Perspectives chinoises

perspectives

2019-1| 2019 . . .
Droit et justice en Chine : tensions, mutations et
débats

Le controdle juridictionnel des actions
gouvernementales en Chine

Wei Cui, Jie Cheng et Dominika Wiesner

Traducteur : Camille Richou

") OpenkEdition

Edition électronique
URL : http:/journals.openedition.org/perspectiveschinoises/9140
ISSN : 1996-4609

Editeur
Centre d'étude frangais sur la Chine contemporaine

Edition imprimée

Date de publication : 24 avril 2019
Pagination : 37-47
ISBN:979-10-91019-30-9

ISSN : 10219013

Référence électronique

Wei Cui, Jie Cheng et Dominika Wiesner, « Le contréle juridictionnel des actions gouvernementales en
Chine », Perspectives chinoises [En ligne], 2019-1 | 2019, mis en ligne le 19 mars 2020, consulté le 26
décembre 2020. URL : http:/journals.openedition.org/perspectiveschinoises/9140

© Tous droits réservés

bronigeq pA obsuEqifiou

AIEM We[gqury’ cifgriou guq 21l bgbele g1 To16 S MK pLondps fo Aot pA 7 COBE
pie

T


https://core.ac.uk/display/213585592?utm_source=pdf&utm_medium=banner&utm_campaign=pdf-decoration-v1
http://journals.openedition.org
http://journals.openedition.org
http://journals.openedition.org/perspectiveschinoises/9140

Le contréle juridictionnel des

actions gouvernementales en Chine

~ WEICUILLJIE CHENG ET DOMINIKA WIESNER

RESUME : Le contréle juridictionnel  des actions du gouvernement est souvent utilisé comme un barométre de I'attitude du gouvernement vis-
a-vis de I’Etat de droit en Chine. Ainsi, en observant l'orientation des réformes judiciaires de 'administration du président Xi Jinping, les médias
ont considéré 'évolution du traitement des contentieux contre les agences gouvernementales comme un signe d’amélioration de I'Etat de droit.
Nous proposons un examen sélectif de I’évolution du systéme de réglement des contentieux administratifs en Chine au cours des derniéres an-
nées, en accordant une attention particuliére a la Loi sur les contentieux administratifs de 2014 et & une interprétation de cette loi faite en 2018
par la Cour populaire supréme. Selon nous, la question de savoir s'il est possible de poursuivre le gouvernement a de toute évidence été supplan-
tée par la question du traitement de ces éventuelles poursuites par les tribunaux. Par ailleurs, la notion générique d’indépendance judiciaire ne
permet plus d’éclairer suffisamment les réponses judiciaires réelles ou possibles. En utilisant le champ supposément vaste du controle des di-
rectives politiques informelles comme exemple, nous montrons en quoi le plaidoyer en faveur d’'une amélioration symbolique du traitement des
contentieux administratifs en Chine peut se faire au prix de la protection des fonctions non symboliques du contrdle juridictionnel, a savoir la

cohérence du droit et I'uniformité des décisions de justice.

MOTS-CLES : Contrdle juridictionnel, droit chinois, critére du contrdle, champ d’application du contrdle, Cour populaire supréme.

Introduction

es lois et politiques chinoises sur le contréle juridictionnel des actions

du gouvernement sont souvent présentées comme un baromeétre im-

portant de lattitude du gouvernement vis-3-vis de ['Etat de droit en
Chine . C'est pourquoi, au cours des derniéres années, lors de leur couverture
des réformes judiciaires de 'administration Xi Jinping, les médias ont consi-
déré l'évolution du traitement des contentieux contre les agences gouver-
nementales comme un signe d’amélioration de |'Etat de droit, et ce malgré
la multiplication des signes de répression politique et l'accroissement de l'au-
toritarisme ©). Que l'institution du contrdle juridictionnel puisse ou non sup-
porter le poids symbolique qui lui a été conféré — nous pensons qu'il existe
de nombreuses raisons d'en douter (Cui 2017) - on a effectivement constaté
au cours des derniéres années une véritable mutation du systéme de régle-
ment des contentieux administratifs en Chine. En 2014, la Loi sur les conten-
tieux administratifs (Administrative Ligitation Law ou ALL) a été amendée
pour la premiére fois depuis son adoption en 1989 ;la nouvelle loi, largement
modifiée, est entrée en vigueur le 1¢ mai 2015 . En 2018, la Cour populaire
supréme (CPS) a publié une longue interprétation de |'application de la loi
sur les contentieux administratifs (ci-aprés « Interprétation de la CPS de
2018 ») qui remplace et révise en profondeur les interprétations précédentes
et introduit plusieurs innovations doctrinales et institutionnelles importantes.
De maniére plus générale, les réformes du systéme judiciaire chinois menées
depuis 2014 - en particulier la concentration (au niveau de chaque province)
du financement des tribunaux, la réallocation des juridictions vers des ins-
tances supérieures, la création de nouvelles cours de circuit au niveau supra-
provincial et un changement drastique des incitations professionnelles
offertes aux juges — ont toutes eu un impact direct sur les tribunaux admi-
nistratifs traitant des poursuites contre les agences gouvernementales.
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La réalité empirique du contréle juridictionnel rend ces changements [é-
gaux, doctrinaux et institutionnels encore plus difficiles a ignorer. Le nombre
de procés en premiére instance contre les agences gouvernementales en
Chine a fortement augmenté, passant de 123 194 en 2013 a 230 432 en
2017, soit une augmentation de 87 % ; et le nombre de contentieux en
deuxiéme instance (c'est-a-dire en appel) a progressé encore plus rapide-
ment — de 207 %, en passant de 35 222 & 108 099 ). Par habitant, le vo-
lume des contentieux administratifs en Chine dépasse déja celui de
Taiwan ©), et certainement celui d'autres pays ol la responsabilité démo-
cratique et l'indépendance judiciaire sont considérées comme bien établies.

Dans cet article, nous procédons & un examen sélectif des changements
récents opérés sur les doctrines et procédures du controle juridictionnel.

1. Le controle juridictionnel, judicial review en anglais, désigne une forme de controle des décisions
du gouvernement par les juges. Appelé aussi parfois « contréle judiciaire », notamment dans la
terminologie juridique canadienne, il convient alors de le distinguer de la procédure pénale de
droit francais consistant a soumettre une personne a certaines obligations dans l'attente de sa
comparution (Ndt).

2. lalittérature en langue chinoise sur le réglement des contentieux administratifs en Chine est trop
volumineuse pour étre citée. Nous indiquons les sources les plus pertinentes ci-dessous. Parmi
les travaux récents en anglais, nous nous référons a He (2018) ; Liebman et al. (2017) ; Cui et
Wang (2017).

3. Voir, par exemple, lan Johnson, « China Grants Courts Greater Autonomy on Limited Matters »,
The New York Times, 2 janvier 2016, https:/nytims/1YXhQ7F (consulté le 1¢" septembre 2018) ;
« Justice served, sometimes: For some plaintiffs, courts in China are getting better », The Econo-
mist, 30 septembre 2017, vol. 424, n® 9060 : 57.

4. Par la suite, nous faisons référence a la Loi sur les contentieux administratifs amendée de 2015
par « ALL de 2015 » et a la loi précédant 'amendement de 2014 par « ALL de 1989 ».

5. Toutes les statistiques citées dans cet article pour la période 2013-2016 proviennent du China
Law Yearbook. Les statistiques sur les procés de 2017 sont basées sur des données non publiées
fournies aux auteurs par la CPS.

6. Surle nombre de cas traités par les tribunaux administratifs taiwanais ces derniéres années, voir
les statistiques du Yuan judiciaire de la République de Chine (Taiwan), http://www.judicial.
gov.tw/juds/report/sg-2.htm (premiére instance) et http:/www.judicial.gov.tw/juds/report/sc-
2.htm (appel) (consultés le 1 septembre 2018).
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Nous adopterons une approche pragmatique et comparative. Selon nous,
la question de savoir s'il est possible de poursuivre le gouvernement a, de
toute évidence, été supplantée par la question du traitement de ces éven-
tuelles poursuites par les tribunaux. Par ailleurs, la notion générique d'indé-
pendance judiciaire ne permet plus d'éclairer suffisamment 'ensemble des
réponses judiciaires réelles ou possibles. Cependant, de nombreux commen-
tateurs du controle juridictionnel chinois issus du milieu des médias ou de
la recherche (aussi bien en Chine qu'en Occident) restent fixés sur des va-
leurs symboliques. Incontestablement, cette idée fixe a donné naissance a
des arrangements institutionnels qui menacent de diminuer, et non de
consolider, 'autorité judiciaire.

