diffusion des œuvres 
et la protection des droits sur Internet sont portés devant la cour d’appel de Paris230. Seul le 
contentieux des décisions du Conseil supérieur de l’audiovisuel; porté devant le Conseil 
d’État231, relèverait du contentieux administratif. De même, en Colombie, le contentieux des 
décisions administratives sur les litiges entre administrés relèverait du contentieux 
administratif dans la mesure où la juridiction compétente est la juridiction du contentieux 
administratif. 

 
Ensuite, le contentieux administratif est défini comme celui où, au moins, l’une des 

                                                 
228 « (…) le contentieux administratif regroupe l’ensemble des règles applicables à la solution juridictionnelle des 
litiges soulevés par l’activité administrative (…) », Charles DEBBASCH et Jean-Claude RICCI, Contentieux administratif, 
7e éd.  Dalloz, Paris, 1999, p. 1. Dans le même sens, Jean-Marie AUBY et Jean-Bernard AUBY, Institutions 
administratives, 6e éd. Dalloz, Paris, 1991, p. 219. 
229 Il s’agit du même critère ayant donné lieu à considérer que le contentieux fiscal était judiciaire dans la partie 
qui correspondait au juge judiciaire et administratif, en ce qui concerne, notamment, les impôts directs alors que 
« c’est par accident, en définitive, que le contentieux fiscal est réparti entre nos deux juridictions, et ce partage n’a 
aucune portée juridique », Louis TROTABAS, « La nature juridique du contentieux fiscal en droit français », Mélanges 
Maurice Hauriou, Sirey, Paris, 1929, p. p. 722. Or, au lieu de considérer que le contentieux fiscal était un 
contentieux administratif porté devant le juge judiciaire, la doctrine française a préféré construire une catégorie à 
part : le contentieux fiscal.  
230 Les décisions de l’A.R.C.E.P. sont portées devant le Conseil d’État, sauf en matière de résolution des litiges : art. 
L. 36-8, IV du Code des postes et des communications électroniques. La C.R.E. art. L. 134-24 du Code de l’énergie. 
L’H.A.D.O.P.I. art. L. 331-32, al. 6 du Code de la propriété intellectuelle.  
231 Article 42-8 de la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986. « (…) dans le silence de la loi, le contentieux de l’ART 
relève de manière générale du juge administratif ; ce n’est que dans le cas particulier où elle intervient pour 
trancher des litiges contractuels, privés, que la loi prévoit une exception », C.c.f. Décision n° 96-378 DC, 23 juillet 
1996, Rec., p. 99. 
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parties est une autorité administrative et où le litige concerne l’action administrative232 ou les 
actes administratifs233. Cette définition permet d’inclure dans le contentieux administratif le 
contentieux d’un acte administratif ou de l’action administrative, décidé par les autorités 
administratives elles-mêmes. De même, ce critère permet d’inclure dans le contentieux 
administratif, le contentieux de la légalité des décisions administratives porté devant la 
juridiction judiciaire234, faisant ainsi exception au principe fondamental reconnu par les lois de 
la République sur la compétence de la juridiction administrative en matière de légalité des 
actes administratifs235, pour des raisons d’une bonne administration de justice236. Par 
conséquent, le contentieux de la légalité des décisions administratives sur les litiges entre 
administrés serait un contentieux administratif au sens large237, ou un contentieux 
administratif judiciaire. Or, l’application de ce critère aboutit à une conclusion étonnante : le 
contentieux décidé par l’autorité administrative ne serait pas administratif, car 
l’administration n’est pas partie et il ne concerne pas l’action ou les actes d’une autorité 
administrative. Cependant, le litige privé deviendrait administratif après la décision 
administrative, c’est-à-dire une fois que la décision administrative est l’objet d’un recours 
juridictionnel238. 

 
Enfin, il faudrait adopter un troisième groupe de critères du contentieux administratif 

non juridictionnel consistant aux litiges intéressant à l’administration239, portant sur un droit 
ou une situation régulée administrativement240 et décidés par une autorité administrative. Ce 
critère permet d’accepter que les litiges qui sont portés à la décision de l’autorité 
administrative sont, certes, des litiges opposant des particuliers sur des intérêts privés ou des 
conventions privées241, mais qu’il existe aussi un intérêt public dans la résolution du litige et 
que cet intérêt détermine le caractère administratif du contentieux, indépendamment de la 

