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Introduction

En premiére approximation, on peut définir le droit administratif comme la
branche du droit public francais qui régit I'organisation et le fonctionnement de
I'administration. Ce droit présente trois caractéres principaux.

C’EST UN PRODUIT DE L'HISTOIRE

Dés le xi® siécle et jusqu'au xvi® siécle, le droit administratif s'est créé, forgé et
développé a c6té du droit privé mais comme droit substantiellement différent de
ce dernier. La plupart des régles actuelles du droit administratif et de ses construc-
tions intellectuelles datent de cette période. Révolution, Consulat, Empire, ére libé-
rale apporteront leur pierre a un édifice demeuré largement identique a lui-méme
au cours des temps. De I'Etat-gendarme a |'Etat-providence, I'administration appa-
rait comme un « service » qui trouve son expression juridique décisive avec la
notion d'intérét général. Tradition canonique, conception des légistes royaux,
administrateurs d'Empire et éléves actuels de 'ENA poursuivent une identique tra-
dition qui fait de I'Etat, en France, I'organe par excellence préposé a la promotion
d’un ordre social juste et équilibré entre les forces antinomiques de |'individu et de
la société. Depuis les premiers temps de la monarchie capétienne, se rencontre
cette idée que les rapports entre les personnes publiques et les personnes privées
doivent étre régis par des régles trés différentes de celles qui gouvernent les rela-
tions des personnes privées entre elles, car les personnes publiques satisfont I'inté-
rét général.

C’EST UN DROIT ORIGINAL

L'originalité du droit administratif provient d'une double cause.

C'est encore, malgré de notables évolutions récentes, un droit largement pré-
torien (c’est-a-dire jurisprudentiel). L'absence de codification du droit administratif
a conduit le juge a forger lui-méme, en triant dans le legs des siécles passés, les
régles |ui permettant de trancher les litiges s'élevant en matiére administrative. Ce
trait demeure encore aujourd’hui malgré un déclin, d‘ailleurs trés relatif, du réle
joué par la jurisprudence administrative.

Ce droit est également original en ce qu'il est trés largement autonome par
rapport au droit privé. Notamment, cela se marque par les régles de ce droit, par
la nature des personnes juridiques qu‘il régit, ainsi que par le statut de ses actes
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INTRODUCTION

juridiques, qui sont dominés par la primauté de l'intérét général sur les intéréts
individuels, et le caractére effectif de cette primauté.

C'EST UN DROIT COMPLEXE

Le droit administratif n'a pas la réputation (notamment chez les étudiants et les
praticiens) d'étre un droit facile. Il faut reconnaitre qu’il y a |4 une part de vérité.

C'est un droit « & problémes » : critére du droit administratif, concept du ser-
vice public, notion d‘intérét général, identification de I'établissement public, com-
pétence du juge administratif, etc., sont quelques-uns des moments « douloureux »
dans I'apprentissage de cette discipline.

Tout provient de la difficulté a déterminer UN critére du droit administratif, et,
par suite, UN critere de la compétence du juge administratif. Au point que certains
révent, mais ce ne peut étre qu’un réve, de la suppression du droit et du juge admi-
nistratifs, au moment méme d‘ailleurs ou certains Etats, au premier rang desquels
le Royaume-Uni, découvrent les « délices » d'une introduction massive du droit
administratif dans un systéme qui en était jusque-la assez largement ignorant.

La présence d'un droit et d'un juge administratifs en France peut paraitre
injustifiable logiquement, mais |'on s'accorde aujourd’hui & reconnaitre le carac-
tére protecteur et techniquement irremplagable de ce droit et de ce juge.

La complexité du droit administratif vient aussi, a I'heure actuelle, de ce qu'il
est en pleine mutation dans la mesure ou il doit, d'une part, traduire un nouvel
équilibre entre action des personnes privées et action publique, d'autre part, tenir
compte de ce que ses sources se diversifient et se compliquent avec I'irruption des
droits international, européen (Europe des droits de I'homme) et communautaire
(Union européenne) comme données majeures du droit interne, auguel elles s'in-
corporent et qu'elles dominent

La problématique du droit administratif est, & I'heure actuelle encore, loin
d'étre simple. Mais cela n‘empéche pas que ce droit existe et fonctionne. A ce titre
et dans cette limite concréte, il est important de I'étudier. Pour ce faire, seront exa-
minés :

- les conditions de la soumission de I'administration au droit (chapitres 1 et 2);

- les moyens de I'action administrative (chapitres 3 et 4);

- le contréle de I'action administrative (chapitres 5 et 6).

Mode de citation des arréts :

* Les décisions indiquées sans référence a la juridiction qui les a rendues éma-
nent du Conseil d'Etat.

* Toutes les autres juridictions sont désignées par leurs initiales (CAA, CC,
CEDH, CJCE, TA) ou en abrégé (Cass.).

2 |

1

La soumission
de I'administration au droit :
la portée du principe de juridicité
IS0 di il

L'Etat /égal, qui a caractérisé, plus ou moins intensément, la France depuis |la Révo-
lution et I'Empire, est la forme d'Etat dans laquelle I'essentiel de la subordination
juridique des actes de I'administration est réalisé par le dogme de la souveraineté
de |a loi. Le Parlement est considéré comme le délégataire exclusif de la souverai-
nete nationale. 'administration est soumise a la loi. L'acte administratif n'a pas de
domaine propre.

Sur ces points, la Constitution de 1958 a tenté d'apporter de singuliéres inno-
vations dont toutes n‘ont d'ailleurs pas abouti. Elle a tout d’abord créé un véri-
table contréle de la constitutionnalité des lois, instaurant ainsi réellement un Etat
de droit. Par ailleurs, elle a tenté d’opérer une délimitation stricte du domaine de
Ia loi et du domaine du réglement en instituant un pouvoir réglementaire auto-
nome. Désormais, devaient exister deux sortes de pouvoir réglementaire : le tradi-
tionnel pouvoir réglementaire d'exécution des lois (pouvoir réglementaire dérivé
ou subordonné) et le pouvoir réglementaire autonome, portant sur les matiéres
soustraites dorénavant a la compétence du législateur. Cependant, cette tentative
a fait long feu, le Conseil constitutionnel ayant étendu au maximum la compé-
tence législative et réduit d'autant |'autonomie du pouvoir réglementaire.

Enfin, Iirruption dans notre droit national de systémes juridiques exter-
nes (celui de I'Union européenne, celui de I'Europe des droits de I'homme, et I'en-
semble du droit international) a accru le nombre des normes que I'administration
doit respecter ou ne pas contrarier.

Désormais, il est devenu inexact de parler de « principe de légalité », car c’est
a I'ensemble du droit que I'administration est soumise et non plus aux seules lois,
il est donc plus correct de parler de principe de juridicité,
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LA SOUMISSION DE L'ADMINISTRATION AU DROIT : LE PRINCIPE DE JURIDICITE

1. Le contenu du principe de juridicité

A. Les sources de la juridicité

Il sagit de sources parce que d'elles découlent les régles dont le respect s'impose a
I'administration.

LES SOURCES DE RANG CONSTITUTIONNEL

Avec la création, en 1958, d'un Conseil constitutionnel, chargé d’assurer effective-
ment |a suprématie des normes constitutionnelles, expression directe de la souve-
raineté nationale, il est mis un terme au caractéere tout théorique jusque-la de la
supériorité de la Constitution. Celle-ci s'impose absolument, méme aux traités
internationaux (30 oct. 1998, Sarran). La combinaison du contréle de constitution-
nalité et du contréle de conventionnalité (voir ci-aprés) s'avére délicate (CEDH,
28 oct. 1999, Zielinski et autres; CC, 21 et 29 déc. 1999).

H La Constitution proprement dite
Il s'agit de la partie de la Constitution divisée en articles, numérotés de facon dis-
continue de 1 a 89 inclusivement. C'est une source majeure de la juridicité

administrative, car I'ensemble de la Constitution, en articles, a valeur constitution-
nelle.

M Les autres dispositions constitutionnelles

Il s'agit du préambule de la Constitution de 1958 et du préambule de 1946 (qui
eénonce, a la fois, les « principes fondamentaux reconnus par les lois de la Répu-
blique » [3 juill. 1996, Moussa Koné; 9 juill. 1997, Picard] et les « principes particu-
lierement nécessaires a notre temps »), dont fait partie la Déclaration des droits de
I'homme et du citoyen du 26 aoit 1789. Le Conseil d'Etat (12 févr. 1960, 5* Eky) et
le Conseil constitutionnel (19 juin 1970 et 16 juill. 1971) ont reconnu valeur consti-
tutionnelle a ces différentes dispositions.

M La jurisprudence constitutionnelle

La jurisprudence constitutionnelle est une source trés importante du droit admi-
nistratif car elle crée, ou interpréte, ou délimite, des principes généraux du droit
dont le juge administratif doit, par la suite, faire application. Ensuite, elle inter-
prete les dispositions constitutionnelles elles-mémes, interprétation qui s'impose
au juge administratif. Enfin, elle contréle la constitutionnalité des lois en fixant
des interprétations soit de la Constitution, soit de la loi.

10 |
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LES TRAITES ET ACCORDS INTERNATIONAUX : CONTROLE DE CONVENTIONNALITE

L’article 55 de la Constitution de 1958 place, a certaines conditions, le traité au-
dessus de la loi et donc de I'acte administratif. Toutefois, le juge administratif
n‘admet la primauté que des principes généraux du droit international et des trai-
tés internationaux, a I'exclusion des régles internationales non écrites ou coutu-
miéres : 6 juin 1997, Aquarone.

Seuls ont cette primauté les traités créant des droits au profit des particuliers
et qui ne se bornent pas & n‘instituer d'obligations qu‘entre des Etats (29 janv.
1993, M™ Joséfa Bouilliez ; 23 avr. 1997, GISTI). En revanche, tout traité reléve de
ce régime de primauté (Pacte des Nations unies sur les droits civils et politiques :
15 avr. 1996, M™ Doukouré).

B La validité des traités internationaux

Cette validité, condition de la supra-légalité des traités internationaux, est subor-
donnée au respect de conditions de forme et de conditions de fond.

¢ Conditions de forme. Le traité doit :

1°) exister réellement (30 nov. 1962, C* de développement agricole et indus-
triel);

2°) avoir été régulierement signé (18 juin 1965, Consorts Chatelain) ou ratifié
(18 avr. 1951, Elections de Nolay; 5 mars 2003, Aggoun), sauf quand est en cause
la constitutionnalité de la loi autorisant la ratification (8 juill. 2002, Commune de
Porta);

3°) avoir été porté 4 la connaissance du public par une publicité correcte
(11 déc. 1959, Commissaire du gouvernement prés la commission de répartition
des indemnisations tchécoslovaques).