Pour illustrer ce point, nous examinerons plus particuliérement les contro-
verses entourant le champ d'application prévu par la ALL dans les parties
intitulées « Perspective comparative sur le champ d'application du contrdle
juridictionnel » et « Innovations de l'interprétation de la CPS de 2018 ». Il
est généralement admis que le champ d'application du contréle juridiction-
nel en Chine est trop restreint. Nous montrerons, en comparant plusieurs
systemes de droit administratif, que le champ d'application du contréle ju-
ridictionnel d'avant la réforme de 2015 était en fait relativement normal.
Ce sont plutdt les efforts menés depuis 2015 pour étendre sa portée qui
sont inhabituels au regard des normes internationales. Simultanément, nous
montrerons qu'un probléme central du droit administratif dans les démo-
craties libérales — & savoir le critére adopté par les tribunaux lors de I'examen
de la |égalité des actions gouvernementales — a souvent été ignoré a la fois
par les réformes institutionnelles en Chine et par les spécialistes. L'authen-
tification de ce probleme nous permet d'identifier une régression majeure
de l'autorité judiciaire impulsée par les réformes récentes. Cette situation
laisse entrevoir la possibilité que le plaidoyer en faveur d'une amélioration
symbolique du traitement des contentieux administratifs en Chine se fasse
au prix de la protection des fonctions non symboliques du contréle juridic-
tionnel, et des garanties qui importent réellement aux juges, a savoir la co-
hérence du droit et l'uniformité des décisions de justice.

Avant de nous plonger dans cette controverse, nous fournirons dans la
premiére partie des informations contextuelles sur 'amendement de la ALL
(et l'interprétation de la CPS) ainsi que sur l'impact de la réforme judiciaire
sur le réglement des contentieux administratifs. La conclusion proposera
quelques pistes de réflexion sur l'évolution de la ALL.

La loi sur les contentieux administratifs de
2015 et la réforme judiciaire d’aprés-2013

Contexte

La révision de la ALL de 1989 a été, pendant une décennie, l'objet de dis-
cussions alimentées par les propositions de réforme provenant d'instances
supérieures telles que le Comité permanent de 'Assemblée nationale po-
pulaire (CPANP) et la CPS. En décembre 2003, le 10°™ CPANP a inscrit la
révision de la ALL dans la liste de catégorie Il de son programme législatif —
ce qui signifiait que le CPANP devait rédiger un projet sans délibérations
immédiates. Ce n'est qu'en décembre 2013 que le programme législatif du
128 CPANP a placé la révision de la ALL dans la liste de catégorie |, pour
une délibération durant le mandat en cours. Suite a ces deux inclusions dans
le calendrier législatif du CPANP, des recherches systématiques ont été me-
nées quant a la révision de la ALL, en particulier entre 2005 et 2007, puis
entre 2012 et 2014 (Zhang 2015 : 66) 7.
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La CPS a joué un role important dans ce processus. Un ouvrage collectif
dirigé et co-écrit par un juge et vice-président de la CPS, Jiang Bixin, Amé-
lioration du systéme de réglement des contentieux administratifs chinois :
Etude pratique pour une révision de la ALL, est devenu un classique (Jiang
2005) et a contribué & identifier bon nombre des enjeux majeurs du débat ©.
Les opinions exprimées dans |'ouvrage étaient a la fois institutionnelles et
personnelles ©). Jiang a identifié quatre enjeux majeurs pour réformer le re-
glement des contentieux administratifs : (1) accorder davantage d'autono-
mie au tribunal administratif ; (2) encourager la formation de juges
spécialisés en droit administratif ; (3) rendre des jugements efficaces et in-
clusifs; et (4) renforcer la flexibilité juridictionnelle (ibid.: 9-12). Uinfluence
de la CPS sur la révision de la ALL est visible a la fois a travers les problémes
mis en avant par le CPANP durant ses délibérations et |'élaboration des ré-
visions de la loi. Par exemple, lorsque Xin Chunying 5%, directrice ad-
jointe du Bureau des affaires législatives du CPANP, a introduit le projet de
révision de la ALL le dernier jour de la session de 2013, elle a mentionné les
« trois difficultés d'arbitrage » (a savoir porter plainte, rendre un jugement
et faire appliquer une décision), renvoyant aux « trois difficultés » formulées
par Jiang en 2005 (ibid. : 9-10). De nombreuses dispositions du projet de
révision ont également été anticipées par les 11 thémes qui structurent
l'ouvrage de Jiang. Néanmoins, parmi les quatre enjeux critiques identifiés
par Jiang (et ses collégues de la CPS), le CPANP a accordé la priorité aux
problémes d'arbitrage (notamment les trois difficultés indiquées ci-dessus),
et a hésité a traiter les deux premiers problémes structurels (c'est-a-dire les
roles des tribunaux et des juges administratifs).

Les spécialistes et autres acteurs du domaine ont exprimé des opinions
assez différentes a propos de la révision de la ALL. Selon une enquéte menée
apres la publication du projet de révision de la ALL, les sujets les plus souvent
considérés comme intéressants étaient : (1) le champ d'application du
contréle juridictionnel, a savoir la typologie des affaires et des contentieux
concernés ; (2) la distribution des affaires entre les différents niveaux de tri-
bunaux ; (3) la codification de la médiation dans la procédure judiciaire ;
(4) les contentieux d'intérét public ; et (5) l'examen des Documents Poli-
tiques Informels (DPI, guifanxing wenjian #3514 35 (Li 2016 : 114) (0,
Alors que la quasi totalité de ces sujets sont abordés dans 'ouvrage publié
par Jiang en 2005 ou dans des articles et ouvrages d'autres juges de la CPS
(Li, Wang et Liang 2013 : 69) (), ils n'ont pas la perspective structurelle et
institutionnelle qui caractérisait les propositions des réformateurs de la CPS.
Ainsi, les commentaires publics sont intéressants principalement parce qu'ils
éclairent |'approche trés conservatrice du projet du CPANP de 2013, qui
pour la plus grande part se contentait de compiler les interprétations judi-
ciaires existantes (Li 2016 : 111). Quoi qu'il en soit, les discussions concer-
nant les réformes judiciaires structurelles étaient largement limitées a la
communauté des spécialistes du droit administratif.

7. Avant 2003, les recherches et les critiques sur la ALL de 1989 étaient assez sporadiques.

8. Jiang a participé a la rédaction de la ALL de 1989 et a été directeur de la division administrative
de la CPS entre 1999 et 2002, avant de devenir l'un des vice-présidents de la CPS en 2003. Il a
été nommé directeur adjoint du Comité constitutionnel et juridique du Congrés national du Peuple
en mars 2018, juste apreés la publication de l'interprétation judiciaire de 2018.

9. Louvrage a été co-écrit avec d'autres juges de la CPS, dont Cai Xiaoxue, Gan Wen, Duan Xiaojing
et Liang Fengyun.

10.  Voir la partie intitulée « Perspective comparative sur le champ d'application du contréle juridic-
tionnel » ci-dessous pour une discussion approfondie sur les pratiques d’examen des DPI précédant
2015.

11, Les experts de la ALL ont également eu des débats assez philosophiques sur la nécessité de pro-
céder a une réécriture compléte ou a une révision progressive, et sur la nécessité de mettre en
place un systéme judiciaire administratif indépendant.
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Au début de 'année 2014, les initiatives politiques du Parti communiste
chinois (PCC) ont accéléré le processus de réforme de la ALL. Premiérement,
par ['adoption de la « Décision du PCC sur d'importantes questions relatives
a l'approfondissement général de la réforme » en novembre 2013. Puis le
Groupe dirigeant central pour |'approfondissement général des réformes
(GDCAR), dirigé par Xi Jinping, a été créé. Le 28 février 2014, le GDCAR pu-
blie « Opinions et division du travail pour ['approfondissement des réformes
judiciaires et sociales ».Ce document pose les fondations du systeme de li-
mitation de la proportion de juges dans le personnel des tribunaux (faguan
yuan'e zhi % R %), ainsi que la création de tribunaux couvrant plusieurs
régions/districts (2. En octobre 2014, le PCC adopte la « Décision sur l'ins-
tauration de |'Etat de droit dans tous les domaines » qui préconise, entre
autres mesures, la réforme du systéme d'enregistrement des jugements en
passant de la mise en ceuvre du controle de fond a un simple systéme d'en-
registrement.

En réponse a ces nouvelles politiques et aux critiques publiques, le CPANP
publie un nouveau projet de révision en 2014, amendant 61 des 75 articles
de laALL de 1995.Outre la proposition originale, le projet met en avant des
dispositions portant sur les points suivants : (1) le systéme d'enregistrement
des affaires ; (2) l'obligation faite aux dirigeants d'agences mises en cause
durant un contentieux d'assister aux audiences ; (3) la possibilité de mettre
les organismes de contrdle administratif sur le banc des accusés ; (4) la sanc-
tion d'actes administratifs inappropriés ; et (5) l'examen judiciaire des DPI.
Parmi ces dispositions, seule la proposition concernant le systéme d’enre-
gistrement des affaires avait été anticipée par le projet de 2013 ; les autres
nouvelles propositions pouvant toutes étre vues comme une réponse a la
politique de réforme judiciaire du PCC. Ce projet a été discuté par le CPANP
et approuvé avec quelques modifications mineures le 1° novembre 2014
(Qiao 2014).