                                                 
232 « Le contentieux administratif se compose, fondamentalement, de situations contentieuses, de contestation que 
fait naître l’activité des administrations publiques (…) », Léon MOUREAU, « Notion et spécificité du contentieux 
administratif », Mélanges Jean Dabin, Sirey, Paris, 1963, p. 180. 
233 « Dans le sens strict, le contentieux administratif peut être défini comme l’ensemble des normes et des principes 
régulateurs des procédures qui sont suivis devant les tribunaux juridictionnels spécialisés dans la résolution des 
différends, des controverses ou des litiges entre l’administration publique et les administrés et, même, à l’intérieur 
de l’administration », Jaime SANTOFIMIO, Tratado de derecho administrativo, t. III, Contencioso administrativo, 
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2004, p. 62. 
234 « Si l’on ose pourtant avancer que la cour d’appel de Paris est une juridiction administrative, c’est que certains 
contentieux qui lui ont été confiés (…) présentent par leur objet et par leurs solutions un caractère administratif (…) 
Il s’agit d’un "contentieux administratif judiciaire" », Pierre DELVOLVE, « La Cour d’appel de Paris, juridiction 
administrative », Études offertes à Jean-Marie Auby, Dalloz, Paris, 1992, p. 47-48. Il s’agit du contentieux 
administratif qui « concernent des décisions administratives, à la fois par leur auteur et par leurs 
caractéristiques », ibidem, p. 55. 
235 C.c.f. Décision n° 86-224 DC, 23 janvier 1987, Rec. p. 7, §15.  
236 « (…) cet aménagement précis et limité des règles de compétence juridictionnelle peut être justifié par les 
nécessités d'une bonne administration de la justice ; que, dès lors, il ne méconnaît pas le principe à valeur 
constitutionnelle invoqué par les auteurs de la saisine ; que par suite le grief invoqué doit être écarté », C.c.f. 
Décision n° 96-378 DC du 23 juillet 1996, Rec., p. 99, § 24. 
237 Olivier GOHIN, Contentieux administratif, 6e éd. Litec, Paris, 2009, p. 1. 
238 Il faut préciser que les décisions des litiges entre administrés, ne sont pas l’objet de recours administratifs.  
239 À l’égard du contentieux des autorités indépendantes porté devant la cour d’appel de Paris, le professeur 
DRAGO a affirmé que la Cour « connaît (…) des litiges intéressant l’administration (…) », Roland DRAGO, « Le juge 
judiciaire, juge administratif », R.F.D.A. 1990, p. 763. 
240 D’une façon parallèle, il existe aussi des contentieux « intéressant deux personnes privées » qui malgré cela, 
sont portés devant la juridiction administrative, notamment concernant la Banque de France : Roland DRAGO, « Le 
juge judiciaire, juge administratif », loc. cit., p. 757. 
241 « Considérant qu'en l'espèce les décisions de l'Autorité pourront trancher des litiges relevant du droit de la 
concurrence ou des différends de nature commerciale ou technique survenus dans la négociation ou l'exécution des 
conventions d'interconnexion, lesquelles, en vertu de l'article L 34-8 du Code des postes et des télécommunications, 
constituent des conventions de droit privé », C.c.f. Décision n° 96-378 DC du 23 juillet 1996, Rec., p. 99, § 23. 
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nature des parties. Certes, le droit applicable est souvent le droit de la concurrence ; mais, ce 
n’est pas un droit de nature exclusivement privée242. Par ailleurs, lorsque le litige concerne 
l’interconnexion, c’est l’intérêt du service public qui est en jeu. De même, la protection des 
droits d’auteur est une finalité d’intérêt public dont la mission administrative de protection 
justifie l’exercice de la fonction contentieuse dans la matière. Cela renvoie au caractère 
artificiel de la classification concernant le droit public et le droit privé. L’exemple de la 
résolution des litiges entre administrés, comportant un intérêt public et confié à la décision 
administrative est l’un des exemples de ce que Charles EISENMANN a pu appeler, le droit privé 
administratif243. 

 
En conséquence, la résolution des litiges entre administrés demande la fixation de 

critères propres pour la détermination du contentieux administratif non juridictionnel. Il s’agit 
d’un contentieux tranché par une décision administrative dont l’administration peut être l’une 
des parties ; mais, cela n’est pas absolu. Un contentieux tranché par l’autorité administrative 
dont l’administration n’est pas partie peut être un contentieux administratif lorsque l’intérêt 
public est en cause. De surcroît, c’est précisément l’intérêt public se manifestant dans les 
missions de l’autorité administrative qui a justifié l’attribution de cette fonction contentieuse 
et, c’est ce même critère, qui détermine l’incompétence de ces autorités administratives pour 
trancher des litiges entre les mêmes parties ; mais, dont l’intérêt public est absent.  