* Conditions de fond. La principale condition de fond réside dans I'interprétation

du traité par le juge administratif lui-méme, sans renvoyer au ministre des Affaires
étrangéres : 29 juin 1990, GISTI; 10 juin 1992, Min. de la Solidarité ¢/ Gacem.

W La supra-légalité des traités internationaux

La primauté des traités sur les lois est subordonnée au respect, par |'autre partie,
de |a condition de réciprocité, appréciée par le seul ministre des Affaires étran-
geéres (renvoi préjudiciel : 29 mai 1981, Rekhou ; 9 avr. 1999, Chevrol-Benkeddach);
solution condamnée par une décision de la CEDH (13 février 2003, M™ Chevrol-
Benkeddach) que le Conseil d'Etat refuse d'exécuter (11 février 2004, M™ Che-
vrol). Elle joue aussi bien :

— lorsque le traité est postérieur a la loi (23 nov. 1936, Abdoulhoussen et
autres ; 23 déc. 1949, $* Cominfi ; 31 janv. 1962, Office parisien de compensation,
solution a contrario),

- lorsque la loi est postérieure au traité (20 oct. 1989, Nicolo; 24 sept. 1990,
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Boisdet ; et, dans le cas des directives communautaires : 28 févr. 1992, S.A. Roth-
mans International France et $* Arizona Tobacco Products, deux arréts),

— ou lorsque la loi, initialement conforme au traité, lui devient postérieure-
ment contraire par suite d'un changement de circonstances (2 juin 1999, Meyet).

B Les traités communautaires

Les traités instituant les communautés européennes (CEE, CECA, Euratom) ont créé
une juridiction particuliére, siégeant & Luxembourg, la Cour de Justice des Com-
munautés européennes (CICE), qui est chargée de régler les difficultés soulevées
par leur application; I'article 234 (ex-177) du traité de Rome donne 3 cette Cour
compétence exclusive pour connaitre des recours en interprétation des clauses de
ces traités. Toute juridiction nationale statuant en dernier ressort « est tenue de
saisir la Cour de Justice » (art. 234, ex-177). Cette disposition vise & assurer l'unité
des jurisprudences des Etats membres de I'Union européenne.

En cette matiére, le Conseil d'Etat s’en tient a la distinction des actes clairs et
des actes non clairs (que récuse la CJCE : 15 juill. 1964, Costa ¢/ ENEL). S'il consideére
que |'acte est clair, le Conseil d'Etat statue sans renvoyer a la Cour de Luxembourg.
Dans le cas contraire, il renvoie a la CICE (28 mars 1997, S* Baxter et autres).

La décision rendue par la CJCE sur renvoi préjudiciel s'impose au juge admi-
nistratif francais (26 juill. 1985, ONIC), tout comme la constatation, par la CICE de
I'invalidité d'un réglement communautaire (méme arrét). Lorsque la CICE s'est
déja prononcée sur une question, le Conseil d’Etat refuse le renvoi et fait sienne
cette interprétation (8 avril 1987, Min. du Travail, de I'Emploi et de la Formation
professionnelle ¢/ Heisch). La violation d'une régle du droit communautaire
entraine jpso facto la responsabilité de |'Etat (CJCE, 5 mars 1996, Brasseries du
Pécheur - Factortame).

M Les réglements et directives communautaires

L'article 248 (ex-189) du traité de Rome prévoit que les organes des Communautés
peuvent prendre notamment des réglements et des directives.

Les réglements communautaires s'incorporent automatiquement au droit
interne des Etats membres sans qu'il soit besoin de mesures nationales de récep-
tion. lls sont donc directement invocables devant les juridictions nationales.

La CJCE a estimé que les directives — qui en théorie ne sont pas, elles, directement
applicables puisqu’elles ne fixent que des objectifs 4 atteindre, laissant aux Etats le
soin d’adopter les mesures nécessaires a I'obtention du résultat prescrit — étaient
susceptibles, lorsqu'elles énoncent des obligations inconditionnelles et suffisam-
ment précises, de produire des effets directs dans le droit des Ftats membres,
c'est-a-dire de créer par elles-mémes des droits et des obligations dans |'ordre juri-
dique national de ces Etats sans que soient intervenues des mesures nationales
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destinées a transposer leur contenu (CICE, 6 oct. 1970, Franz Grad), et que les jus-
ticiables pouvaient donc s'en prévaloir en justice (CICE, 4 déc. 1974, Van Duyn ; et
surtout, 9 mars 1978, Simmenthal). Abandonnant son refus initial d’admettre I'ap-
plicabilité directe des directives en droit interne (22 déc. 1978, Min. de I'Intérieur
¢/ Cohn-Bendit; 13 déc. 1985, Zakine), le Conseil d'Etat a accepté d‘examiner
la légalité d'un acte administratif au regard des termes d'une directive commu-
nautaire (28 févr. 1992, 5.A. Rothmans International France et 5% Arizona Tobacco
Products, précités; 6 févr. 1998, Téte).

Ainsi se réalise un enserrement progressif de la |égalité administrative par
le droit communautaire : prohibition des dispositions nationales directement
contraires aux objectifs définis par une directive (7 déc. 1985, Fédération francaise
des sociétés de protection de la nature), contréle plein et entier du juge adminis-
tratif sur la légalité des actes administratifs pris en exécution d'une directive
(28 sept. 1984, Confédération nationale des sociétés de protection des animaux de
France). La responsabilité de I'Etat peut étre engagée pour violation du droit com-
munautaire (CJICE, 19 nov. 1991, Francovich et Bonifaci ; CAA Paris, 1* juill. 1992,
S§ Jacques Dangeville) méme par une cour supréme nationale (CJCE, 30 sept.
2003, Kobler).

B Les principes généraux du droit communautaire

Aprés avoir longtemps hésité (30 nov. 1994, Résidence Dauphine), le Conseil d'Eta't
admet leur pleine valeur juridique et leur supériorité sur la loi (3 févr. 2001, Syndi-
cat national de I'industrie pharmaceutique).

B La Convention européenne de sauvegarde des droits de I'homme

et des libertés fondamentales

La Convention de 1950, ratifiée par la France le 3 mai 1974, est a la fois un texte a
portée supranationale, applicable a tous les Etats signataires, et un traité insti-
tuant une juridiction spéciale statuant sur les violations éventuelles de la Conven-
tion par les organes étatiques : la Cour européenne des droits de I'homme (CEDH).
Celle-ci n'est compétente qu'a I'égard des ressortissants de ceux des Etats qui ont
accepté de leur accorder un droit de saisine directe de la CEDH.

La Convention est d'applicabilité et d‘invocabilité directes par les citoyens
francais devant les juridictions nationales (19 avr. 1991, Belgacem et M™ Naima
Babas, deux espéces); ceux-ci, ainsi, d'ailleurs, que les Ftats parties & la Conven-
tion, peuvent saisir la CEDH de tout acte ou comportement ou procédure portant
atteinte a un droit garanti par la Convention (méme s'agissant de la procédure sui-
vie devant le Conseil constitutionnel : CEDH, 21 oct. 1997, Pierre-Bloch ¢/ France).

La Convention est inapplicable aux collectivités territoriales dans le cadre d'un
litige financier avec I'Etat (29 janvier 2003, Commune d’Annecy et Commune de
Champagne-sur-Seine, deux arréts).
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LES LOIS

Les lois sont, par excellence, les actes juridiques composant la juridicité administra-
tive. La soumission du pouvoir réglementaire a la loi, méme inconstitutionnelle,
est absolue. Est Joi tout acte pris par I'organe législatif suivant la procédure légis-
lative alors en vigueur (&dits et ordonnances royaux, décrets de la Convention, avis
du Conseil d'Etat impérial, décrets du gouvernement de la Défense nationale, etc.,
sont des « lois »). Le défaut ou I'insuffisante consultation du Conseil d'Etat par le
gouvernement, sur un projet de loi, frappe d'inconstitutionnalité son adoption
sous forme de loi par le Parlement (CC, n® 2003-486 DC, 3 avr. 2003).

Sur la loi, le juge administratif n'exerce aucun contréle de constitutionnalité
(22 oct. 1979, Union démocratique du Travail [UDT] et Elections des représentants
a I'Assemblée des Communautés européennes, deux arréts), mais seulement un
contréle de régularité formelle, afin de s'assurer que la loi existe réellement ou
qu'elle est bien applicable (1" juill. 1960, Fédération nationale des organismes de

Sécurité sociale). Il contréle également qu'elle respecte les traités et le droit inter-
national dérivé.

DROIT DE LA CONCURRENCE - DROIT DE LA CONSOMMATION

Une source importante du droit administratif est désormais constituée par I'en-
semble des regles et des principes du droit de la concurrence (3 nov. 1997, 5% Mil-
lion et Marais; 26 mars 1999, §% EDA; 30 avr. 2003, Syndicat professionnel des
exploitants indépendants des réseaux d‘eau et d'assainissement) et du droit de la
consommation (27 avril 1998, Cornette de Saint-Cyr; 20 nov. 2002, S* Golden-Har-
vest-Zelder).

LA JURISPRUDENCE ADMINISTRATIVE

Le Conseil d'Etat a joué, par sa jurisprudence, un réle créateur ou « refondateur »
dans I'invention du droit administratif moderne.

B Les caractéres de la jurisprudence

Celle-ci est indispensable pour combler les lacunes des textes ou corriger leur obs-
curité ou leur ambiguité. Pourtant, son caractére de « source » souléve des objec-
tions car elle est rétroactive, instable et assez difficile & connaitre. De plus, n'étant
pas élu, le juge ne saurait &tre auteur du droit. Telle est cependant la réalité, inévi-
table, de notre droit.

M Les principes généraux du droit

lllustration la plus typique du pouvoir normateur de la jurisprudence administra-
tive, ces « principes » sont dégagés par le juge administratif parce qu'ils expriment
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la philosophie politique de notre systéme juridique. lls doivent étre distingués des
deux autres catégories de principes constitutionnels qui dérivent, elles, directe-
ment du texte constitutionnel : les principes fondamentaux reconnus par les lois
de la République et les principes particuliérement nécessaires a notre temps. Le
Conseil constitutionnel peut, lui aussi, énoncer de véritables principes généraux du
droit dont il impose le respect au législateur et donc a I'administration.