Examen de la ALL de 2015

La ALL de 2015 a conservé la structure originale de la ALL de 1989 en la
précisant et en 'enrichissant de maniére a atteindre 103 articles. Certaines
révisions majeures sont résumées ci-dessous (Tong 2015 : 22-7).

Extension progressive du champ d’application du controéle
juridictionnel

Dans le cadre de la ALL de 2015, un individu, une organisation ou une per-
sonne morale peut engager des poursuites judiciaires si il ou elle estime
qu'une « action administrative » viole ses droits et intéréts légaux (article
2). Le terme « action administrative » remplace « action administrative
concréte » de la ALL de 1989, bien que cette nouvelle terminologie ait peu
de signification en elle-méme pour 'extension du champ d'application. Cela
est principalement dd au fait que la ALL de 2015 conserve une disposition
(article 13) de la ALL de 1989 excluant quatre catégories d'actions gouver-
nementales du contréle juridictionnel — notamment la création formelle et
informelle de réglements. Plus important, l'article 2 (2) étend la définition
de '« action administrative » pour y inclure les décisions prises par les or-
ganisations habilitées a exercer un mandat administratif, telles que les uni-
versités et certains organismes de régulation. En outre, l'article 12 précise
11 domaines o il est possible d’entamer une procédure a l'encontre du
gouvernement, en faisant des références explicites aux violations d’accords
d'indemnisation sur les terres ou les logements, aux modifications et rési-
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liations illégales d’accords portant sur des opérations commerciales auto-
risées par le gouvernement et aux restrictions illégales sur la liberté physique
des individus. S'il est vrai que toutes les actions gouvernementales qui em-
pietent sur les droits individuels ou de propriété des plaignants peuvent étre
remises en question (avant et aprés 2015), la nouvelle liste semble privilégier
des domaines ou la nécessité de répondre & un ressentiment ou a des trou-
bles sociaux est la plus urgente.

La CPS précise un peu plus le champ d’application du contrdle juridiction-
nel dans son interprétation de 2018. Linterprétation prévoit dix autres ca-
tégories d’exclusion du contréle se trouvant toutes dans une zone grise au
sein de laquelle les juges ont pu rendre des décisions (jugements) incohé-
rentes : (1) enquétes publiques et de sécurité nationale relatives au code
de procédure pénale ; (2) médiations et arbitrages prévus par la loi; (3)
conseils administratifs ; (4) réaffirmations de décisions antérieures ; (5) ac-
tions administratives sans effets externes; (6) actes préparatoires et délibé-
ratifs ; (7) applications de décisions de justice ; (8) actes de contréle interne ;
(9) décisions contre des requétes ; et (10) actes administratifs n'ayant aucun
effet réel sur des individus ou des personnes morales. Par rapport a la ALL
de 2015, l'interprétation de la CPS de 2018 explicite la portée des conten-
tieux qu'il est possible de soumettre au contrdle juridictionnel.

D’un point de vue terminologique, on pourrait affirmer que tous ces points
relevent de la cause d’action. Les discussions sur le « champ d’application
du contrdle juridictionnel » en Chine concernent aussi parfois les cas sur
lesquels les tribunaux sont habilités a rendre des décisions. La partie suivante
discute du nouveau pouvoir d’examen des DPI dont disposent les tribunaux
(« Perspective comparative sur le champ d'application du contréle juridic-
tionnel »).

Précision de l'intérét a agir

La condition de l'intérét a agir en justice de la ALL de 1989 a été formulée
de maniére subjective : il est possible d'intenter un procés si l'on « consi-
dére » qu’une action administrative concréte viole ses droits ou intéréts lé-
gaux (article 2). Une interprétation de 2000 de la CPS concernant la ALL de
1989 stipulait que seules les personnes ayant des droits et des intéréts [é-
gaux pouvaient porter plainte — ce qui était considéré par certains comme
trop restrictif (Jiang 2013 : 9). La ALL de 2015 avait pour ambition de ré-
soudre cette controverse. Elle indique qu'une personne soumise a une action
administrative ou toute autre personne ayant un intérét lié a cette action
administrative a le droit de porter plainte (article 25). L'expression « ayant
un intérét lié » est considérée comme plus large que « ayant des droits et
des intéréts légaux », mais plus étroite que « considérant ses intéréts [vio-
és] » (Tong 2015 : 25).

Linterprétation de la CPS de 2018 fournit d’autres régles pour identifier
les plaignants en droit d'intenter une action dans le cadre de l'article 25 de
la ALL de 2015. Les parties nouvellement désignées incluent, par exemple,
(1) les personnes qui déposent une plainte auprés d'une agence gouverne-
mentale pour défendre leurs droits et intéréts égaux et qui souhaitent
contester la réponse de 'organisme de traitement (article 12 (5)) ; (2) un
créancier dans le cas ot ['action d'une agence gouvernementale a l'encontre
d'un débiteur endommage la créance de ce dernier et ol ['agence gouver-
nementale est légalement tenue d'assurer la protection ou de prendre en

12.  LaCPS arapidement répondu a cette politique avec son quatriéme plan de réforme quinquennal
en juillet 2014, mettant 'accent sur le systéme de quota des juges, d'enregistrement des affaires
et les expérimentations des tribunaux interrégionaux.
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compte ses droits (article 13); (3) le fondateur ou le contributeur au capital
d'une entité a but non lucratif qui estime que ['action d'une agence enfreint
les droits et intéréts légaux de 'entité (auquel cas le fondateur ou contri-
buteur peut déposer une plainte en son propre nom) (article 17 ) ; et (4) un
comité de propriétaires de biens en copropriété ou un ou des propriétaires
qualifiés de ces biens (article 18).

Cependant, la ALL révisée s'abstient de donner aux parties non gouverne-
mentales le droit d'engager des poursuites dans le cas de contentieux d'in-
térét public. Au cours du débat sur la révision de la ALL, la société civile et
les procureurs étaient considérés comme des plaignants potentiels dans les
contentieux d'intérét public (Jiang 2013 : 16). Avant 2015, les tribunaux re-
cevaient également les affaires présentées par des organisations non gou-
vernementales (3. En effet, en 2014, la Loi sur la protection de
l'environnement a été révisée et l'article 58 prévoit que les organisations
sociales enregistrées peuvent engager des actions en défense de l'intérét
public. Cependant, dans un amendement de la ALL de 2017, le CPANP a
ajouté le paragraphe 4 a l'article 25 de la ALL, prévoyant que le procureur
peut intenter une action en justice lorsque des agences administratives res-
ponsables agissent en violation de la loi ou omettent d’agir, dans des do-
maines tels que la protection de l'environnement, la sécurité alimentaire et
la sécurité des médicaments, la protection des actifs de I'Etat et la transac-
tion des droits d'utilisation des terres appartenant & |'Etat, ou lorsque des
intéréts nationaux ou publics peuvent étre |ésés. La révision de la ALL de
2017 exclut donc la société civile des contentieux administratifs d'intérét
public, bien qu'un litige d'intérét public par le biais de procédures civiles
soit toujours possible.

Amélioration des jugements et décisions

La ALL de 2015 codifie le systéme d'enregistrement des affaires mis en
ceuvre en mai 2015 pour les affaires civiles et administratives et qui a rendu
les tribunaux plus accessibles aux plaignants potentiels. Auparavant, les tri-
bunaux n'acceptaient les affaires qu'aprés un examen approfondi des do-
cuments déposés. De nombreux dossiers étaient écartés sans aucune raison,
et parfois parce qu'ils étaient trop « sensibles » ou « complexes » (4, Le
nouveau systéme d'enregistrement des affaires impose que toutes les
plaintes soient enregistrées et classées automatiquement aprés un examen
minimum. Si un tribunal refuse de traiter une affaire, il doit motiver son
refus et la décision peut étre contestée.

La ALL révisée modifie également la répartition des juridictions, permet-
tant aux tribunaux intermédiaires de statuer sur les contentieux mettant
en cause des organismes publics au-dessus du niveau des districts (article
15). L'article 18 autorise en outre la CPS et les hautes juridictions a désigner
certains tribunaux pour statuer sur les contentieux impliquant plusieurs ju-
ridictions. Bien que la loi n'envisage aucun transfert vers des tribunaux ad-
ministratifs indépendants, la porte n'est pas entiérement fermée : la
quatriéme cour intermédiaire de Pékin et la troisiéme cour intermédiaire
de Shanghai ont été créées en 2015, sur le modele du tribunal des chemins
de fer (%), et traitent principalement d'affaires administratives a Pékin et
Shanghai, respectivement.