 
Sans l’attribution de la compétence pour trancher des litiges entre deux administrés, la 

théorie générale de l’activité contentieuse de l’administration serait construite sur des critères 
différents. L’administration serait portée à trancher un litige lorsqu’un acte administratif, 
même préliminaire est contesté. Grâce à la dernière fonction contentieuse de l’administration, 
il est possible de construire une théorie générale plus précise pouvant expliquer les évolutions 
futures de l’activité contentieuse de l’administration. Néanmoins, l’attribution de la fonction 
contentieuse entre administrés n’est pas sans risques pour la théorie générale, sur lesquels il 
est question de mettre en garde.  
 

§ 2. Les risques théoriques de la fonction de résolution des litiges entre administrés  

  
Les actuelles fonctions administratives de résolution des litiges entre administrés ont, 

en France comme en Colombie, moins de vingt ans d’existence. La Colombie attribue ces 
fonctions pour la première fois en 1994 et la France en 1996. Il s’agit d’une fonction encore en 
formation. Son futur pourrait être marqué par la multiplication de ce genre de fonctions ou par 

                                                 
242 « En effet, les justifications passées des aménagements apportés au principe par le législateur ont perdu de leur 
poids. Les raisons généralement avancées en opportunité pour justifier la compétence du juge judiciaire sont 
l’expérience des affaires, la célérité, l’indépendance à l’égard de l’administration, ou la proximité du droit de la 
concurrence avec le droit commercial. Si elles ont pu avoir, il y a plus de quinze ans, une certaine signification, ces 
justifications ne sont toutefois plus guère pertinentes au regard tant de la fonction même de la juridiction 
administrative, qui est de concilier l’intérêt général et les intérêts particuliers, que de sa capacité maintenant 
acquise à juger rapidement lorsque c’est nécessaire. Au surplus et de façon de plus en plus évidente, le droit de la 
concurrence n’est pas plus privé que public », CONSEIL D’ÉTAT, Les autorités administratives indépendantes, op., cit., 
p. 334. 
243 Définir le droit privé à partir des personnes concernées « est une définition très superficielle, qui ne résiste pas 
à un examen plus approfondi. En réalité, ce que l’on appelle communément le droit privé, c’est le droit judiciaire 
privé ; mais, précisément, à côté de ce droit privé judiciaire, il y a un droit privé administratif», Charles EISENMANN, 
Cours de Droit administratif, t. I, L.G.D.J. Paris, 1982, p. 27-28. 
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une formalisation extrême conduisant à la perte d’intérêt de cette fonction administrative. 
Face à ce genre de fonctions, la tentation de la juridictionnalisation (A) reste présente, ainsi 
que le risque de la dérive vers la médiation, la conciliation ou l’arbitrage (B). 

 

A. La tentation de la juridictionnalisation     

 
La juridictionnalisation ne consiste pas en la processualisation des autorités 

administratives chargées de la résolution des litiges entre administrés. La juridictionnalisation 
c’est la transformation de l’autorité administrative en juridiction ou l’attribution de ces 
compétences de résolution des litiges entre administrés à des juridictions. 

 
Il existe des arguments théoriques qui pourraient jouer en faveur de la 

juridictionnalisation de la résolution des litiges entre administrés. Premièrement, l’absence de 
l’administration comme partie du litige justifierait l’attribution de cette compétence à des 
juridictions. De cette façon, l’idéal de la compétence juridictionnelle entre parties serait 
satisfait et l’interprétation classique de la séparation des pouvoirs prendrait un argument pour 
la détermination du noyau dur de la compétence juridictionnelle. Deuxièmement, les 
juridictions verraient ainsi revalorisée leur mission en tant que régulateurs du marché244. Il 
s’agirait de régulateurs dont l’objectivité serait accrue en raison du fait qu’elles ne sont pas 
chargées de la partie normative de la régulation. L’exercice de ces fonctions contentieuses 
techniques donnerait à la juridiction des arguments pour démentir la présomption de son 
incapacité technique pour trancher des litiges de ce genre. Troisièmement, les parties du litige 
retrouveraient l’ensemble des garanties offertes par les juridictions, tout en évitant la 
multiplication des instances administratives et juridictionnelles, concernant la contestation de 
la décision administrative sur le litige. 