Trés souvent, ces principes sont tirés des déclarations de droits et des préam-
bules constitutionnels, méme si le juge n‘indique pas o il les a découverts, afin de
leur laisser une grande souplesse d'adaptation, détachant ainsi le principe de son
support scripturaire pour lui donner une grande autonomie d’utilisation (8 juin
1973, Dame Peynet ; 3 févr. 1989, C* Alitalia; 2 oct. 2002, CCI de Meurthe-et-Mo-
selle), sauf dans le cas des principes généraux du droit communautaire (CJCE,
17 avr. 1997, SARL de Kerlast).

Nomenclature des principes généraux du droit. La liste des principes géné-
raux du droit ne cesse de s'étendre. Sont, par exemple, des principes généraux du
droit : le respect des droits de la défense (5 mai 1944, Dame veuve Trompier-Gra-
vier), la non-rétroactivité des actes administratifs (25 juin 1948, S* du journal
“L'Aurore”) et des lois, sauf les lois pénales plus douces (7 juill. 1978, Croissant), la
protection de la femme enceinte (8 juin 1973, Dame Peynet, précité), |'existence
d'un recours en cassation contre les décisions rendues en dernier ressort (7 févr.
1947, d'Ailliéres), |'existence, méme sans texte, d’un recours pour excés de pou-
voir contre tout acte administratif (17 févr. 1950, Min. de I'Agriculture ¢/ Dame
Lamotte), la publicité des débats judiciaires (4 oct. 1974, Dame David), le droi.r
pour tout juge de prononcer astreinte (10 mai 1974, Barre et Honnet), le droit a
« un minimum de rémunération » — qui ne saurait étre inférieur au SMIC - pour les
agents publics méme non titulaires (23 avr. 1982, Ville de Toulouse ¢/ M™ Ara-
gnou), l'indépendance des inspecteurs du travail (9 nov. 1996, Union nationale
CGT des affaires sociales et autres), le libre choix du médecin par le malade
(18 févr. 1998, Section locale du Pacifique Sud de I'ordre des médecins) ou 'obliga-
tion de publier les réglements dans un délai raisonnable (12 déc. 2003, Syndicat
des commissaires et hauts fonctionnaires de la police nationale).

Le plus important de ces principes est le principe d’égalité, véritable « prin-
cipe-gigogne » : égalité entre usagers d’un méme service public placés, au regard
de ce service, dans une situation identique (29 déc. 1911, Chomel ; 19 mars 1951,
S* des concerts du Conservatoire ; 26 avr. 1985, Ville de Tarbes); égalité devant les
diplémes nationaux; égalité devant les tarifs publics (1% avr. 1938, S L'Alcool
dénaturé de Coubert); égalité devant les charges publiques (30 nov. 1923, Coui-
téas); égalité devant I'impét (4 févr. 1944, Guieysse); égalité dans I'utilisation du
domaine public (2 nov. 1956, Biberon); égalité dans Iaccés aux emplois publics
(3 juill. 1936, De''e Bobard et autres; 12 déc. 2003, Billiemaz et autres); égalité des
sexes; égalité devant Ja justice (5 juill. 1985, CGT et CFDT) ou devant le suffrage
(13 nov. 1998, M. Le Déaut et autres), etc.
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La portée des principes généraux du droit. Ces principes s'imposent a tout
acte administratif (y compris les ordonnances de I'article 38 de la Constitution) :
26 juin 1959, Syndicat général des ingénieurs-conseils. lls ont une valeur « supra-
décrétale » et « infra-législative » (R. Chapus). La loi peut donc y déroger, de sorte
que l'acte administratif conforme & une loi violant un principe général du droit
n‘encourra pas la censure du juge (18 juin 1958, Syndicat des grossistes ; 17 mars
1995, Syndicat des casinos autorisés de France).

LES REGLES EMISES PAR L'ADMINISTRATION

Trois principes illustrent la fonction de cette source du droit administratif :
1°) Chaque autorité administrative doit respecter ses propres régles (principe :
« Tu patere legem quam ipse fecisti »). 2°) Chaque autorité publique est soumise
aux actes des autorités supérieures dans son domaine de compétence. 3°) Entre
les actes d'une méme autorité, 'acte a portée réglementaire ou générale, méme
pris par un subordonné, |'emporte sur 'acte a portée individuelle, méme pris par
un supérieur hiérarchigue.

Quelques conséquences du principe de juridicité

Le principe de juridicité a pour effet de nullifier les actes administratifs qui ne le
respectent pas et d'imposer a ceux-ci d'étre en harmonie avec lui.

LA THEORIE DES NULLITES EN DROIT ADMINISTRATIF

Lorsqu‘un acte administratif viole la légalité, il est nul et encourt annulation. A
certaines conditions, I'administration sera dans |'obligation de faire cesser une illé-
galité (décret n® 83-1025 du 28 nov. 1983, art. 2 et 3), cette exigence résultant d'un
principe général du droit (3 févr. 1989, C* Alitalia) qu'exprime I'adage : « Quod
nullum est nullum producit effectum. » Ces nullités sont, le plus souvent, des nulli-
tés absolues (aisément contestables en justice); rares sont les nullités relatives
(plus difficilement contestables). La plupart des nullités absolues sont des nullités
d'ordre public (pouvant étre soulevées d'office par le juge).

Le droit public connait une forme aggravée de nullité absolue : I'inexistence.
Il y a deux sortes d'inexistence : 'inexistence matérielle, qui ne souléve pas de
grandes difficultés (délibération d'un conseil municipal dont I'existence a été
inventée ; 28 févr. 1986, COREP des Landes), et 'inexistence juridique, qui pose
d'importants problémes. L'acte inexistant juridiquement est celui qui, bien qu'exis-
tant matériellement, est entaché d'une irrégularité trés grossiére (il sera dit par le
juge « acte nul et de nul effet » ou « acte nul et non avenu »). En ce cas, il peut
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atre annulé indifféremment par le juge judiciaire ou par le juge administratif, et
son irrégularité peut étre invoquée méme aprés !'expiratior! des délais de recours
(4 juill. 1980, Zemma, a contrario). L'administration peut retirer a tout moment un
acte inexistant, alors qu‘un acte nul de nullité absolue ne peut étre retiré que dans
le délai du recours contentieux (TA Clermont-Ferrand, 24 avr. 1990, Préfet de la
région Auvergne ¢/ Commune du Cendre).

LA CONFORMITE DES ACTES ADMINISTRATIFS AU DROIT

Le principe de juridicité induit quatre effets principaux.

1°) L'administration a I'obligation de prendre dans un délai raisonnable les
mesures d’exécution des lois ou des directives communautaires.

2°) L'administration choisit librement le moment ainsi que le mode de son
intervention, mais sous une double limite : elle ne peut ni aboutir a un résultat
manifestement contraire 4 celui voulu ou poursuivi par |'auteur de la réglementa-
tion qu‘elle applique, ni se soustraire, en matiére d'ordre public, a I'obligation
d'opérer une adéquation stricte des mesures prises 4 la situation en cause (23 oct.
1959, Doublet).

3°) Dans la mesure ot les sentences juridictionnelles ne sont que I'explicita-
tion de la légalité, I'administration est tenue de les exécuter, y compris en recou-
rant, au besoin, a la force publique; & défaut, elle engagerait sa responsabilité :
2 mai 1962, Caucheteux et Desmonts. Dans le cas, cependant, ol I'exécution forcée
risque d'entrainer des troubles & |'ordre public, le juge peut considérer comme
fondé le refus de I'administration de préter le concours de la force publique pour
exécuter un jugement; le bénéficiaire du jugement aura alors droit a réparation
du préjudice subi (voir 30 nov. 1923, Couitéas : refus de |'administration de préter
le concours de la force publique pour procéder a I'expulsion de nomades; 3 juin
1938, Société “La Cartonnerie et Imprimerie Saint-Charles” : refus d'exécuter une
ordonnance d'expulsion de grévistes occupant une usine). La jurisprudence de la
CICE est en sens contraire : la réparation pécuniaire ne vaut pas exécution du juge-
ment,

4°) L'expression « respect du principe de juridicité » ne désigne pas une exi-
gence de conformité des actes administratifs au droit, mais bien plutét une exi-
gence de compatibilité, c'est-a-dire de non-contrariéte.

C. La portée du principe de juridicité :

Pouvoir lié et pouvoir discrétionnaire

Le principe de juridicité s'impose a I'administration tantét en ne lui conférant
qu'un pouvoir lié, tantét en lui laissant un pouvoir discrétionnaire.
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POUVOIR LIE ET POUVOIR DISCRETIONNAIRE

Le pouvoir de I'administration est dit /ié quand celle-ci est obligée d’agir dans un
sens strictement conforme a la réglementation existante. Le pouvoir discrétion-
naire désigne la situation de compléte liberté dans laquelle se trouve parfois I'ad-
ministration. Ces deux termes sont idéaux et n'existent pas dans la réalité : I'admi-
nistration n'est jamais complétement liée, elle dispose toujours d'une certaine
liberté (pour la délivrance d'un certificat, par exemple); I'administration n’est
jamais complétement libre de faire ce qu'elle veut suivant son humeur ou son
caprice, elle doit toujours respecter une part de légalité (pouvoir d'un jury d'exa-
men, par exemple). Son pouvoir oscille entre un minimum de liberté (pouvoir lié)
et un minimum de légalité (pouvoir discrétionnaire).

LA DEFINITION DU POUVOIR DISCRETIONNAIRE

Le pouvoir discrétionnaire est une notion limite. Il est malaisé de dire avec préci-
sion quand le pouvoir discrétionnaire, en se réduisant, devient un pouvoir lié, et
quand un pouvoir discrétionnaire devient, parce qu'il échappe au droit, arbitraire.

Le silence de la loi, et plus largement, du droit positif, sur un point donné,
ouvre a |'administration une présomption de discrétionnalité, c'est-a-dire une
marge de liberté d'action : celle-ci se transformera ou non en discrétionnalité pure
et simple selon qu‘elle sera ou non confirmée par le juge appelé a se prononcer. En
pratique, I"administration jouira d'un pouvoir discrétionnaire quand, dans une
situation de silence juridique, elle ne se verra pas imposer de conditions supplé-
mentaires de légalité par le juge.