La ALL de 2015 ajoute également la médiation aux types de recours pos-
sibles. Selon la théorie classique, les agences gouvernementales doivent ap-
pliquer la loi et ne peuvent négocier avec des individus. Cette théorie est
cependant devenue anachronique avec l'extension des prérogatives gou-
vernementales a de nombreux domaines économiques. Des études récentes
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prouvent que la médiation atténue les conflits et réduit les colits adminis-
tratifs (%), La révision de 2015 refléte cette nouvelle approche des fonctions
de la médiation en droit public.

Moyens de pression des tribunaux sur les agences
gouvernementales mises en cause

La ALL révisée exige que le responsable de ['agence accusée comparaisse
devant le tribunal ou désigne un membre de son personnel pour le faire (ar-
ticle 3). Si 'agence refuse d'accomplir les actions requises par un jugement,
le responsable peut étre placé en détention ; et si les circonstances de ce
refus sont graves et constituent une infraction, il peut voir sa responsabilité
pénale engagée (article 59). De plus, la ALL révisée prévoit que le tribunal
puisse infliger une amende journaliére de 50 a 100 RMB a |'agent du gou-
vernement responsable s'il ne se conforme pas a la décision du tribunal (ar-
ticle 96 (2)) et qu'il peut également rendre public le non-respect des
obligations de |'agence gouvernementale (article 96 (3)). Ces dispositions
uniques visent clairement a dissuader le gouvernement de commettre une
faute au travers de 'usage de pressions sociales et psychologiques.

Réforme générale du pouvoir judiciaire

Comme nous |'avons vu précédemment, la révision de la ALL a bénéficié
des efforts menés dans le cadre de la réforme judiciaire générale du PCC
aprés 2013, en particulier en ce qui concerne l'enregistrement des affaires
et les nouvelles dispositions en matiére d'assignation des compétences. En
effet, la révision de la ALL doit étre considérée comme faisant partie d'une
réforme judiciaire globale en Chine. Avant 2013, les différents plans de ré-
forme de la CPS restérent bloqués car les mesures proposées étaient pergues
comme trop agressives, voire comme érodant ['autorité du PCC. Par exem-
ple, le deuxiéme plan quinquennal (2004-2008) de la CPS encourageait ex-
plicitement l'indépendance de la justice et l'autorité judiciaire. C'est
pourtant précisément pendant cette période que la CPS a dii abroger son
interprétation judiciaire de 2001 dans 'affaire Qi Yuling (cas emblématique
d'activisme judiciaire dans une interprétation constitutionnelle). En 2013,
le département de la propagande du Parti désignait méme explicitement
['expression « indépendance du pouvoir judiciaire » comme politiquement
incorrecte (7). En outre, les changements institutionnels systématiques, no-
tamment en termes d’organisation des tribunaux, de réforme du personnel
et de sécurité financiére, nécessitaient un soutien politique de la part du
CNP (pour l'autorisation parlementaire des changements organisationnels
fondamentaux), du Conseil des affaires d'Etat (pour le financement des tri-
bunaux) et du Parti. Faute d'un large soutien politique, les réformes judi-

13. Par exemple, 'ONG All-China Environment Federation (ACEF) a porté plainte en 2009 contre le
bureau des Ressources fonciéres de la ville de Qingzhen, dans la province du Guizhou (Jin 2014 :
70).

14.  Dans un sondage réalisé en 2013, 19,4 % des juges interrogés ont admis avoir rejeté des affaires
qui auraient dd étre acceptées (Lin et Song 2013). Il convient de noter que les reportages des mé-
dias, notamment ceux du New York Times (Johnson supra note 2) - affirmant qu'« au milieu des
années 2000, 60 % des affaires étaient purement et simplement rejetées par les tribunaux, selon
les statistiques officielles » — oublient souvent de fournir la source des statistiques citées.

15.  Auparavant, les tribunaux des chemins de fer étaient affiliés au ministére des Chemins de fer et
jouissaient de compétences transrégionales.

16.  Hu et Tang présentent sept tribunaux locaux ayant expérimenté la médiation administrative a
partir de 2006 (Hu et Tang 2011 : 5, voir en particulier la note 4).

17. Circulaire sur le champ idéologique actuel, In Mirror, vol. 43, ao(it 2013, Hong Kong. La circulaire
était célebre pour son énumération de sept termes interdits ou « sept non » en Chine.
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ciaires précédentes avaient toujours fini par se focaliser sur I'amélioration
du professionnalisme et des procédures ('8).

En revanche, la CPS a publié son quatrieme plan de réforme judiciaire
(2014-2018) aprés que le PCC a introduit sa propre politique relative a |'Etat
de droit (en octobre 2014) : le nouveau plan a fait office de stratégie dé-
taillée de mise en ceuvre de la nouvelle politique du Parti, et pouvait pré-
tendre refléter directement les préférences de ce dernier. Par conséquent,
cette nouvelle série de réformes judiciaires a pu atteindre des objectifs cru-
ciaux manqueés par les réformateurs précédents.

Certains aspects de la réforme structurelle du systéme judiciaire concer-
naient spécifiquement les contentieux administratifs. Ils comprenaient (1)
la création de cours de circuit de la CPS chargées de statuer sur des affaires
importantes impliquant plusieurs juridictions (civiles et administratives) ;
(2) la création de tribunaux interrégionaux de niveau inférieur pour statuer
sur le droit de l'environnement, les faillites et les contentieux importants,
administratifs ou autre, pouvant étre soumis a une ingérence au niveau
local; et (3) la possibilité pour les tribunaux intermédiaires de traiter les af-
faires administratives de premiére instance et permettre aux tribunaux de
base de procéder a un échange de compétences sur les affaires administra-
tives 9, Les trois mesures visent & prévenir les ingérences locales et per-
mettre un processus juridictionnel relativement neutre et indépendant (29,

D’autres aspects de la réforme judiciaire concernent également les
contentieux administratifs. On peut citer, par exemple, la promotion de la
transparence judiciaire par l'introduction des procés publics et la publication
en ligne des décisions de justice (Liebman et al. 2017). Ou encore, l'exclusion
de plus de 60 % des employés des tribunaux qui disposaient du titre de
juge, et dont beaucoup étaient sous-qualifiés @. Le processus de renouvel-
lement du mandat des juges visant a garantir leur qualification était tou-
jours en cours en 2018.

Il convient de souligner que certaines mesures de la réforme — notamment
le systéme d'enregistrement des affaires et le projet de récusation de 60 %
des juges — allaient a l'encontre de la préférence du pouvoir judiciaire et
ont été promues dans le cadre du programme politique du PCC. Il reste a
savoir si cela produira une réaction stratégique des tribunaux. De plus, bien
que la « délocalisation » soit un objectif affiché de la réforme, il n'est pas
certain que le gouvernement central apporte le soutien financier nécessaire
aux tribunaux de degré inférieur. Par ailleurs, méme les nouveaux tribunaux
interrégionaux (financés par le gouvernement central) devront encore adop-
ter la structure bureaucratique existante ol le président du tribunal peut
intervenir dans toutes les affaires jugées et menacer ainsi 'indépendance
du jugement.

Perspective comparative sur le champ
d’application du contréle juridictionnel

Aprés avoir présenté les amendements récents de la ALL et les éléments
de la réforme judiciaire portant sur les contentieux administratifs, nous
abordons maintenant une question illustrant les différentes approches idéo-
logiques du renforcement du contrdle juridictionnel en Chine.

Dans le contexte juridique antérieur a 2015, 'examen par les tribunaux
chinois des réglementations et autres directives politiques adoptées par les
agences du pouvoir exécutif revétait trois formes principales. Premiérement,
si un réglement (guizhang #1%) était proposé comme base juridique de
l'action d'une agence gouvernementale, un tribunal devait déterminer s'il
était légal et en vigueur avant de lui donner force de loi ?2. Deuxiémement,
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si un « autre document normatif » (gita guifanxing wenjian {1 5E 1432
{4, que nous appelons ici document de politique informel, DPI) était pré-
senté comme fondement légal de l'action d'une agence, ce document
n'avait pas force contraignante pour les tribunaux. Les tribunaux pouvaient
néanmoins lui donner effet aprés avoir examiné et confirmé sa légalité, sa
validité, son caractére raisonnable et son caractére approprié @3. En d'autres
termes, la légalité d'un DPI ne suffisait pas a lui donner effet : un tribunal
avait le pouvoir discrétionnaire de ne pas tenir compte des DPI en se fondant
sur leur caractére déraisonnable ou inapproprié — ou de les ignorer compleé-
tement, sans examen préalable. Troisiémement, il existait un ensemble de
circonstances dans lesquelles un tribunal pouvait suspendre une procédure
judiciaire et rechercher la résolution de conflits entre différentes régles ju-
ridiques ayant force de loi par le biais de procédures interlocutoires trans-
mettant des questions & l'exécutif. On peut citer a cet égard les conflits
insolubles entre réglementations ministérielles et infranationales @4, mais
la procédure interlocutoire était également disponible pour un éventail plus
large de conflits entre d'autres types de lois contraignantes ).