 
Or, l’attribution de ces fonctions contentieuses à des juridictions, soit par la voie du 

transfert des compétences, soit par la transformation de l’autorité administrative en 
juridiction, emporterait des conséquences négatives non négligeables : tout d’abord, la 
performance technique de l’autorité administrative pour décider le contentieux est donnée 
par l’exercice des autres fonctions de régulation. Même dans le cas où la fonction contentieuse 
est attribuée à un organe indépendant au sein de l’autorité administrative, l’organe dispose de 
rapporteurs expérimentés dans la matière qui permettront l’exercice de la régulation par la 
voie contentieuse. Il est nécessaire de rappeler que les autorités administratives chargées de 
ces fonctions les exercent avec des finalités d’intérêt général précises et déterminées par les 
normes. Par conséquent, la juridictionnalisation de ces compétences mettrait en péril non 
seulement la qualité de la décision, mais elle dépouillerait la régulation d’un outil essentiel 
pour atteindre ses finalités. Ensuite, la procédure de décision du litige perdrait de la souplesse 
permettant, notamment, l’accord des parties sur le déroulement du contentieux, afin d’obtenir 

                                                 
244 Concernant les fonctions de l’A.R.C.E.P., la thèse de Monsieur METTOUDI ne va pas seulement qualifier les 
fonctions contentieuses de quasi juridictionnelles ; mais, il va plus loin en affirmant qu’il s’agit d’une véritable 
fonction juridictionnelle, Robert METTOUDI, Les fonctions quasi juridictionnelles de l'autorité de régulation des 
télécommunications, op. cit., p. 109, tout en considérant qu’« il serait audacieux de qualifier l’A.R.T. de juridiction 
», ibidem, p. 101 Pour lui, « l’attribution de ces fonctions n’est-elle pas la preuve d’une volonté de l’État de 
considérer que la régulation est un office de juridiction ? », ibidem, p. 112.  
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une décision dans les brefs délais exigés par les normes. La transformation de l’organe 
administratif en juridiction devrait être accompagnée de la prévision de garanties 
processuelles pleines, faute desquelles la chose jugée d’une telle décision priverait les 
administrés de la possibilité du contrôle juridictionnel approfondi ultérieur et celui-ci serait 
limité, le cas échéant, à un contrôle de cassation. Enfin, les retards de la décision 
juridictionnelle pourraient entraîner des conséquences néfastes pour la continuité du service 
public et pour les opérateurs privés. 

 
Les arguments pour la juridictionnalisation et ceux en faveur de la compétence 

administrative ne sont pas des dogmes. La distribution des compétences entre la juridiction et 
l’administration doit être guidée par une analyse in concreto des effets de la décision 
juridictionnelle ou administrative sur l’intérêt général et sur les intérêts des parties. Les 
arguments exclusivement théoriques doivent laisser la place à des considérations pratiques 
d’efficacité et sur l’action administrative et sur les droits des parties du litige. Un dernier 
argument en faveur de la compétence administrative touche à la possibilité de rapprocher les 
parties en vue d’une solution à l’amiable. Or, cela ne doit pas se transformer en une dérive 
vers la médiation ou l’arbitrage. 
 

B. La dérive vers la médiation ou l’arbitrage   
 

L’exercice de l’activité contentieuse n’est pas incompatible avec la médiation exercée 
par l’autorité administrative ou avec l’attribution contractuelle de fonctions arbitrales à 
l’administration. La fonction de médiation entre les destinataires de la régulation est une 
fonction couramment attribuée aux autorités de régulation245. De même, les régulateurs 
peuvent être nommés arbitres, en raison de leur performance technique spécifique. 
Cependant, les fonctions contentieuses des autorités administratives en matière de litiges 
entre administrés ne doivent pas être confondues avec la médiation ou l’arbitrage, ou encore, 
l’administration ne doit pas, par elle-même, dénaturer sa fonction contentieuse.  

 
Concernant l’arbitrage des autorités administratives, celui-ci est possible en matière de 

litiges dont l’autorité administrative ne dispose pas de la fonction contentieuse, notamment, 
dans des litiges entre les opérateurs du marché dont l’intérêt est exclusivement privé. 
L’interprétation stricte des fonctions contentieuses entre particuliers détermine ainsi le champ 
d’action de la fonction contentieuse et celui où l’administration ne peut être saisie que par la 
voie d’un accord entre les parties, pour l’adoption d’une sentence arbitrale et non d’une 
décision administrative. 