Dans chaque acte, il y a plus ou moins de pouvoir discrétionnaire, mais il
n'existe pas d'actes discrétionnaires par nature (note Hauriou sous l'arrét Gra-
zietti, 31 janv. 1902). C'est pourquoi on admet qu'il n'y a pas d'incompatibilité de
principe entre un certain controle juridictionnel et I’existence d’un pouvoir discré-
tionnaire. Ce contréle est réduit tout en étant graduel. L'existence d'un contréle
de I'erreur manifeste d'appréciation révele I'existence d'un pouvoir discrétion-
naire.

2. Les atténuations
au principe de juridicité

La soumission de |'action administrative au principe de juridicité n‘est pas perma-
nente : y échappent certains actes de I'administration, et, en vertu de la théorie
des circonstances exceptionnelles, quelques situations de fait ou de droit.
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A. Les actes de gouvernement

On qualifie d'« actes de gouvernement » certaines décisions prises par les pouvoirs
publics qui ne peuvent étre examinées et donc censurées par aucune juridiction
(TC, 2 févr. 1950, Radiodiffusion francaise).

LA NOMENCLATURE DES ACTES DE GOUVERNEMENT

L'évolution jurisprudentielle a consisté a réduire notablement le nombre de déci-
sions qualifiées d'« actes de gouvernement »,

M La liste des actes de gouvernement

On distingue aujourd’hui deux domaines majeurs d‘application de cette théorie
jurisprudentielle :

* Les relations entre les pouvoirs constitutionnels. Cela concerne certaines
décisions du chef de I'Etat : décision de recourir a I'article 16 (2 mars 1962, Rubin
de Servens et autres), recours au référendum, dissolution de I’Assemblée, décret
de promulgation d‘une loi (3 nov. 1933, Desreumeaux), désignation d'un membre
du Conseil constitutionnel (9 avr. 1999, M™ Ba); le réglement d‘accés & ses
archives établi par le Conseil constitutionnel (25 oct. 2002, M. Brouant); le régime
des pensions de retraite des parlementaires (4 juill. 2003, Papon).

* La conduite des relations diplomatiques de la France : exercice des compé-
tences diplomatiques (4 mars 1970, Desdame), procédure de conclusion des traités
internationaux (29 mars 1935, Eudes et C*), protection diplomatique (28 juin 1967,
5% des transports en commun de la région d’Hanoi), respect de la condition de
réciprocité de |'art. 55 de la Constitution (9 avr. 1999, Chevrol-Benkeddach), acte
de guerre (intervention au Kosovo : 5 juill. 2000, M. Mégret et M. Mekhantar).

M L'évolution de la jurisprudence relative aux actes de gouvernement
A I'origine, la jurisprudence qualifie d'acte de gouvernement I'acte & mobile poli-
tique, I'« acte politique » (1% mai 1832, Laffitte), acte dont le juge se refuse a
‘Connaitre. Devenu juge de plein exercice en 1872, le Conseil d'Etat va renverser sa
Jurisprudence traditionnelle dans une décision de principe (19 févr. 1875, Prince
Napoléon). Désormais, le juge examine cas par cas si I'on est en présence d’un acte
d;e gouvernement, sans se soucier de savoir si I'acte obéit a des considérations poli-
tiques (25 sept. 1998, Mégret, désignation d'un parlementaire en mission).

INTERPRETATIONS DOCTRINALES DE L'ACTE DE GOUVERNEMENT

Lexistence d'actes de gouvernement est une chose irritante pour le juriste parce
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qu'elle constitue une faille dans le principe de juridicité, faille difficile 8 admettre
pratiquement avec la construction de |‘Etat de droit.

Certains auteurs affirment que I'acte de gouvernement n'existe pas. Cette
these est démentie par le recours constant, en jurisprudence, a |'expression « acte
de gouvernement » (pour un exemple récent : 29 sept. 1995, Greenpeace) ou a la
réalité qu'elle recouvre (23 sept. 1992, GISTI et MRAP; 16 nov. 1998, Lombo). Un
autre courant doctrinal voit dans |'acte de gouvernement un archaisme en voie de
disparition en raison de |'extension progressive de la précision du contréle juridic-
tionnel. En ce sens, on peut invoquer la jurisprudence récente : 15 oct. 1993, Sani-
man, qui exclut I'extradition de cette catégorie d'actes, ou 25 sept. 1998, Mégret,
précité. René Chapus estime, quant a lui, que tout gouvernement exerce deux
fonctions, I'une, proprement administrative, |'autre, directement gouvernemen-
tale, c’est-a-dire de nature politique; c'est a cette derniére que correspondrait la
notion d'acte de gouvernement.

LE REGIME JURIDIQUE DES ACTES DE GOUVERNEMENT

Il est fondé sur la distinction entre actes détachables et actes rattachables :

Si I'acte en cause est détachable d'un acte de gouvernement, c'est-a-dire s'il
peut étre examiné indépendamment de ce dernier parce qu'il forme en lui-méme
un tout autonome, il est soumis au régime habituel des actes ordinaires de la puis-
sance publique; cas de |'acte détachable d'un traité international (5 févr. 1926,
Dame Caraco ; 28 janv. 1948, Lecanu ; TC, 2 déc. 1991, Préfet de Paris et COFACE
¢/ C¢ financiére du CIC et de I'Union européenne), ou des relations exécutif-légis-
latif (27 oct. 1961, Le Regroupement national ; 4 nov. 1959, Garnier), ou de la déci-
sion du président de la République de consulter la population d'un département
d'outre-mer (4 déc. 2003, Feler).

Si I'acte en cause est un acte de gouvernement ou n’est pas détachable
d'un acte de gouvernement, c'est-a-dire que son examen ne peut pas s'effec-
tuer sans référence a ce dernier, il bénéficie d’'une immunité juridictionnelle, abso-
lue lorsqu‘il n'est pas une convention internationale, partielle lorsqu'il est une
convention internationale car en ce dernier cas peut étre mise en jeu la responsa-
bilité de I'Etat du fait des dommages causés par I'incorporation de cette convention
en droit interne francais (30 mars 1966, C* générale d‘énergie radioélectrique).

La théorie des circonstances exceptionnelles
On entend par « circonstances exceptionnelles » toute perturbation grave de la vie

sociale entrainant en particulier I'impossibilité pour les pouvoirs publics de res-
pecter toutes les prescriptions juridiques s’imposant normalement & eux.
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Les hypothéses principales de circonstances exceptionnelles sont : la guerre
en général, une gréve générale des chemins de fer en 1938 (18 avr. 1947, Jarri-
gion), certains actes de |'Occupant allemand de juin 1940 a juin 1944 (13 déc. 1957,
Barrot et autres), la situation indochinoise en 1951 et 1952 (10 déc. 1954, An-
dréani), celle de Madagascar en 1947 (7 janv. 1955, Andriamiseza), ou de I'Algérie
en 1960 (15 oct. 1965, Union fédérale des magistrats et Sieur Reliquet), en France
continentale le 18 juin 1969 (12 juill. 1969, Chambre de commerce de Saint-
Etienne), en Guadeloupe en 1976, par suite de la menace d'éruption du volcan de
la Soufriére (18 mai 1983, Félix Rodes).

Parce que cette théorie est dangereuse et peut ouvrir la voie a toutes sortes
d‘abus, le juge a construit un véritable statut, sorte de « légalité pour le temps de
crise », dans une suite d'arréts célébres rendus successivement a 'occasion de la
guerre de 1914-1918 : 28 juin 1918, Heyriés (accroissement des pouvoirs du prési-
dent de la République en temps de guerre) et 28 févr. 1919, Dames Dol et Laurent
(étendue des pouvoirs de police du préfet maritime de Toulon sur les prostituées);
de la Seconde Guerre mondiale : TC, 27 mars 1952, Dame de la Murette (absence
de caractére de voie de fait d'une illégalité commise en temps de guerre); de la
guerre d’Algérie : 19 oct. 1962, Canal et autres (création d'une juridiction d'excep-
tion).

CONDITIONS D'APPLICATION

Ces conditions d'application sont au nombre de quatre :

1°) Le juge vérifie tout d'abord la réalité du caractére exceptionnel des cir-
constances.

2°) Il examine ensuite si ces circonstances portent bien atteinte a une mission
essentielle a |'existence d‘une vie sociale normale.

3°) Il vérifie que I'administration n‘avait pas la possibilité d'y faire face par le
recours aux moyens habituels.

4°) |l s'assure enfin de |'exacte proportionnalité entre les mesures prises, le
but a atteindre et la gravité des dysfonctionnements rencontrés.

APPLICATION D'UNE « LEGALITE » DEROGATOIRE

La survenance de circonstances exceptionnelles provoque :

* d'une part, I'admission de dérogations aux régles de forme : des actes qui
seraient déclarés nuls en temps normal parce qu‘entachés d‘incompétence (26 juin
1946, Viguier; 16 avr. 1948, Laugier), voire d'usurpation de pouvoir (théorie des

ionnaires de fait : 7 janv. 1944, Lecocq; 5 mars 1948, Marion), ou gravement
ueux aux plans procédural ou formel (9 nov. 1945, 5 coopérative agricole
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“L'Union agricole” ; 16 mai 1941, Courrent), seront, dans ces circonstances, estimés
réguliers;

d‘autre part, I'admission de dérogations aux régles de fond : des actes qui, en
temps normal, eussent été annulés comme constitutifs de voies de fait en raison
de leur intrinséque irrégularité, pourront étre, au vu des circonstances, considérés
comme valides (exécution d'office sans attendre la décision de justice : 19 mai
1954, Office publicitaire de France ; emprisonnement effectué sans recours a un
juge : 19 févr. 1947, Bosquain ; création d'une taxe sans respect des prescriptions
légales : 7 janv. 1944, Lecocq).

CONTROLE DU JUGE

Les larges pouvoirs ainsi admis au bénéfice de I'administration n’excluent pas un
ferme contréle sur ceux-i. Etroitement limités & la durée des circonstances excep-
tionnelles (8 mars 1944, Guy), ces pouvoirs doivent étre strictement proportionnés
au but poursuivi (14 janv. 1959, 5* francaise d’armements; 23 oct. 1957, Camy) et
a la gravité de la menace encourue.

Linstitutionnalisation des circonstances exceptionnelles

Le statut jurisprudentiel des circonstances exceptionnelles a été relayé par une
série de textes qui ont établi, dans des hypothéses spécifiques, rencontrées au
cours de notre histoire nationale, des régimes sui generis applicables a diverses
variétés de temps de crise.