Les commentateurs du droit administratif chinois reconnaissent depuis
longtemps que ces paramétres du contréle juridictionnel étaient trop res-
trictifs (He 2018 ; Tong 2015). Deux restrictions en particulier ont été fré-
quemment critiquées. Premiérement, 'article 12 (2) de la ALL de 1989
excluait explicitement les poursuites judiciaires intentées simplement pour
contester « des lois et reglements administratifs, ou des décisions et ordon-
nances ayant force obligatoire formulées par des entités administratives ».
En d'autres termes, ['adoption par des agences gouvernementales de régles
formelles ou informelles — communément appelées « actions administra-
tives abstraites » — ne pouvait pas étre cause d'action, méme si les régles
adoptées étaient soupgonnées d'étre illégales, déraisonnables ou autrement
défaillantes @9, Comme indiqué ci-dessus, cette disposition reste inchangée
dans la ALL de 2015, bien que I'amendement de 2014 ne mentionne plus
les « actions administratives spécifiques » dans ses dispositions sur les
causes d'action autorisées.

Deuxiémement, les tribunaux chinois ne pouvaient pas invalider ou « an-
nuler » les réglements d'agence (formels ou informels) de maniére & en ex-
clure toute application future. Ils avaient uniquement la possibilité (pour la
plupart) de ne pas appliquer un réglement invalide ou inacceptable dans un
cas donné. Cela reste vrai pour la ALL de 2015, bien que, comme indiqué ci-
dessous, la CPS ait adopté des mesures extraordinaires pour informer le pou-
voir exécutif de la nécessité de modifier des DPI invalides.

On considére généralement que ces deux restrictions ont rendu déficient
le droit du contentieux administratif en Chine ; cette opinion commune a

18.  En réaction a la deuxieme réforme quinquennale, la troisieme réforme quinquennale de la CPS a
mis |'accent sur la responsabilité populaire.

19.  Voir la note de 2013 de la CPS sur la réalisation du projet pilote de centralisation de la compétence
en matiére administrative ; Lignes directrices de 2014 de la CPS sur le réglement centralisé des
contentieux administratifs concernant plusieurs régions administratives.

20.  Depuis 2015, la CPS a créé six cours de circuit, ainsi que deux cours inter-district, a Pékin et Shan-
ghai.

21, Seuls 39 % des juges du précédent status quo pourront conserver leur titre de juge (Gao 2015).

22.  ALL de 1989, article 53, para. 1; Minutes de la réunion de Shanghai, section 1, para. 1.

23. Minutes de la réunion de Shanghai, section 1, para. 1.

24, ALL de 1989, article 53, para. 2.

25.  Minutes de la réunion de Shanghai, section 2 (2)-(4).

26.  La CPS a précisé en 2000 que « les décisions et ordonnances ayant force obligatoire » font réfé-
rence a des « documents normatifs » susceptibles d'étre utilisés de maniére répétée et qui ne
concernent pas des sujets spécifiques. Cf. Interprétation de la CPS de 2000. Cette disposition a
été maintenue dans 'interprétation de la CPS de 2018.
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en partie motivé la révision de la ALL, et continuera sans aucun doute d'in-
fluencer les critiques de la loi a I'avenir. Toutefois, d'un point de vue com-
paratif, cette opinion est déconcertante et semble en effet confuse. Les deux
types de restrictions décrites ci-dessus — sur les causes d'action et les re-
cours disponibles — sont assez courants dans les démocraties libérales mo-
dernes qui jouissent d'un fort Etat de droit. Elles ont toutes deux
généralement des explications institutionnelles applicables. Puisque cette
opinion commune a directement contribué a la conception du systéme pu-
blic de recours en Chine, il est essentiel d'identifier ses défauts pour mesurer
la radicalité de certains aspects de la ALL. Par exemple, le processus, décrit
dans la partie suivante, a travers lequel les tribunaux sont maintenant censés
proposer des « recommandations judiciaires » pour 'abrogation, la modi-
fication ou la suspension des DPI est, a notre connaissance, unique au
monde.

Limitations des recours prévus par les tribunaux de
droit civil

La logique des deux restrictions du champ d'application du contrle juri-
dictionnel s'explique mieux dans l'autre sens. Premiérement, il existe une
explication évidente a la raison pour laquelle les tribunaux chinois ne peu-
vent pas « annuler » les réglements administratifs problématiques. Cela est
lié a l'idée selon laquelle les entités judiciaires de droit civil, sur lesquelles
le systéme judiciaire chinois est modelé, sont généralement censées appli-
quer le droit, et non le produire. De méme, les décisions des tribunaux de
droit civil n'ont généralement pas de valeur jurisprudentielle car elles ne
créent pas de normes d'application générale. Bien que certains tribunaux
modernes de pays de droit romano-germanique présentent des exceptions
a ces régles générales, elles continuent de caractériser le pouvoir de la plu-
part des juridictions civiles. Le fait d'empécher que des réglementations of-
ficielles soient renforcées éveille clairement des soupgons quant au travail
législatif (a savoir la révocation d'une loi contraignante) et a la prétention
de créer un précédent (de faire jurisprudence), tandis qu'empécher l'appli-
cation des DPI crée aussi une jurisprudence. Cette logique de base est cor-
roborée par le fait que, dans les pays de droit civil, la capacité des tribunaux
a invalider les reglements d'agences administratives semble étre I'exception
et non la regle.

En Allemagne, par exemple, un tribunal administratif peut, lorsqu’il évalue
la [égalité d'une action menée par une agence, réexaminer un réglement
sur lequel cet acte est fondé et déclarer qu'il est incompatible avec une
régle de droit supérieur, donc nul. Cependant, il ne s'agit pas d'une « annu-
lation » d'un réglement mais d'une évaluation de sa validité a titre prélimi-
naire. Cet examen préliminaire n'a généralement pas d'effet contraignant —
pas méme entre les parties au procés. De méme, les tribunaux allemands
n'examinent généralement pas les annonces de politique informelle, mais
appliquent directement la loi lorsqu'ils évaluent la légalité des actions du
gouvernement. Toute évaluation de la [égalité d’une régle informelle consti-
tue une question préliminaire et n'a donc aucun effet contraignant (Panzer
2017 : 8 ; Schmitz 2018 : 212-3 ; Lindner 2018 : 30-2 ; Scherzberg et Seid|
2014).

Cette logique justifie également 'ensemble des recours extraordinaires
définis par l'interprétation de la CPS de 2018 pour l'identification de DPI il-
légaux : recommandations judiciaires au pouvoir exécutif assorties de la
menace de réouverture de proces pour les cas impliquant des DPI problé-
matiques. Le caractére inhabituel de ces recours (traité dans la partie sui-
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vante « Innovations de l'interprétation de la CPS de 2018 ») résulte de toute
évidence d'un effort visant a permettre aux tribunaux de droit civil de faire
ce qu'ils ne peuvent généralement pas faire.

Certes, il est bien connu des spécialistes du droit comparé que |'absence
de stare decisis dans les systémes de droit civil n'empéche pas nécessaire-
ment une décision de justice d'avoir un impact plus large. En pratique, on
peut observer un certain degré de valeur jurisprudentielle de facto, en par-
ticulier dans les décisions d'un tribunal de derniére instance. Les jugements
peuvent également avoir un effet contraignant dans la pratique au sein du
pouvoir exécutif par le biais d'instructions administratives générales. Rien
n'empéche les décisions de justice d'avoir ce genre d’effet en Chine — on
peut méme s'attendre a ce qu’une transparence accrue du processus déci-
sionnel le renforce.

Limites du contréle avant application

Si un tribunal ne peut annuler les réglements administratifs formels ou
informels, il ne devrait pas non plus traiter les contentieux dont le but prin-
cipal est de contester la validité de tels réglements — la juridiction de
controle n'étant pas en mesure de fournir de recours. Cette simple logique
contribue déja largement a justifier l'injusticiabilité des « actions adminis-
tratives abstraites ». En utilisant la terminologie américaine, nous qualifie-
rons le contréle juridictionnel d'un réglement avant son application de
« controle avant application ». D'un point de vue comparatif, le controle
avant application nécessite d'ailleurs |'extension des pouvoirs traditionnels
d'un tribunal de droit civil.