 
Concernant la médiation, le rapport avec l’activité contentieuse entre administrés ne 

relève pas d’un champ d’action différente, comme c’est le cas de l’arbitrage. Il s’agit de 

                                                 
245 Le 11 mai 1999, la Commission européenne annonce l’ouverture d’une discussion autour de la création d’un 
réseau communautaire non juridictionnel de traitement des plaintes en matière financière. Tous les États 
membres sont interrogés sur l’existence, chez eux, de mécanismes non juridictionnels de résolutions des litiges. 
Les résultats montrent que les instruments les plus répandus sont la médiation et la conciliation et la France fait 
partie de ce groupe : Bulletin mensuel d’information de la Commission des opérations de bourse, n° 344, mars 
2000, p. 1-2, in http://www.amf-france.org/documents/general/5734_1.pdf consulté le 31 déc. 2011. 

http://www.amf-france.org/documents/general/5734_1.pdf
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fonctions proches, pouvant s’exercer simultanément, tout en les différenciant. En effet, 
l’ensemble des compétences contentieuses entre administrés exige, au préalable, une 
tentative d’arrangement direct entre les parties. Cette étape préalable n’exclut pas la 
réalisation d’une réunion entre les parties, visant à tenter un accord réalisé devant l’autorité 
administrative. Cette nouvelle tentative de conciliation est réalisée devant la Haute Autorité 
pour la diffusion des œuvres et la protection des droits sur Internet du litige sur les mesures 
techniques de protection empêchant d’exercer des exceptions aux droits d’auteur246. Dans ce 
cas, la négociation directe se déroule devant l’autorité administrative et c'est seulement après 
le constat de l’échec que démarre la procédure contentieuse247. De même, devant la 
Commission colombienne de la régulation des communications, même si la tentative de 
conciliation préalable doit être réalisée, l’autorité administrative organise aussi une autre 
procédure pour trouver un arrangement à l’amiable248. Faute de cet accord, la Commission 
pourra décider le litige. 

 
La fonction de médiation n’est pas incompatible avec la fonction contentieuse et même 

les juges exercent aussi cette fonction. En France, l’engagement de la procédure contentieuse 
devant l’autorité administrative ne fait pas obstacle à un accord direct entre les parties, 
mettant fin à la procédure devant l’administration249. En Colombie, en revanche, le Conseil 
d’État a émis des réserves quant à la fin de la procédure administrative contentieuse pour 
l’accord des parties. Pour le Conseil d’État, les litiges qui sont soumis à l’autorité régulatrice 
concernent des intérêts publics qui ne pourraient pas être laissés exclusivement à l’accord 
entre les particuliers250. Les nécessités du service public et le caractère d’ordre public de la 
fonction de régulation plaident ainsi, pour un contrôle administratif des accords passés entre 
les parties. Cette réserve du Conseil d’État colombien confirme que la résolution de ces litiges 
est une fonction administrative et qu’il ne s’agit pas exclusivement de litiges touchant aux 
intérêts privés. 

 
L’autorité administrative chargée de la fonction de décider des litiges entre administrés 

peut tenter de rapprocher les parties251, tout en veillant à la réalisation des valeurs et des 

                                                 
246 Article L. 331-35 du Code de la propriété intellectuelle.  
247 « Dans le respect des droits des parties, la Haute Autorité favorise ou suscite une solution de conciliation (...) À 
défaut de conciliation dans un délai de deux mois à compter de sa saisine, la Haute Autorité, après avoir mis les 
intéressés à même de présenter leurs observations, rend une décision motivée », Article L. 331-35 du Code de la 
propriété intellectuelle. 
248 « DE LA MEDIATION : Après la communication des offres finales, le directeur exécutif de la C.R.C. doit fixer, dans un 
délai de 3 jours, la date pour la réalisation d’une audience de médiation visant à tenter un arrangement à 
l’amiable », art. 45, al. 1er de la loi n°1341 du 30 juillet 2009. La C.R.E.G. prévoyait une telle procédure de 
conciliation devant elle, à l’art. 5 du Règlement n° 245 du 22 avril 2003 ; mais, ce règlement a été annulé par le 
Conseil d’État : C.E.c. Section 1re Sentence du 30 avril 2009, affaire n° 2004-00123 01, C.R. Rafael LAFONT. 
249 La procédure de décision du litige devant l’A.R.C.E.P. se termine lorsque les parties concluent en parallèle un 
accord sur l’interconnexion : A.R.T. Décision n° 99-822 du 30 septembre 1999, France Télécom c/ 9 Télécom 
Réseau, in  http://www.arcep.fr/uploads/tx_gsavis/99-822.pdf consulté le 24 déc. 2011. 
250 La résolution par la voie de la conciliation entre les opérateurs du service « (…) est contraire à l’art. 365 de la 
Const.c. disposant que les services publics peuvent être fournis par l’État, par des communautés organisées ou par 
des particuliers ; mais, l’État ne peut pas abandonner la régulation, le contrôle et la surveillance de ces services, en 
raison de la souveraineté et de l’intérêt social. Cela veut dire qu’il est contraire à la Constitution de permettre que 
les dysfonctionnements du marché soient corrigés par la volonté exclusive des parties du litige. La résolution même 
de ces litiges constitue une forme de réguler le marché. Par conséquent, la résolution de ces litiges est une fonction 
exclusive de l’État. Si l'on acceptait que la solution soit exclusivement privée, l’État renoncerait à ses prérogatives 
d’arbitrage et de régulation du marché », C.E.c. Section 1re Sentence du 30 avril 2009, affaire n° 2004-00123 01, 
C.R. Rafael LAFONT 
251 « Ces trois exemples montrent l’efficacité de la procédure de règlement des différends. Dans les trois affaires, la 
saisine de l’Autorité a incité le défendeur à rechercher une solution amiable avec l’auteur de la saisine. Même si 