C'est le cas, notamment, du régime de I'état de siége (accroissement des pou-
voirs de police de |'autorité militaire en temps de guerre : lois du 9 aoGt 1849 et du
3 avril 1878), de celui de |'état d'urgence (accroissement des pouvoirs civils de
police, limitation des libertés publiques : loi du 3 avril 1955 notamment), de celui
des pouvoirs spéciaux (accordés aux gouvernements pendant la guerre d'Algérie :
lois de 1956, 1957 et 1960), de |'organisation de la nation pour le temps de guerre
(loi du 11 juillet 1938 visant a tenir compte des effets de la guerre sur la vie éco-
nomique du pays), ou encore de la consécration constitutionnelle de la crise par
I'article 16 de la Constitution de 1958.
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La responsabilité extracontractuelle

de I'administration
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Depuis I'arrét Blanco (TC, 8 févr. 1873), le droit administratif de la responsabilité
délictuelle — ou extracontractuelle — est, en principe, indépendant des régles
posées par le code civil. Celles-ci, qui concernent des rapports de droit égalitaires,
sont inapplicables aux situations dans lesquelles est en cause la puissance
publique. La responsabilité des personnes publiques est nécessairement complexe
en raison des intéréts contradictoires qu'elle met en jeu : d’une part, il ne faut pas
laisser les victimes sans recours, d'autre part, il ne faut pas, non plus, paralyser I'ac-
tion des services publics en rendant I'administration trop facilement responsable.
Normalement fondée sur I'existence d'une faute, la responsabilité administrative
connait cependant de nombreux cas de responsabilité sans faute. En cas de
concurrence entre elles, la responsabilité extracontractuelle céde toujours devant
la responsabilité contractuelle.

1. Le fait dommageable

La victime (ou ses ayants droit) doit prouver qu'un fait commis ou une décision
prise par I'administration Jui a causé un préjudice, soit par suite d'une faute, soit
en I'absence de faute.

A La responsabilité fondée sur la preuve d'une faute

LA NOTION DE FAUTE

Iy a faute dés qu'il n’y a pas coincidence entre le déroulement des faits domma-
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geables et le schéma idéal de comportement attendu dans les circonstances en
cause. La notion de faute recouvre une grande variété d’hypothéses :

La faute peut trouver son origine dans l'inertie, I'abstention ou I'inaction de
I'administration : abstention de prendre les mesures d’exécution ordonnées par
une loi (24 juill. 1936, Syndicat de défense des grands vins de la Céte d'Or ; 8 juill.
1966, Union de la protection et du commerce des vins et eaux-de-vie d’Alsace);
incapacité a faire respecter une réglementation (9 juill. 1975, Ville de Cognac;
28 oct. 1977, Commune de Merfy); mauvaise organisation du service public
(27 janv. 1988, Min. de I'Education nationale c/ Giraud); négligence dans la sur-
veillance (23 sept. 1987, M. et M™ Quaras); insuffisante protection des travail-
leurs utilisant I'amiante (3 mars 2004, Min. de I'Emploi et de la Solidarité, quatre
arréts); non-transposition en droit interne d'une directive communautaire (CICE,
19 nov. 1991, Francovich, Bonifaci et autres ; 5 mars 1996, Brasserie du Pécheur et
Factortame [lll]) ou de ses objectifs (CAA Paris, 1¢ juill. 1992, S Jacques Dange-
ville).

Ce peut étre une décision positive : non-communication d'un document pour-
tant déclaré communicable par la Commission d’accés aux documents administra-
tifs [CADA] (10 juill. 1992, Min. de I’Agriculture et de la Forét ¢/ Touzan) ; refus illé-
gal de constater |'état de catastrophe naturelle (10 févr. 1993, Etablissements Jean
Diant et C*¥). Il faut que cette décision positive soit illégale (22 févr. 1963, Com-
mune de Gavarnie) et qu'elle n‘ait pas été validée par une loi (22 avr. 1970, 5%
“Etablissements Louis Rémusat” ; 11 mai 1979, Boulenger) avant que le juge ne se
prononce. Lorsque cette validation a un effet rétroactif, elle est normalement irré-
guliére.

Ce peut étre aussi une recommandation émise par un organisme consultatif

(31 mars 2003, Min. de I"Economie c/ S.A. Laboratoires pharmaceutiques Berga-
derm).

Ce peut étre aussi un renseignement erroné donné en réponse a la demande
d’un administré (10 juill. 1964, Min. de la Construction ¢/ Duffaut ; 20 mars 1974,
Sieur Spenale ; 20 janv. 1988, M. Aubin), un refus de donner un renseignement
(1% févr. 1980, Frances et autres) ou une promesse non tenue, & condition que
celleci soit précise (24 avr. 1964, S* des Huileries de Chauny) et ne constitue pas
une simple information (19 nov. 1958, Charny), sauf si cela constitue une
manceuvre délibérée (8 juin 1966, Fondation “Les orphelins apprentis d’Auteuil”)
ou un engagement non tenu (15 nov. 2000, Commune de Morschwiller-le-Bas).

Ce peut étre également un abus de droit, hypothése dans laquelle I'administra-
tion utilise des droits ou des pouvoirs, qui lui appartiennent, d'une facon manifes-
tement contraire aux textes (22 nov. 1929, C* des Mines de Siguiri).

La faute peut encore consister dans le retard excessif pour prendre ou pour exé-
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cuter une décision (4 oct. 1972, D Baudot ; 5 juill. 1935, Dame veuve Mourton)
ou encore pour rendre la justice (28 juin 2002, Magiera).

« La faute la plus fréquente réside dans les agissements matériels : imprudence,

négligence, négligence coupable, légéreté, inobservation des textes, maladresse,
erreur, malveillance, intention de nuire, etc.

LES HYPOTHESES DE FAUTE LOURDE

Certains services, en raison des conditions particulierement difficiles dans les-
quelles ils exercent leur mission, ne peuvent voir leur responsabilité engagée
qi:'au seul cas de faute lourde. D’oli la nécessité pour le juge de constater qu'en
I'espéce la faute revét bien ce caractére. L'évolution de la jurisprudence tend,
désormais, a supprimer de nombreux cas ou une faute lourde était, jusque-la, exi-
gée, depuis la fondamentale décision du Conseil d'Etat du 10 avril 1992, M. et
M™ V, rendue en matiére de responsabilité médicale. Depuis, se sont multipliés
les cas d’abandon de I'exigence de faute lourde (20 juin 1997, Theux [service
d'aide médicale urgente); 13 mars 1998, Améon [secours et sauvetage en mer];
29 avr. 1998, Commune de Hannappes [service de secours et de lutte contre I'in-
cendie]; 23 mai 2003, M™ Chabba [services pénitentiaires]).

Les principaux services dont la responsabilité ne peut — encore - étre engagée
que par une faute lourde sont :

— les services judiciaires (art. 11 de la loi n° 72-626 du 5 juill. 1972), ot la
faute lourde est appréciée largement (Cass. plén., 23 févr. 2001);

~ le service des chéques postaux, dans les cas ou sa responsabilité peut étre
engagée;

— les services fiscaux, mais uniquement lorsqu'ils se sont heurtés a des « diffi-
cultés particulieres » (27 juill. 1990, Yvon Bourgeois; 29 déc. 1997, Commune d‘Ar-
cueil);

~ le service postal, dans les rares cas ou sa responsabilité est admise (art. L. 37
du code des P. et T, issu de la loi du 23 oct. 1984);

~ les services de tutelle (29 mars 1946, Caisse départementale d’assurances
sociales de Meurthe-et-Moselle ¢/ Etat; 27 oct. 1971, Markovitch, solution impli-
cite; 20 nov. 2001, M. et M™ Kechichian), malgré une importante décision en sens
contraire (CAA Marseille, 21 janv. 1999, Min. de /'Intérieur ¢/ Commune de Saint-
Florent et autres) non retenue par le Conseil d’Etat (6 oct. 2000, mémes parties);

~ le service des Mines, pour |'ensemble de ses activités semble-t-il (24 mars
1976, Dame veuve Thiémard).

- Il en va également ainsi des services de police (10 févr. 1905, Tomaso
Grecco), pour lesquels une distinction est établie : les activités juridiques engagent
en principe la responsabilité de la police pour faute simple (23 mai 1958, Consorts
Amoudruz) sauf au cas d'urgence ou d'action décidée sur le terrain (nécessité
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d'une faute lourde : 21 juin 1972, Foucault ; 21 févr. 1958, Commune de Domme).
Les activités matérielles de la police relévent du régime de la faute lourde
(contréle de la circulation automobile : 17 juill, 1953, Arrous ; 16 mars 1956, Epoux
Domenech ; opérations de lutte contre I'incendie : 8 oct. 1975, S* dassurance mo-
derne des agriculteurs de France).

La responsabilité sans faute a prouver

Bien gu'elle n'y soit pas de principe, la responsabilité non fondée sur une faute
prouvée est trés fréquente en droit administratif. La victime, dans la responsabilité
non fondée sur une faute, se bornera a établir un lien de causalité entre le dom-
mage subi et une activité administrative, sans avoir & prouver en outre, et cela est
capital, I'existence d'une faute. L'invocation d’une responsabilité sans faute consti-
tue une cause juridique distincte de la responsabilité pour faute (CAA Douai,
1% juill. 2003, 5.A. Sogetra). Ce régime de responsabilité trouve a s’appliquer prin-
cipalement dans les domaines suivants,

LES CHOSES DANGEREUSES

Sous cette appellation, on regroupe des objets et des procédés stockés ou utilisés
par certains services publics et qui font courir des risques graves. On peut citer
(exception faite des tirs de feu d'artifice : 30 mars 1979, Moisan) :

1°) l'usage d'armes dangereuses par les services de police, qui en constitue |a
meilleure illustration. Lorsque la police utilise de telles armes, sa responsabilité est
engagée pour faute simple a I'égard des personnes visées par I'opération de police
(27 juill. 1951, Dame Aubergé et Sieur Dumont), et sans faute a prouver pour les
dommages causés aux tiers, c’est-a-dire les personnes non visées par cette opéra-
tion (24 juin 1949, Consorts Lecomte ; 1 juin 1951, Epoux Jung);

2°) les installations de gaz et d'électricité;

3°) les essais en vol d'aéronefs en vue de la délivrance du certificat de navi-
gabilité (18 avr. 1980, SNIAS et C® d“assurances maritimes, aériennes et terrestres).