Prenons encore une fois I'exemple de l'Allemagne. Le code allemand de
procédure administrative (VwGO) est notamment connu pour un ensemble
de dispositions spéciales, dans la section 47, aux termes desquelles la plu-
part des réglementations nationales et municipales sont sujettes a un
contréle juridictionnel direct jusqu’a un an apres leur promulgation. Un in-
dividu peut intenter une action en justice pour contester de tels réglements
s'il peut démontrer que le réglement et son application portent potentiel-
lement atteinte a ses droits individuels. Si un tribunal administratif supérieur
prononce l'annulation d'un réglement, la loi a un effet erga omnes, c’est-a-
dire non seulement vis-a-vis des parties, mais également a 'égard de tous
(Giesberts 2018 :65), ce qui confére une valeur jurisprudentielle. Cependant,
il est précisément entendu que cela constitue une caractéristique singuliere
du contréle direct au titre de l'article 47 ne s'appliquant pas a d’autres dé-
cisions de justice en droit allemand. En revanche, les tribunaux administratifs
ne peuvent pas annuler les réglementations fédérales avec un effet global.
Enfin, de maniére générale, les annonces de politique informelle ne peuvent
étre soumises & un contréle juridictionnel avant application, en raison de
leur manque d'effet juridique. Seules les lois fondées sur de telles annonces
seront examinées par les tribunaux administratifs et constitutionnels.

Ces aspects du droit administratif allemand illustrent le caractére inédit du
controle juridictionnel avant application pour les tribunaux de droit civil. Ce-
pendant, il est important de souligner que les limitations en matiére de
controle avant application ne concernent pas uniquement les pays de droit
civil. Un tel examen est assez rare, méme dans les pays appliquant la com-
mon law. Aux Etats-Unis, le controle juridictionnel avant application des ac-
tions des agences fédérales est étroitement lié a 'obligation procédurale de
« notification et commentaire » (notice and comment) relative a ['établis-
sement de régles en vertu de la Loi sur la procédure administrative
(Administrative Procedure Act ou APA). Mais selon I'APA, les doctrines tradi-
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tionnelles en matiére de justiciabilité imposeraient des restrictions substan-
tielles au contréle juridictionnel avant application (Landes et Posner 1994).
Les spécialistes du droit administratif comparé reconnaissent désormais que
I'APA est une institution trés américaine et que les procédures de notification
et commentaire sont relativement rares dans les systemes politiques parle-
mentaires (par opposition aux systémes présidentiels) (Jensen et McGrath
2011; Stiglitz et Figueiredo 2017). Autrement dit, autant que nous puissions
en juger, le controle juridictionnel des réglements administratifs avant ap-
plication est largement soutenu par les exigences procédurales en matiére
d'établissement de régles, et ces exigences sont elles-mémes rares. Par consé-
quent, méme dans les pays de common law tels que le Canada, le Royaume-
Uni et ['Australie, les contréles juridictionnels avant application ne sont pas
monnaie courante.

Champ d’application et critére du contréle

La prévalence de ces contraintes sur le « champ d'application du contrle
juridictionnel » dans les démocraties libérales a deux implications. Premiere-
ment, ces contraintes ne rendent pas en elles-mémes la ALL exceptionnelle
ou inadéquate. Deuxiémement, la modification de ces contraintes pourrait
impliquer une conception institutionnelle relativement inhabituelle selon les
parameétres d'un systéme judiciaire de droit civil (et d'un systéme nommé-
ment parlementaire). La version 2015 de la ALL et l'interprétation de la CPS
de 2018 vont précisément dans ce sens. Avant de développer ce point, il est
toutefois important de souligner une autre dimension du contréle juridiction-
nel, a savoir le critere du contréle qu'un tribunal doit appliquer dans le cadre
du jugement, en particulier lorsque l'action de |'agence gouvernementale fai-
sant l'objet d'un litige repose sur une interprétation des lois que I'agence re-
vendique, mais que le plaignant conteste. Dans de nombreuses démocraties
libérales, le critére du contréle juridictionnel a suscité une grande attention
de la part des praticiens et des spécialistes du droit administratif. En revanche,
bien que la question se soit inévitablement posée dans la pratique en Chine,
elle n'a retenu que peu d'intérét de la part des commentateurs. C'est dans le
sillage de cette négligence que la ALL de 2015 et l'interprétation de la CPS de
2018 ont infligé un revers a la procédure de contréle juridictionnel.

Notons d’abord l'importance du critére de controle, et le fait que la juri-
diction de controle opére dans un systéme de droit civil ou de common law.
Indépendamment du fait qu'un tribunal détermine « simplement » s'il faut
appliquer linterprétation d'une politique préconisée par le gouvernement
ou s'il a le pouvoir d'invalider une telle interprétation, le tribunal doit décider
du critére selon lequel la position du gouvernement doit étre traitée. Une
comparaison de quatre régimes — en Chine, aux Etats-Unis, au Canada et
en Allemagne — suggere que 'adoption de ce critére ne dépend nullement
des contraintes imposées au champ d'application du controle.

En vertu du statu quo antérieur & 2015 — énoncé principalement dans les
minutes de la réunion de Shanghai de 2004 - le critére selon lequel les tribu-
naux chinois examinaient le prétendu fondement juridique des actions admi-
nistratives dépendait de la nature de ce fondement. S'il s'agit d'un réglement
formel, le tribunal doit alors déterminer sa égalité avant de lui donner effet.
S'il s"agit d'un DPI, le tribunal doit alors en examiner la [égalité et le caractere
raisonnable/approprié avant de lui donner effet. S'ensuit logiquement le fait
que les DPI soient soumis a un examen plus rigoureux et qu'ils appellent a
moins de déférence que les réglements. Cependant, au-dela de cette distinc-
tion, aucune indication n'a été donnée quant aux critéres applicables lors d'un
examen de la [égalité ou du caractére raisonnable / approprié.
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Fait intéressant, cette approche ressemble a la doctrine fédérale améri-
caine sur le controle juridictionnel. Les critéres d’examen de l'interprétation
des statuts d’une agence par les tribunaux américains dépendent aussi de
la maniére dont la position de la dite agence est congue. Lorsque des régle-
mentations formelles (c'est-a-dire principalement les réglementations ayant
suivi la procédure de notification et de commentaire requise par 'APA) sont
en jeu, les tribunaux appliquent le « test de Chevron », ce qui conduit sou-
vent & un degré élevé de déférence (Merrill et Hickman 2001). En revanche,
si seule une position politique informelle constitue le fondement de l'action
d'une agence, les tribunaux appliquent le critére moins déférent dit de
« Skidmore » (Hickman et Krueger 2007). Bien que, dans les deux cas, il a
été constaté que les tribunaux étaient plus enclins & s'en remettre aux ac-
tions des agences, les différents critéres de controle (que ce soit les tests
de Chevron et de Skidmore, ou au sein du test de Chevron lui-méme) confe-
rent clairement aux tribunaux un plus grand pouvoir d'interprétation dans
certaines circonstances que dans d'autres. La maniére de caractériser ces
critéres a donc été une obsession des juristes américains (Vermeule 2017 ;
Stack 2018).

A contrario, ni l'Allemagne ni le Canada ne font de distinction entre les
réglementations formelles et les régles informelles des agences gouverne-
mentales lors de ['établissement des critéres de contréle. En Allemagne, la
distinction cruciale s'effectue entre 'interprétation et la détermination des
éléments constitutifs d'une disposition législative et l'exercice du pouvoir
discrétionnaire (Arai-Takahashi 2000 : 73). En ce qui concerne le premier
cas, les tribunaux ont généralement tout pouvoir pour déterminer la bonne
interprétation de la loi @". Bien que les décisions judiciaires puissent étre
influencées de facto par des interprétations administratives antérieures de
la loi, les tribunaux ont tendance a ne pas se référer ouvertement a des dé-
cisions administratives.

Le Canada, bien que doté d'un systéme judiciaire de common law, adopte
une approche en matiére d'interprétation des lois qui présente sans doute
une plus grande affinité avec I'Allemagne qu’avec les Etats-Unis. Histori-
quement, les tribunaux appliquaient fréquemment le critére de la « décision
correcte », peu exigeant par sa déférence, a toutes les questions d'interpré-
tation des lois. Dans le jugement décisif rendu dans |'affaire Dunsmuir en
2008@8),la cour supréme du Canada a indiqué que la « norme de la décision
correcte » devrait étre largement limitée aux domaines de compétence des
tribunaux, tandis qu'une norme du caractére raisonnable devait étre appli-
quée aux autres domaines. De plus, il devrait exister une présomption du
caractére raisonnable de l'interprétation de |'agence, ce qui implique un plus
grand degré de déférence. Cependant, une forte dose de « contextualisme »
a amené les tribunaux canadiens a créer différentes sous-catégories de la
norme de raisonnabilité, ce qui a fait peser la crainte que de nombreux tri-
bunaux ne se livrent a un examen « déguisé » de la décision correcte.