http://www.arcep.fr/uploads/tx_gsavis/99-822.pdf
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missions dont elle est investie. Or, l’autorité administrative contentieuse ne doit pas refuser 
d’exercer sa fonction contentieuse par la voie unilatérale soit en considérant que sa décision 
doit nécessairement entériner un accord entre les parties, soit en exigeant, pour être saisie, 
l’accord entre les parties. L’autorité administrative renoncerait à sa compétence, par la voie de 
l’incompétence négative.  

 

Conclusion du Chapitre  

 
La dernière fonction contentieuse de l’administration place l’autorité administrative 

dans une situation proche de celle d’un juge qui décide des prétentions entre deux parties. 
Mais la comparaison s’arrête là. L’autorité administrative exerce la fonction administrative et 
décide le litige par la voie d’un acte administratif qui pourra être contrôlé par les juges. 

 
La décision du litige entre administrés n’est pas, pour l’autorité administrative, sa 

fonction principale, la raison d’être de sa compétence. En décidant le litige, elle réalise les 
finalités de l’action administrative, notamment les missions de régulation qu’elle s’est vue 
confier. Ainsi, la décision contentieuse dépasse le cadre litigieux et devient un instrument de 
l’action administrative.  

 
La question principale de la fonction de résolution des litiges entre administrés ne 

concerne pas sa nature contentieuse, mais sa légitimité. La réponse se fonde principalement 
sur un souci d’efficacité qui n’est pas nouveau dans l’action administrative. La détermination 
de la compétence contentieuse de l’administration pour décider des litiges entre particuliers 
se fonde sur les missions administratives et les implications du litige sur les intérêts publics, et 
non sur des raisons idéologiques. Néanmoins, l’argument de l’intérêt public présent dans le 
litige doit être utilisé avec prudence et contrôlé avec rigueur afin qu’il soit, à la fois, un critère 
de détermination de la compétence de l’autorité administrative en matière de résolution des 
litiges entre administrés et une véritable limite de celle-ci252.   

 
Le futur de la fonction contentieuse de résolution des litiges entre parties dépend, tout 

d’abord, de la compréhension théorique de cette fonction dans l’ensemble de l’activité 
contentieuse de l’administration. Ensuite, il tiendra à l’application que les autorités 
administratives feront de ces fonctions, en veillant à donner des réponses justes, de qualité, 
dans de bons délais, tout en respectant la pleine contradiction entre les parties. Enfin, le futur 
de cette fonction dépendra de la jurisprudence déterminant un bon équilibre entre les 
impératifs de souplesse et d'efficacité dont font part la jurisprudence relative au procès 
équitable et les garanties essentielles des parties du litige. La pratique française de l’accord 

                                                                                                                                                         

 
elles ne sont pas systématiques, de telles issues sont conformes à l’intention du législateur », La lettre de l’Autorité 
de régulation des télécommunications, 1er janvier 2000, p. 12. 
252 Pendant la terreur, l’administration révolutionnaire avait élargi ses compétences contentieuses « sous prétexte 
de leurs liaisons avec des intérêts administratifs, de toutes sortes de questions d’état et de propriété, ainsi que de 
la validité et des effets des baux, de contrats privés, de vente, de donation, de testament, de servitude et d’autres 
matières régies de tout temps par le droit civil », Louis Marie DE CORMENIN, Du Conseil d’État envisagé comme 
conseil et comme juridiction dans notre monarchie constitutionnelle, éd. Hérissant Le Doux, Paris, 1818, p. 19. 
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entre les parties sur un chronogramme du déroulement de la procédure contentieuse est un 
bon exemple de la conciliation entre la nécessité d’une fonction contentieuse performante et 
la garantie des droits des parties.  
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Conclusion du Titre 