LES TRAVAUX PUBLICS

En ce qui concerne les dommages de travaux publics, il existe une distinction :

— a I'égard du participant, |a responsabilité est fondée sur la faute prouvée;

— a l'égard du tiers, la responsabilité sera engagée sans faute a prouver
(28 mai 1971, Département du Var ¢/ Entreprise Bec Fréres);

- a I'égard des usagers, elle sera fondée sur I'exigence d'une faute, mais la
jurisprudence permet a ces derniers d'invoquer un « défaut d'entretien normal »,
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ce qui a pour effet de mettre a la charge de I'administration la preuve qu'el}e
entretenait normalement le bien (19 mai 1961, Entreprise de travaux publics
Daniel). Le défaut d’entretien normal n’est pas une présomption de faute mais un
régime de responsabilité sans faute.

Le défaut d’entretien normal ne s'applique pas quand la défectuosité était connue

des usagers, ou trop minime (excavations ou exhaussements des voies publigues infé-

rieurs a 50 millimétres), ou légitimement inconnue des services, ou trop récente pour
avoir pu étre réparée (26 janv. 1977, Commune de Villeneuve-le-Roi).

Si Fouvrage est « exceptionnellement dangereux » (6 juill. 1973, Min. de
I'Equipement et du Logement ¢/ Dalleau) — mais cette notion est appréciée trés
restrictivement par le juge (11 avr. 1975, Département de la Haute-Savoie ; 20 mars
1987, Consorts Garzino) -, I'usager est fondé a se prévaloir de la responsabilité

sans faute.

LES METHODES PENITENTIAIRES ET PSYCHIATRIQUES « OUVERTES »

* Les pratiques pénitentiaires contemporaines tendent a favoriser la réinsertion

sociale des délinquants condamnés par I'exécution des peines hors du milieu car-
céral. Ces pratiques sont courantes pour les mineurs délinquants. Des risques trés
graves sont encourus de ce fait par la population, d‘ou leur réparation sans qu'il
soit besoin de prouver une faute (9 mars 1966, Min. de la Justice ¢/ Trouillet ;
19 déc. 1969, Etablissements Delannoy ; 5 déc. 1997, Garde des Sceaux c/ Pelle). Il

‘en va de méme dans le cas d’actes délictueux ou criminels commis par des détenus

bénéficiant de « permissions de sortie » (CAA Nantes, 10 avr. 1997, Consorts P. et
M. £; TC, 3 juill. 2000, Garde des Sceaux c/ Consorts Primau) ou d'un régime de
semi-liberté (29 avr. 1987, Garde des Sceaux ¢/ Banque Populaire de la région
€conomique de Strasbourg), ou encore d'un régime de libération conditionnelle
(méme arrét).

Des méthodes psychiatriques s'inspirent de la philosophie décrite ci-dessus,
avec les sorties « & I'essai » des malades mentaux (13 juill. 1967, Département de
la Moselle). Lorsque ces sorties sont le résultat d'un choix thérapeutique (place-
ment familial surveillé), elles engagent sans faute la responsabilité de la puissance
publique. Si, en revanche, elles ne résultent pas d‘un choix (cas de sortie définitive,
d'hospitalisation en service libre), il est nécessaire de prouver la faute.

LE RISQUE ANORMAL DE VOISINAGE

Lorsque le voisinage de services publics produit des inconvénients excédant par
leur gravité ou leur durée les troubles normaux de voisinage, la responsabilité de
Iadministration est engagée sans faute a prouver (28 mars 1919, Regnault-Desro-
2lers, & propos du stockage défectueux d'explosifs).
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LE RISQUE PROFESSIONNEL

L'administration doit garantir, méme sans faute de sa part, les personnes qui colla-
borent, méme a I'étranger, a son activité, des dommages qu‘elles subissent dans ce
cadre. Il en va ainsi :

1°) des ouvriers de I'administration (leur régime spécial de responsabilité
trouve son origine dans une décision Cames du 21 juin 1895);

2°) des fonctionnaires (existence d'un régime forfaitaire de réparation);

3°) des requis (régimes législatifs de responsabilité sans faute);

4°) des collaborateurs bénévoles de la puissance publique.

Le régime le plus important est celui des collaborateurs bénévoles de la puis-
sance publique. Ceux-ci prétent leur concours & une opération de service public et
subissent, ce faisant, un dommage. La personne publique bénéficiaire de ce
concours sera responsable sans faute si les cing conditions suivantes sont remplies :
1) il doit s'agir d'une collaboration et non d’'une simple participation (active ou
passive); 2) I'action du collaborateur doit s'insérer dans une opération de service
public (22 nov. 1946, Commune de Saint-Priest-la-Plaine; 13 juill. 1966,
Leygues); 3) lintervention doit avoir été requise par une autorité publique ou
tacitement acceptée par elle (24 oct. 1958, Commune de Clermont-L’Hérault) ou
commandée par « /'urgente nécessité » (11 oct. 1957, Commune de Grigny); 4) la
personne doit étre extérieure & 'administration (on considére, en effet, que I'ap-
partenance au corps des agents publics exclut la qualité de collaborateur bénévole
en raison du lien organique existant entre I'administration et |'agent en cette
occurrence : CAA Bordeaux, 18 déc. 2003, CPAM du Béarn et de la Soule); 5) la
responsabilité de la personne publique bénéficiaire de la collaboration ne doit pas
se trouver écartée par la faute de la victime ou par la force majeure (31 mars 1957,
Commune de Bricy).

LA RUPTURE D’EGALITE DEVANT LES CHARGES PUBLIQUES

Lorsqu‘un particulier subit un préjudice excessif par suite d’'une mesure ou d'une
action mise en ceuvre par une personne publique dans I'intérét général, il a droit
a réparation méme si aucune faute n‘a été commise (préjudice résultant de I'in-
exécution d'une décision de justice susceptible de mettre en péril I'ordre public,
comme par exemple certaines décisions d'expulsion : 30 nov. 1923, Couitéas ; 3 juin
1938, 5% “La Cartonnerie et Imprimerie Saint-Charles” ; ou de I'incendie volontaire
dans un souci d’hygiéne : 24 déc. 1926, Walther).

Il en va de méme des dommages - a condition qu'ils soient spéciaux et anor-
maux — causés du fait de la Constitution (CAA Paris, 8 oct. 2003, M™ Demaret), des
lois, des conventions internationales et des réglements légalement pris, ou par des
mesures ou des abstentions administratives rompant I'égalité devant les charges
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publtques (23 mars 1984, Min. du Commerce extérieur c/ S Alivar; CJCE, 9 déc.
1997, Commission c/ France). |l en va notamment ainsi dans les cas suivants :

# Lenrichissement sans cause

L‘enrichissement sans cause se produit quand le patrimoine d‘une personne s'ac-

croit par suite de |'appauvrissement corrélatif du patrimoine d'une autre personne

alors que ce déséquilibre n’est pas justifié (par 'exemple, fgnancement par un pgmt
culier d’un raccordement de son terrain a I'égout, excédant ses seuls besoins :
18 juin 1980, Duparc). : ‘ _

L'« appauvri » dispose d'une action de in rem verso, qui est un cas c!e respon-
sabilité sans faute dont I'existence constitue un principe généra? du droit existant
méme sans texte (14 oct. 1966, Min. de la Construction </ Ville de Bordeaux ;
30 janv. 1974, Commune de Houilles).

B Dommages médicaux d’une extréme gravité et aléa thérapeutique

La jurisprudence (9 avr. 1993, Bianchi; dans le cas d’une circoncision -rftt:iel le: 3 now.
1997, Hépital Joseph-Imbert d'Arles) avait institué une responsabmrs_- sans faute
du service public hospitalier en cas de dommages d'une extrérr'te gravité résultant
d'actes médicaux effectués en vue d'un diagnostic ou d'un tr'artement lorsque ces
actes comportent un risque connu mais de réalisation exceptionnelle et auguel le
pﬁﬁent n‘est pas, normalement, exposé. Selon la loi du 4 mars 200_2 re!atlye aux
droits des malades (art. 98), en ce cas, la responsabilité est dé‘SOflT!alS soumise a la
preuve d'une faute. A défaut, et si le taux d'incapacité est au moins égal a 25 %,
joue la solidarité nationale, c'est-a-dire un systéme de responsabilité sans faute a
prouver.

M Régimes législatifs de responsabilité pour risque

Les régimes législatifs de responsabilité sans faute visent des cas t_rés divers : pen-
sions d'invalidité des fonctionnaires, vaccinations obligatoires (lois de 1964 et de
1975), dommages de guerre (loi de 1946), énergie nucléaire (lois de 1965 et de
1968), attroupements et rassemblements, dommages causés aux élus locaux et aux
membres des délégations spéciales dans |'exercice de leurs fonctions, dé?ent_lon
provisoire causant « un préjudice manifestement anormal et d'une particuliére
gravité » (loi du 17 juill. 1970), etc.

Cla preuve de la faute

Celui qui allegue une faute de I'administration doit la prouver. Mais le juge F'rgut
Se contenter d'un commencement de preuve parce qu'il détient un pouvoir d'ins-
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truction trés étendu pour rechercher les éléments susceptibles d'étayer sa convic-
tion (ainsi, pour la contamination par I'hépatite C : 10 oct. 2003, M™ T. et autres).
Ces présomptions de faute sont analogues a celles du droit civil.

2. L'imputabilité du dommage ;
le préjudice; la réparation

A. L'imputabilité du dommage

LE LIEN DE CAUSALITE

L'existence d'un lien causal n'a d'effet qu’en I'absence de causes d’exonération ou
d'atténuation de la responsabilité.

H La notion de lien de causalité

Le « lien de causalité » entre un fait et un dommage est un lien assez étroit qui
n‘est pas nécessairement le lien principal, ni méme le lien exclusif. Entre les
diverses théories de la causalité, le juge ne s'enferme pas dans un systéme a priori.
Il adopte une attitude trés intuitive : il n'y a pas de lien causal direct entre I'évasion
d'un détenu et les meurtres commis par celui-ci quarante-huit jours plus tard
(10 mai 1985, M™ Elise Ramade et autres), ou entre la permission de sortir accor-
dée & un détenu et le meurtre commis six mois aprés (27 mars 1985, Min. de la Jus-
tice ¢/ Henry). Le Conseil d'Etat parait plutét exclure la théorie de I'équivalence des
conditions (qui consiste a déclarer causal le fait sans lequel le dommage ne se
serait pas produit) au profit de la théorie de la causalité adéquate (5 mai 1986,
S.A. Otic-Fischer et Porter : parmi les faits sans lesquels le dommage ne se serait
pas produit est causal uniquement celui d'entre eux qui, par sa nature, est le plus
en rapport avec |'événement dommageable; CAA Paris, 21 nov. 1995, S.A. Rallye
Opéra).