Abstraction faite de la richesse et de la grande complexité de ces doctrines
de droit administratif de différents pays, notre argument de base est que le
critére du contréle est largement considéré, dans les démocraties occiden-
tales, comme un facteur déterminant des résultats du contréle juridictionnel,

27.  Lerespect de l'interprétation des lois par 'exécutif, y compris les annonces de politique informelle,
dépend de l'attribution de cette marge d'interprétation administrative par le corps législatif
(Schmitz 2018 : 213). En pratique, l'autorisation normative explicite est rare et les tribunaux hé-
sitent souvent a supposer une autorisation implicite (Oster 2008 : 1271-5 ; Arai-Takahashi 2000 :
75-6 ; Decker 2018 : 35-6).

28. Pour des discussions récentes, voir Paul Daly, « The Dunsmuir Decade », Administrative Law Mat-
ters, 11 janvier 2018, http://www.administrativelawmatters.com/blog/2018/01/11/the-duns-
muir-decade 10-ans-de-dunsmuir/ (consulté le 1¢" septembre 2018).
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et que ce critére peut varier indépendamment du fait que le pouvoir judiciaire
soit de droit civil ou de common law. Tout comme les critéres de contréle
canadiens semblent plus stricts que les critéres américains, les critéres de
contrdle allemands semblent plus stricts que les critéres chinois. Néanmoins,
il est possible de voir dans la pratique chinoise antérieure a 2015 un modéle
semblable aux critéres américains, ol les tribunaux ne sont pas contraints a
un haut degré de déférence, du moins en ce qui concerne les DPI. L'interpré-
tation de la CPS de 2018 a toutefois fondamentalement modifié cet état de
fait : le critére de controle des tribunaux concernant les réglements admi-
nistratifs informels n'incluant plus le caractére raisonnable, il est beaucoup
moins strict et oblige les tribunaux a faire preuve de plus de déférence.

Innovations de linterprétation de la CPS de
2018

La ALL de 2015 fournit pour la premiére fois aux plaignants le droit de de-
mander ['examen par le tribunal d'un DPI qu'il estime étre « non conforme &
la loi » (bu hefa "4 7%), en méme temps que l'examen de 'action de |'agence
gouvernementale qui sert de cause d'action originale et a laquelle le DPI pré-
tend fournir une base légale ). Ce droit d'examen ne s'étend pas aux régle-
mentations formelles 9. Etant donné que les tribunaux sont généralement
tenus de vérifier la légalité de toute réglementation formelle pertinente,
l'« examen » d’un DPI doit donc revétir une signification particuliére. En
conséquence, l'article 64, nouvellement ajouté a la ALL de 2015, dispose que
si un tribunal estime qu’un DPI est « non conforme a la loi », il doit non seu-
lement ne pas s'y référer pour déterminer la légalité de |'action contestée de
I'agence — c'était déja le cas dans la loi d'avant 2015 — mais il doit également
fournir a l'autorité qui a publié le document des « recommandations en ma-
tiere de dispositions ». En d'autres termes, la formulation de « recommanda-
tions en matiére de dispositions » (chuli jianyi 4 ¥ %) a la branche
exécutive est devenue un recours qu'un demandeur peut exiger de plein droit.

La signification de cette nouvelle procédure a été précisée de maniére
importante dans linterprétation de la CPS de 2018, qui contenait un cha-
pitre distinct sur l'examen simultané des DPI. Premiérement, si un tribunal
soupgonne un DPI d'illégalité, il doit demander ['avis de ['organisme qui a
publié le document et autoriser ce dernier a exprimer son opinion devant
le tribunal B"). Deuxiemement, les tribunaux ont pour mission de contrdler
la légalité des DPI, et ce non seulement en ce qui concerne les dispositions
sur la base desquelles ['action contestée de 'agence a été prise, mais éga-
lement sur les « dispositions connexes ». Plus précisément, tout DPI est
«illégal » s'il -

dépasse les attributions légales de ['autorité de promulgation ou la
portée de la délégation conférée par les lois et les reglements ;
contrevient aux dispositions de toute loi supérieure ;

augmente illégalement toute obligation ou déroge aux droits et in-
téréts [égitimes de toute personne privée sans fondement approprié
apporté par une loi formelle ;

ne respecte pas les procédures d’approbation ou les procédures de
publication prescrites par la loi, ou enfreint gravement les procédures
de promulgation ;

ou enfreint autrement les dispositions de lois ou de réglements. 2

Cet ensemble d'éléments fournit pour la premiére fois des indications ex-
plicites, de la part de la CPS, sur la vérification de la légalité des DPI®3). En
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particulier, la référence dans la clause (4) aux procédures d'approbation, de
publication et de promulgation en général suggére, pour la premiére fois,
que la violation des procédures d'adoption peut constituer en elle-méme
un motif suffisant pour conclure a l'invalidité des DPI. Cependant, il reste a
déterminer quels types d'exigences procédurales peuvent étre pris en
compte dans |'application de la clause (4) ®4.

Troisiémement, conformément a la pratique antérieure a 2015, l'interpré-
tation de la CPS de 2018 indique que les DPI illégaux ne doivent pas servir
de fondement a une décision sur l'action contestée de |'agence. Elle indique
également que le jugement doit énoncer explicitement cette illégalité 69,
Cependant et contrairement & la pratique antérieure a 2015 — notamment
en ce qui concerne les dispositions concernées des Minutes de la réunion
de Shanghai de 2004 - l'interprétation de la CPS de 2018 stipule qu'une
fois qu'un DPI passe le test de légalité, il doit avoir force de loi. Il n'est plus
question d'un examen « raisonnable et approprié ». En d'autres termes, les
DPI [égaux sont désormais contraignants pour les tribunaux. Le critére de
contréle applicable aux DPI est abaissé a la fois par rapport a la pratique
antérieure et par rapport a la pratique américaine comparable (par exemple,
la norme Skidmore). Pour les défenseurs d'un contréle juridictionnel rigou-
reux, cela peut uniquement étre percu comme un recul.

Au lieu d’établir le critére de controle et de renforcer le contréle juridic-
tionnel, l'interprétation de la CPS de 2018 offre un ensemble sans précédent
de recours non judiciaires, ol une juridiction de contréle peut entamer, aprés
le jugement, un processus de communication avec le pouvoir exécutif, par-
fois méme obliger ce dernier a prendre des mesures. En particulier, dans le
cas d'un DPI jugé illégal, un tribunal peut, aprés avoir statué sur le litige,
émettre des « recommandations en matiére de dispositions » a l'organisme
qui a promulgué le DPL. Il peut également mettre en copie de la recomman-
dation « le gouvernement populaire au méme niveau que 'agence, toute
agence du niveau immédiatement supérieur, l'autorité de surveillance et
toute autorité d'enregistrement du DPI » 9. En outre — allant au-dela de
ce qui est prévu par 'article 64 de la ALL de 2015 — un tribunal peut, dans
un délai de trois mois & compter de la date a laquelle la décision prend effet,
fournir a l'autorité de promulgation des « propositions judiciaires » (sifa
jianyi B]3%321Y) visant & modifier ou abroger le DPI. Si un tribunal décide
de soumettre une telle proposition judiciaire, l'agence recevant la proposi-
tion « doit » (yingdang Rz 24) y répondre par écrit dans un délai de 60 jours
a compter de la date de réception de la proposition. En cas d’urgence, un
tribunal peut méme proposer que l'autorité de promulgation, ou l'agence
du niveau immédiatement supérieur suspendent immédiatement |'applica-
tion du DPI.

La prérogative du pouvoir judiciaire de pouvoir proposer la modification
ou la révocation des DPI (méme s'il ne s'agit que de ceux qui ne sont pas
conformes a la loi) semble extraordinaire. Il est en effet difficile de dé-

29. ALL de 2015, article 53, para. 1.

30. /bid, para. 2.

31. Article 147 de l'interprétation de la CPS de 2018.
32. Ibid, article 148.

33. Cependant, ces indications ne s'appliquent probablement pas a 'examen de la légalité des régle-
mentations formelles.

34. Il n'existe pas non plus de procédures légales connues pour la promulgation de DPI. Il existe au
mieux certaines réglementations formelles stipulant de telles procédures (Cui 2011). Ironique-
ment, de nombreuses exigences procédurales pour ['adoption des DPI sont énoncées dans des
documents bureaucratiques informels.