 
L’activité contentieuse de l’administration est para-juridictionnelle lorsque le litige qui 

est confié à la décision administrative aurait pu être attribué à une juridiction ; mais, des 
raisons différentes, notamment d’efficacité, ont justifié le recours à la fonction administrative. 
L’activité contentieuse est para-juridictionnelle dans le cas de la sanction administrative où 
l’autorité administrative engage une discussion avec la personne mise en cause, autour des 
griefs retenus et décide le contentieux par la décision de sanction ou d’exclusion de 
responsabilité. De même, l’activité contentieuse est para-juridictionnelle dans le cas où les 
autorités administratives décident des litiges entre administrés, concernés par sa mission 
administrative, suite à la saisine de l’une des parties du litige, c’est-à-dire sans besoin de 
l’accord des parties pour attribuer le litige à l’autorité administrative.  

 
Affirmer que l’activité contentieuse est para-juridictionnelle n’insinue pas la 

supplantation du juge ou son remplacement transitoire. L’administration exerce les fonctions 
contentieuses para-juridictionnelles de façon ordinaire, dans le cadre de ses fonctions 
administratives. Les décisions administratives contentieuses peuvent être l’objet du contrôle 
juridictionnel. La compétence des juridictions est préservée, non seulement quant à la décision 
définitive des litiges, mais aussi en raison du caractère accessoire de l’activité contentieuse de 
l’administration. Ainsi, l’autorité administrative sanctionne en raison de sa fonction principale, 
comme un complément de celle-ci ou un instrument pour la réalisation de ses missions. De 
même, elle tranche des litiges entre des personnes objets de son action administrative, à la 
condition que ces litiges aient des conséquences sur l’intérêt général et sur les missions de 
l’autorité administrative. En revanche, les litiges entre ces personnes, intéressant 
exclusivement des parties privées, ne peuvent être décidés par l’administration qu’à la suite 
d’un accord sur l’attribution de la compétence arbitrale à l’administration.  
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Conclusion de la Seconde partie 

 
L’identification de l’activité contentieuse de l’administration a pour finalité de mettre à 

l’épreuve la théorie générale de la fonction administrative de résolution des litiges. Sans 
l’exercice d’identification in concreto, les conclusions quant au domaine de l’activité 
contentieuse de l’administration seraient imprécises : l’administration exercerait la fonction 
contentieuse à chaque fois qu’elle est saisie d’un recours administratif, qu’elle sanctionne ou 
qu’elle départage deux administrés, alors que cela n’est pas automatique. 

 
L’identification de l’activité contentieuse de l’administration suppose l’existence d’un 

contentieux avant l’adoption de la décision administrative et d’un contentieux après la 
décision administrative. Ce contentieux sans acte administratif est possible tant devant 
l’administration que devant la juridiction. 

 
L’exercice d’identification exige la détermination des conditions pour l’exercice de la 

fonction administrative contentieuse :  
 
- Premièrement, l’administration doit être portée à décider le litige, et non simplement 

à donner un avis. La décision doit concerner le fond du contentieux et, par conséquent, les 
décisions implicites ne permettent pas l’exercice de la fonction administrative contentieuse. 

 
- Deuxièmement, la décision doit être unilatérale : l’administration exerce la fonction 

contentieuse quand elle tranche le litige. La résolution des litiges par la voie de la conciliation 
ne relève pas de l’activité contentieuse de l’administration. 

 
- Troisièmement, l’administration doit trancher un contentieux qui se matérialise 

devant elle. Ainsi, en matière des recours administratifs, il est nécessaire que le recours 
contienne une véritable contestation de la régularité d’un acte administratif, qui soit examinée 
sérieusement par l’autorité administrative et décidée de façon expresse. Les recours fondés 
exclusivement sur l’opportunité de la décision et ceux décidés par le silence de 
l’administration n’ont pas une nature contentieuse. De même, les sanctions administratives 
n’ont une nature contentieuse que dans le cas où la personne mise en cause a la possibilité de 
contester les griefs retenus contre elle et que la défense de la personne inculpée est prise au 
sérieux par l’autorité administrative au moment de décider le litige. Ainsi, le litige entre deux 
particuliers se matérialise-t-il devant l’administration, lorsqu’un véritable débat contentieux 
est engagé devant l’administration qui tranche ce litige.  