H Les causes d’atténuation ou d’exonération de responsabilité

La responsabilité de la puissance publique peut étre atténuée, voire exclue, dans
certains cas. On n'étudie pas le cas fortuit, cette prétendue cause d'exonération
n’existant pas en réalité, malgré une certaine doctrine dominante.

» Trois causes d'exonération sont communes aux deux catégories de res
ponsabilité (pour faute et sans faute) : %
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1°) La faute de la victime. Elle est toujours exonératoire ou atténuatoire.
Exemples : la construction d’une usine sans solliciter les permissions réglementaires
(4 févr. 1955, 5* des Etablissements H. Signolle), 'imprudence de la victime (17 nov.
1961, Epoux Edme), le stockage d'un matériel colteux dans un lieu particuliére-
ment exposé (10 avr. 1974, Ville de Cannes ¢/ S* “Institut d’héliothérapie™), |a par-
ticipation a une rébellion de détenus (12 févr. 1971, Sieur Rebatel), la baignade
dans un plan d'eau sans savoir nager (9 mai 1980, Commune de Ladignac-le-Long),
la perte d'un document (30 nov. 1973, Dame Elie), I'usage d’un produit interdit
(CAA Bordeaux, 10 sept. 2002, Sté Voréal), etc.

2°) La force majeure. L'événement de force majeure est celui qui revét simul-
tanément trois caractéres : imprévisibilité, irrésistibilité et extériorité par rapport
a la volonté des personnes en cause. Exemples : une tempéte d‘une puissance
exceptionnelle (8 janv. 1959, Min. de I"Education nationale c/ Spinelli), un orage
'd'une rare violence (26 juin 1963, Calkus).

3°) L'exception de risque accepté, Celle-ci constitue une cause d’exonération
car la victime n‘a subi qu'un dommage correspondant au risque qu’elle a sciem-
ment pris (10 juill. 1996, Meunier).

* Une cause d'exonération est propre 3 la responsabilité pour faute : le fait
d'un tiers. Cette cause, le fait d’un tiers, exonére I'administration de sa responsa-
bilité dans la seule hypothése ou la responsabilité est fondée sur la faute; elle est
irrecevable dans le cas de responsabilité sans faute — I'administration disposant
tout de méme, en ce cas, d'une action récursoire contre le tiers responsable (5 déc.
1962, 5% “Les gorges du Pont du Diable”).

LA PERSONNE PUBLIQUE (OU PRIVEE, GERANT UN SERVICE PUBLIC ADMINISTRATIF)

RESPONSABLE

La victime ne peut demander réparation du préjudice qu’a la personne publique -
ou, 3 certaines conditions, privée — responsable; en effet, les diverses personnes
Publiques, toutes dotées d’un budget propre, ne sont pas interchangeables.

Le principe est que la personne publique débitrice de I'obligation de réparer
est celle pour le compte de laquelle était effectuée I'activité cause du dommage,
Cest-a-dire non pas celle au profit ou au bénéfice de laquelle I'auteur du dom-
Mage agissait, mais bien plutdt celle de laquelle il dépendait dans I'accomplisse-
Mment de sa tiche, celle qui lui donnait des ordres (9 févr. 1966, Commune de Pala-
vas-les-Flots). Ce ne sera pas forcément la collectivité rémunératrice (14 déc. 1934,
Josselme).

~ Lorsque plusieurs personnes publiques sont coauteurs d'un dommage, la vic-
™€ peut réclamer réparation de la totalité de celui-ci & I'un quelconque de ces
0auteurs, solidairement obligés (15 oct. 1976, District urbain de Reims).
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LATTEINTE A UNE SITUATION LEGITIME JURIDIQUEMENT PROTEGEE
OU NON CONTRAIRE AU DROIT

B. Le préjudice indemnisable

La victime ne peut obtenir réparation lorsqu‘elle a subi un préjudice du fait qu'elle
se trouvait dans une situation non protégée ou directement contraire au droit
(14 janv. 1938, C* générale de la Grande Péche et S* d'importation et d'exploita-
tion ; CAA Nantes, 9 déc. 1993, S morlaisienne des Eaux). La réparation du préju-
dice causé & une personne du chef de dommages survenus a son concubin a long-
temps été refusée, puis a été admise (3 mai 1978, Dame Muesser veuve Lecompte)
sous la condition, difficile & satisfaire, que le dommage résulte d'une faute lourde.
En revanche, le juge administratif répare sans difficulté le préjudice subi par une
femme mariée mais séparée de fait de son mari depuis plusieurs années (19 mai
1961, Entreprise de travaux publics Daniel) ou la douleur causée a un enfant par la
mort de la femme qui I'a recueilli au décés de ses parents (13 juill. 1956, Min. des
PTT c/ Béroud). Au contraire, la naissance d'un enfant normal a la suite de I"échec
d‘un avortement n'est pas, en principe, génératrice d'un préjudice de nature a
ouvrir droit a réparation (2 juill. 1982, D* R.).

UN PREJUDICE DIRECT

Le préjudice doit, pour étre réparable, étre étroitement lié (14 févr. 1997, CHR de
Nice) a une action — ou inaction — de I'administration.

* Sont des préjudices directs : I'immobilisation d’un véhicule endommagé par un
affaissement de la chaussée (23 oct. 1970, 5% Renaudin et C¢), la ruine d‘im-
meubles par suite d'infiltrations d’eau (17 déc. 1971, Sieur Véricel et autres), un
glissement de terrain en I'absence de réseaux d'évacuation des eaux de pluie
(28 oct. 1977, Commune de Flumet), etc.

* Ne sont pas, en revanche, des préjudices directs : les droits de succession dus
par suite du décés d'une personne imputable & un service public (28 mars 1953,
Dame Even), la faillite d’'un commergant a la suite de la délivrance a I'un de ses
concurrents d'un permis de construire illégal (17 janv. 1975, Marion).

UN PREJUDICE CERTAIN UN PREJUDICE SPECIAL

(uniquement en cas de responsabilité non fondée sur la faute)

L'exigence d'un préjudice certain exclut l'indemnisation du préjudice simplement
éventuel (21 févr. 1951, Dame veuve Lion), mais permet celle du préjudice futur s'il
est d'ores et déja certain et évaluable.

UN PREJUDICE MATERIEL ET/OU MORAL

Si la réparation du préjudice matériel n'a jamais fait difficulté, il n‘en est pas allé
de méme pour le préjudice moral.

Longtemps, le Conseil d’Etat n‘accepta d'indemniser que les préjudices éva-
luables en argent : dommages matériels, mais aussi troubles causés « aux condi-
tions d'existence ». |l refusait en revanche la réparation de la douleur morale
(« Les larmes ne se monnaient point »), n‘admettant de réparation que pour cer-
tains préjudices moraux qui lui paraissaient évaluables en argent (par exemple, le
préjudice causé a un prétre catholique par |'utilisation des cloches de son église a
des fins purement civiles : 7 mars 1934, Abbé Belloncle; ou encore le préjudice subi
par une personne accusée a tort d'étre I'agent propagateur d’une maladie véné-
rienne : 5 juill. 1957, Département de la Sarthe c/ D¢ Artus). Puis il a fini par
admettre |a réparation de la douleur morale (24 nov. 1961, Min. des Travaux
publics ¢/ Consorts Letisserand : indemnité accordée au requérant, qui faisait valoir
son chagrin d'avoir perdu son fils et son petit-fils dans un accident imputable &
I'administration), qui ne se confond pas avec la réparation des troubles causés
« aux conditions d'existence »,
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Le « préjudice spécial » comprend  la fois et de maniére indissociable, un préju-
dice d'une certaine gravité et un préjudice qui ne touche qu‘un nombre limité de
personnes,

B Le préjudice spécial, préjudice d'une certaine gravité

Le préjudice spécial est celui qui excéde le niveau moyen des dommages de méme
catégorie. Ce degré est évidemment variable : ainsi, le bruit engendré par une
centrale nucléaire constitue un préjudice d'une gravité suffisante pour permettre
sa réparation, a la différence des désagréments provoqués par la vue de la cen-
trale, ses panaches de vapeur ou son éclairage permanent (2 oct. 1987, EDF
¢/ Spire). Toutefois, le détournement d’'un courant de circulation est un aléa nor-
mal inhérent au systéme des communications : il ne peut jamais ouvrir droit a
f€paration (13 févr. 1924, C° PLM ; 2 juin 1972, S* des bateaux de la Céte d’Eme-
raude, dite “Les vedettes blanches”).

¥ Le préjudice spécial, préjudice restreint a un petit nombre

de victimes réelles ou potentielles

La spécialité du préjudice est en rapport avec le nombre de personnes concernées
m Oct. 1976, Min. des Affaires étrangéres ¢/ Dame Burgat et autres). Les dom-
Mages subis par un propriétaire riverain, du fait des travaux entrepris pour lutter
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contre les inondations de la Durance, ne sont pas réparables, ne se distinguant pas

de ceux que supporte tout riverain de ce cours d'eau (14 nov. 1962, Pons).

C. La réparation du dommage

L'ACTION EN REPARATION

* Régle de la décision préalable. Sauf en matiére de travaux publics, il ne peut

étre réclamé réparation au juge qu‘aprés avoir essuye un refus (total ou partiel) de
I'administration préalablement saisie d’'une demande d’indemnité.

* Obligation de réclamer a I'administration réellement débitrice (voir plus
haut). '

¢ Saisine de la juridiction compétente. Ce sera, normalement, la juridiction
administrative, sauf exceptions législatives (sécurité sociale, dommages causés par

des véhicules, etc) ou jurisprudentielles (voie de fait, emprise irréguliére, SPIC,
etc.).

* Respect du délai de prescription quadriennale (loi du 31 décembre 1968). Les
dettes des personnes publiques (donc leurs obligations de réparation) sont
éteintes le 31 décembre de la quatriéme année qui suit celle au cours de laquelle
s'est produit le fait générateur du dommage; toutefois, ce délai est de dix ans en
matiére de responsabilité médicale (loi du 4 mars 2002).

* Ministére d'avocat. Les recours en indemnité extracontractuelle ne peuvent étre

présentés que par le ministére d'un avocat, sauf en matiére de travaux publics ot
la dispense d'avocat est totale.

LES MODALITES DE LA REPARATION

La réparation, qui doit étre intégrale (restitutio in integrum), ne peut prendre la
forme que d'une somme d‘argent allouée 4 la victime: exceptionnellement, tou-
tefois, le juge pourra décider une indemnisation en nature.
Une transaction est toujours possible.
B La détermination du préjudice indemnisable
La réparation doit étre aussi égale que possible au préjudice réellement supporté.