35, Article 149 de l'interprétation de la CPS de 2018.
36. Ibid, article 149.
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[ Tableau 1 — Mesures correctives pour le contréle de réglements administratifs formels ou informels

Avant 2015 | 2015 et aprés

Cause d'action fondée sur un réglement ou un DPI illégal Non Non
Le réglement ou le DPI illégal ne doit pas étre appliqué Oui Oui : nouvelles instructions sur le contréle de légalité du DPI
Le DPI déraisonnable ou inapproprié ne doit pas
. L Pprop P Oui Non : la cour doit donner effet au DPI légal
étre appliqué
Oui:
) - . « recommandations en matiére de dispositions obligatoires
Procédures postérieures au jugement . .
L L Non « recommandations judiciaires optionnelles pour amender
de recommandations a la branche exécutive . : o .
ou révoquer (avec réponse obligatoire des agences promulgatrices)
« recommandations optionnelles de suspension de la mise en ceuvre
Procédures postérieures au jugement pour . . L .
. K ) L. Non Oui : enregistrement obligatoire du DPI illégal
enregistrement aupres des tribunaux supérieurs
Droit des tribunaux supérieurs de rouvrir les procés .
i . Non Oui
fondés sur des DPI illégaux

terminer sur quelle base un tribunal peut s'appuyer pour imposer a l'exé-
cutif l'obligation de réagir. Comme pour renforcer ses pouvoirs, l'inter-
prétation de la CPS de 2018 prévoit que, si un tribunal estime qu’un DPI
est légalement invalide, il est tenu de faire enregistrer la décision (aprés
le jugement) auprés du tribunal de niveau immédiatement supérieur G7).
De plus, si un DPI promulgué par un département du Conseil des affaires
de I'Etat ou un organisme provincial est impliqué, toute proposition ju-
diciaire faite au pouvoir exécutif doit également étre soumise aux juri-
dictions provinciales supérieures et a la CPS pour enregistrement %), Cela
semble garantir que le jugement d'illégalité d’'un DPI soit transmis aux
échelons supérieurs du systéme judiciaire et que les tribunaux de pre-
miére instance ne soient pas livrés a eux-mémes dans l'entreprise (plutot
délicate) consistant a adresser des recommandations au pouvoir exécutif,

Le dépot de décisions et de propositions auprés des juridictions supérieures
peut aussi potentiellement faciliter la mise en place d’'un ensemble final de
mesures correctives. L'interprétation de la CPS de 2018 prévoit que « si le
président d'un tribunal, & quelque niveau que ce soit, découvre qu'un juge-
ment ou une décision de justice effectifs déterminent a tort la légalité d'un
DPI, et estime qu’un nouveau proces est nécessaire, il doit demander un ren-
voi au comité d'arbitrage du tribunal pour discussion » @9 Par ailleurs, « si la
CPS ou une cour supérieure découvre qu'un jugement ou une décision ef-
fectifs d'un tribunal inférieur a déterminé a tort la légalité d'un DPI, elle [la
CPS ou la cour supérieure] a le pouvoir d’ouvrir un nouveau procés ou de
nommer une juridiction inférieure pour le faire » “9), La capacité du pouvoir
judiciaire a rouvrir des affaires impliquant une politique controversée du pou-
voir exécutif semble constituer une incitation importante pour les agences
arépondre aux recommandations du pouvoir judiciaire. Le tableau 1 résume
ces mesures extraordinaires.

Conclusion
Dans 'ensemble, les récentes évolutions semblent avoir considérablement

renforcé les institutions chargées du contréle juridictionnel des actions du
gouvernement en Chine, a au moins deux égards. Premiérement, le contréle
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juridictionnel a connu une période d'élaboration doctrinale dynamique dont
l'interprétation de la CPS de 2018 serait le point culminant, bien que la di-
vulgation sans précédent de décisions de justice nous semble peut-étre en-
core plus significative (Liebman et al. 2017). Deuxiemement, le contréle
juridictionnel est de plus en plus souvent mené par les juridictions supé-
rieures — y compris d'importantes nouvelles cours de circuit (supraprovin-
ciales) et cours transversales (au niveau provincial). Sans parler de
['allocation de nouvelles ressources institutionnelles, 'augmentation de
87 % des affaires en premiére instance et de 200 % en appel, accompagnée
d'un faible arriéré judiciaire et d’une progression substantielle du pourcen-
tage d'affaires jugées, fournissent la preuve prima facie d'une plus grande
efficacité des opérations judiciaires.

Cependant, il ne faut pas en tirer de conclusions définitives, et ce pour
plusieurs raisons. Premiérement, de nombreuses discussions académiques
sur le controle juridictionnel en Chine ont débouché sur des propositions
de révision de la ALL. Pourtant, comme nous avons tenté de le montrer, la
révision de la ALL reléve clairement d’une conception institutionnelle des-
cendante portée par un petit groupe de décideurs au sein de la CPS et du
CPANP. On peut se demander si cette origine sociologique du discours sur
la ALL a affecté son contenu. Par exemple, les propositions radicales man-
quant de justification fonctionnelle claire mais qui accentuent le symbo-
lisme du contréle juridictionnel — comme créer un systéme judiciaire
administratif distinct, obliger les responsables d'agence gouvernementale
a comparaitre devant le tribunal et encourager les juges a limiter 'action
réglementaire de l'exécutif — semblent susciter un vif intérét. Dans le méme
temps, les faits fondamentaux sur la maniére dont les tribunaux des milliers
de divisions administratives chinoises ont traité les affaires qui leur ont été
soumises restent obscurs — la CPS étant 'une des rares sources d'informa-

37.  Article 150 de l'interprétation de la CPS de 2018.
38.  Ibid, article 150.
39. Ibid, article 151, para. 1.

40.  Vraisemblablement, ce type de révision du procés peut étre déclenché a la fois lorsque l'erreur en
question déterminait la légalité d'un DPI invalide, et lorsqu'un DPI [également valide a été jugé
comme invalide.
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tions. En effet, méme les fameuses « trois difficultés » pour intenter des
poursuites contre des agences gouvernementales ne sont empiriquement
pas bien documentées. Par exemple, les comptes rendus de la proportion de
cas rejetés directement par les tribunaux varient considérablement dans leurs
estimations. Il est donc important — en particulier pour les commentateurs
occidentaux — de reconnaitre ['existence de ces lacunes et de ne pas confon-
dre un discours simplifié sur le contentieux administratif avec sa réalité.
Deuxiémement, les universitaires et les décideurs chinois ont maintenant
a définir le cadre normatif permettant de conceptualiser les formes que pour-
rait revétir un pouvoir judiciaire renforcé. Faut-il, par exemple, conférer aux
tribunaux le pouvoir de recourir a divers moyens pour sanctionner les
agences gouvernementales au cours d'un proces, formuler des recomman-
dations judiciaires pour modifier ou abroger des DPI illégaux, ou encore rou-
vrir des procés ? Il serait également possible, encore une fois a titre
d'exemple, de permettre a chaque juge d'introduire des considérations de
politique générale dans le jugement en examinant le caractére raisonnable
des DPI (ce qui a été envisagé dans les minutes de la réunion de Shanghai,
mais semble avoir été abandonné par l'interprétation de la CPS de 2018).
L'un des thémes importants et récurrents des études contemporaines sur le
droit administratif dans les démocraties libérales porte sur la maniére de pré-
server l'intégrité du controle juridictionnel tout en reconnaissant les limites
du pouvoir judiciaire pour ce qui est de l'interprétation et de l'application
des politiques dans |'Etat moderne (Merrill et Hickman 2001 ; Hickman et
Krueger 2007 ;Vermeule 2017 ; Stack 2018 ; Arai-Takahashi 2000 ; Schmitz
2018 ; Oster 2008 ; Decker 2018 ; Daly 2018). On peut dire que ce théme a
été largement absent du discours chinois sur la réforme de la ALL.
Troisiéme et dernier point, de nombreux commentateurs du contentieux
administratif chinois associent intuitivement un pouvoir judiciaire plus fort

a une libéralisation politique (Cui 2017 : 992-6) : l'indépendance judiciaire
serait intéressante, car elle augmente les chances de libéralisation politique.
Toutefois, on peut également avancer qu'un systéme judiciaire fonctionnant
correctement ne représente qu’un aspect de la capacité de |'Etat, et que
méme les régimes autoritaires peuvent faire preuve de capacité étatique
(Albertus et Menaldo 2017). Dans cette optique, méme un renforcement
incontestable du contréle juridictionnel en Chine pourrait avoir peu d'im-
plication sur la politique chinoise. Ce débat dépasse le cadre du présent ar-
ticle : aprés tout, la tendance a associer le contréle juridictionnel a des visées
normatives particuliéres n'est pas propre a la Chine 7). Mais la possibilité
d'une telle perspective suffit amplement a ne pas prétendre que le contréle
juridictionnel doit avoir nécessairement une signification politique.
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41, Par exemple, Vermeule déplore le « gaspillage d'énergie » dirigé contre la doctrine de Chevron
aux Etats-Unis (qui définit la déférence judiciaire permise envers le pouvoir exécutif), motivé
(entre autres) par « une vision constitutionnelle fervente, si ce n'est saugrenue, [ou par] un liber-
tarianisme libéral » (Vermeule 2017).
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