 
- Quatrièmement, l’administration doit résoudre le litige dans sa qualité administrative. 

Lorsqu’elle se voit attribuer de fonctions juridictionnelles, en droit colombien, ou quand elle 
est investie par les parties pour arbitrer le litige, la décision sera juridictionnelle, elle 
n’exercera pas la fonction administrative et, plus précisément, la fonction administrative 
contentieuse. L’activité contentieuse de l’administration ne concerne que la résolution non 
définitive des litiges, c’est-à-dire dépourvue d’effets de chose jugée. 

 
L’identification de l’activité contentieuse est arrivée à un constat peu surprenant : 
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a été nécessaire, à plusieurs reprises, de dépasser le cadre de l’administration et de la 
fonction administrative pour préciser, notamment, la définition de la juridiction et de la 
fonction qu’elle exerce. La juridiction a été définie à partir d’un critère formel, lié à la 
qualification expresse donnée par une norme ou à la reconnaissance de cette nature par 
une décision juridictionnelle. La fonction juridictionnelle ne saurait être définie à partir de 
la résolution des litiges, dans la mesure où la fonction contentieuse n’est pas exclusivement 
juridictionnelle. La fonction juridictionnelle est caractérisée par la chose jugée dont ne 
jouissent pas les actes administratifs. Dès lors, la différence essentielle entre les recours 
administratifs et les recours ou actions juridictionnelles consiste en l’organe qui décide le 
contentieux, ainsi qu’en l’effet de cette décision. Ce même critère différencie la sanction 
administrative de la sanction pénale. De même, les terrains de la juridiction ont dû être 
parcourus afin de démontrer que l’existence d’un acte administratif n’est nécessaire pour 
l’engagement d’un contentieux ni devant le juge ni devant l’administration. La règle de la 
décision préalable a dû ainsi être démystifiée, permettant de reconnaître qu’avant 
l’adoption d’une première décision administrative, un contentieux peut être engagé devant 
l’administration qui sera portée à le trancher. La fixation des limites de l’activité 
contentieuse de l’administration a exigé, aussi, l’identification des limites internes, référées 
exclusivement à l’administration. C’est dans cette cet exercice que les conditions 
d’identification de l’activité contentieuse de l’administration, à l’intérieur de l’action 
administrative, ont été précisées : l’activité contentieuse de l’administration requiert 
l’existence d’un contentieux se matérialisant devant l’administration par une contestation 
ou par une opposition de prétentions, portée à la décision unilatérale de l’administration 
qui, par conséquent, n’a pas des effets de chose jugée. 

 
S’il a été dénoncé avec raison que la vision exclusivement contentieuse de 

l’administration donnait une vision assez étroite et déformante de la réalité 
administrative5541, alors qu’on considérait que le contentieux était exclusivement celui 
porté au juge, l’étude de l’activité contentieuse de l’administration a permis de donner une 
vision quelque peu moins incomplète et moins déformée des administrations française et 
colombienne et de leurs fonctions. Or, plus largement, la définition de l’activité 
contentieuse de l’administration permet une vision différente du droit tout entier : défini 
comme un instrument pour la prévention et la résolution des conflits dans la société5542, il 
est possible de préciser que cette fonction du droit, relative à la résolution des conflits n’est 
pas réservée aux juges. 

 
L’activité contentieuse de l’administration a un long chemin à parcourir : pour être 

acceptée, il ne suffit pas qu’elle soit comprise, qu’elle soit expliquée au sein du droit 

                                                 
5541 « (...) la prise de vue qu’offre, sur la réalité administrative, le seul contentieux, source principale de la 
réflexion juridique en France, est singulièrement étroite, et déformante (…) Une matière sans contentieux 
risque fort de demeurer, pour la science du droit administratif, terre inconnue », Jean RIVERO, « Remarques à 
propos du pouvoir hiérarchique », A.J.D.A. 1966, p. 155.   
5542 « (…) la première vocation du droit est d’aplanir les conflits sociaux (…) C’est pourquoi les juristes sont 
souvent des sociologues sans le savoir », Georges GURVITCH, « Problèmes de sociologie du droit », in Traité de 
sociologie, t. II, P.U.F., Paris, 1960, p. 173.  