* La date d'évaluation du préjudice. Le Conseil d'Etat (21 mars 1947, C* générale
des Eaux et Dame veuve Aubry, deux arréts) distingue désormais entre :
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mages survenus aux personnes, pour lesquels le principe n_a-st que
le pr:?uc:i&:eds?;:pré%ie au jour de la décision de ;ustrce sauf rt_eta‘rd excessif de la
mr,time 4 saisir le juge (29 nov. 1961, Min. E‘Je I’mté_n?ur d ngbm), . e

et 2°) les dommages survenus aux biens, qui s a!pprécller?t au jour ou ils oln

été connus dans toute leur ampleur, sauf impossibilité de rea!nser, a cette c_!ate, es
travaux de remise en état ou de reconstruction; en ce cas, ils seront estimés au‘
iour ou ils étaient réalisables (8 janv. 1958, Consorts de Batz de Tranquelléon ;
2 mai 1962, Caucheteux et Desmonts).

« Le calcul précis de I'étendue du dommage. La victin?e a droit a la réparation
de I'entier préjudice subi, mais elle n'a droit qu'a cela : ainsi, en c‘as‘de révocation
illégale d'un fonctionnaire, le juge déduira de la somme al‘louée a titre de répar?_-'
tion les salaires que ce fonctionnaire a percus dan? I'emploi de ,rempla‘icement qu'i
a du, par suite de cette révocation, occuper. S'agissant de la réparation des dorr}-
mages survenus aux biens, la réparation ne peut pas excéder la valeur vénale anté-
rieure du bien (6 mars 1964, Brunet). Lorsque les travaux, caus:e‘ du don:npage,_ ont
procuré au bien une plus-value, celle-ci vient en déduction de lI'indemnité (22 janv.
1969, Ville de Libourne ¢/ Magne).

N Le régime de |I'indemnisation :
Lindemnité est, en général, définitive, intégrale et en argent. En pratique, elle
s'accompagne d'intéréts.

* Lindemnité proprement dite. Cette indemnité prend le plqs_souvenf la fo_rme
d'un capital, mais le Conseil d'Etat admet désormai; _plus alsemept |0th0.l de
rentes indexées (12 juin 1981, Centre hospitalier de Lisieux). Cette mdemmte_est
définitive, sauf si elle n'a été allouée qu'a titre provisionnel {goct 19?0, Sieur
Gaillard). I est toujours possible 2 la victime de demander la réwﬁgn des md_emm—
1és accordées lorsqu’une aggravation des dommages s'est produrt.e lpf)sténeure-
ment au jugement et qu‘elle a la méme cause que le dommage primitif (29 mars
1957, 5% Solétanche).

* Les intéréts. Ces intéréts sont susceptibles de comporter trois éléments :
1°) Les intéréts moratoires sont le « loyer » (lié a I'écoulement du temps) de
Findemnité accordée par le juge. lls courent & compter du jour de la demande en
paiement, au taux légal en matiére civile (cf. art. 1153-1 et ?907 du code' cnfrnl)‘ lls
sont dus de plein droit par |'effet de la condamnation au paiement d_u prlnfcapal‘
2°) Les intéréts compensatoires sont dus en cas de retard excessif générateur
d'un préjudice prouveé. Par ailleurs, le taux de I'intérét légal _est ma;ore de cing
points I'expiration d'un délai de deux mois a compter du ;ot:ur‘ou la dé(ISIDI"!
de justice est devenue exécutoire, méme par provision (loi du 11 juill. 1975, art. 3;
16 janv. ibot). 112 :
l 3) 128:;:;:2;2505 des intéréts, c'est-a-dire « les intéréts des intéréts », doit
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étre expressément demandée par le requérant; elle ne peut étre refusée dés lors
qu'est due au moins une année d'intéréts,

3. Partage et cumul des responsabilités
au sein de |'administration

Il importe de savoir si la faute, cause du dommage, a été commise par le seul fonc-
tionnaire (faute dite « personnelle ») ou si elle a été commise par le service en tant
que tel ou grace aux moyens qu'il fournit (faute dite « de service »).

A. Faute de service et faute personnelle.
La théorie des cumuls

Les régimes de la faute personnelle (application du droit civil et de la compétence
judiciaire) et de la faute de service (application du droit administratif et de la com-
petence du juge administratif) étant trés différents I'un de I'autre, il est indispen-
sable de connaitre la nature de la faute cause d'un dommage.

FAUTE DE SERVICE ET FAUTE PERSONNELLE DU FONCTIONNAIRE

Le principe est simple : la faute est, normalement, une faute de service. Le dom-
mage causé par |'organisation, I'existence, le fonctionnement ou tel élément
constitutif d'un service public est le résultat d'une faute de service.

Par exception, le dommage peut trouver sa cause dans une faute personnelle
a un agent public. Dans une formule célébre, Laferriére notait (concl. sur TC, 5 mai
1877, Laumonnier-Carriol) qu'il y a faute personnelle quand l'acte en cause
« révéle 'homme avec ses fajblesses, ses passions et ses imprudences ». Cette défi-
nition repose sur une conception subjective de la faute : la faute personnelle serait
la faute intentionnelle, celle que son auteur a conscience de commettre. Cette
conception s‘oppose a celle d'une faute personnelle considérée objectivement : la
faute personnelle serait soit la faute lourde, soit la faute sans rapport avec le but
de la fonction exercée.

La jurisprudence n‘a pas pris parti entre ces deux conceptions; cependant :

1°) Elle considére comme faute personnelle toute faute commise compléte-
ment en dehors du service et sans aucun lien ou rapport avec celui-ci.

2°) Elle estime, assez rarement il est vrai, qu'il peut y avoir faute personnelle
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alors méme que le dommage est causé pendant le service ou a propos de I'accom-

t du service (gardien de prison qui organise des vols avec les détenus :
11 mai 1953, Oumar Samba Niang Harane ; officier de police qui, pris_de bqisson
alors qu'il assure I'ordre, tire sur les personnes tentant _de le ramener a la raison :
1# oct. 1954, Bernard ; préposé des PTT en tournée qui porte des coups a un usa-
ger: TC, 21 déc. 1987, Kessler ¢/ Thézenas; faute inexcusable d'un médecin qui ne
révéle pas une erreur médicale : 28 déc. 2001, Va!en"e). L . .
~ 3°) Elle juge que la faute pénale, qui est toujours mtenm':mneffe, n'est pas
une faute personnelle quand elle n’est pas détachable des fonctions.

LE CUMUL DES RESPONSABILITES

M Les cas de cumul

Les cas de cumul sont nombreux parce qu'‘il est, en pratique, difficile de dissocier la
part qui revient a I'administration et la part qui est irnputab!e a I'agent. Souvent
aussi, la faute personnelle n’a pu étre commise que parce qu'il y a eu, auparavant,
une faute de service. Deux cas principaux existent : cumul de fautes, ou faute
unique susceptible d'une double qualification.

Cumul de responsabilités par cumul de fautes. Dans ce cas, le dommage est

le résultat cumulé de deux fautes (une faute de service et une faute personnelle),
entrainant deux responsabilités. La décision de principe en la matiére remonte a
prés d'un siécle (3 févr. 1911, Anguet : un usager avait été blessé en se faisant
expulser manu militari d'un bureau de poste, au motif — inexact — que I'heure df-'
fermeture était passée; le Conseil d'Etat a estimé que le dommage subi résultait
de deux fautes : la faute personnelle de I'agent qui avait brutalisé le sieur Anguet,
et la faute du service qui s'était interrompu avant I'heure légale de fermeture).
Récemment, il a été jugé que la déportation de Juifs de Gironde en 1942 et 1944
résulte d'une faute de service et d’'une faute personnelle (21 avril 2002, Papon).

Cumul de responsabilités et faute unique doublement qualifiée. Presque
toute faute commise par un agent public pendant le temps du service, ou commise
en dehors du service mais non dépourvue de tout lien avec celui-ci, implique |"exis-
tence préalable nécessaire d'une faute de service : défaut de surveillance, manque
de discernement ou encore fourniture (méme involontaire) des moyens de causer
le dommage. Pour pouvoir considérer qu'il y a faute de service, il faut qu'existe
entre la faute et le service soit un lien temporel (faute commise pendant le
Service : 26 juill, 1918, Epoux Lemonnier; TC, 17 nov. 2003, Préfet de la Gf’rqnde
© Pouille), soit un lien instrumental (faute commise en dehors du service, mais ce
dernier a été le « moyen » de la faute; le dommage ne saurait « étre regardé
©mme dépourvu de tout lien avec le service » : 18 nov. 1949, Defaux, Bestheffe-
‘Mer et Dl Mimeur, trois espéces). Le lien avec le service est parfois des plus loin-
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tain, et la présomption de faute de service n‘est qu‘une fiction destinée, dans un
souci d'équité, a fournir a la victime un « coupable » solvable.

M Les conséquences du cumul

L'existence d'une situation de cumul ouvre a la victime un choix entre la poursuite
de I'agent devant les juridictions judiciaires appliquant le droit privé, ou la pour-
suite de I"administration devant le juge administratif appliquant les régles du droit
public.

Les relations entre I'administration et ses agents
en cas de responsabilité partagée ou exclusive

Jusqu'en 1951, le principe était celui de l'irresponsabilité de |'agent a I'égard de
son administration (TC, 30 juill. 1873, Pelletier). Mais, par deux arréts de principe
(28 juill. 1951, Laruelle et Delville), le Conseil d’Etat a posé les régles suivantes :

1°) En cas de cumul de fautes, la victime dispose d'un droit d'option : elle
peut attaquer, a son gré, soit I'administration, soit I'agent; mais ce droit ne
concerne que la contribution provisoire, celle qui régle les rapports de la victime
avec la personne qu'elle a choisi de poursuivre.

2°) Entre I'administration et son agent, il est procédé, aprés détermination de
la contribution provisoire, au réglement de la contribution finale - s'il y a cumul
de responsabilités. Celle-ci répartit entre eux la charge de la réparation sur la base
de I'existence et de la gravité des fautes respectives constatées. La distinction faute
personnelle-faute de service n'a pas la méme signification a I'intérieur de I'appa-
reil administratif (ou elle est strictement conforme a la réalité des faits) et dans les
relations victime-personne poursuivie (ou elle n'était qu‘une fiction secourable a
la victime).

3°) Lorsque les fautes qu'ils ont commises sont détachables du service, les
agents publics sont pécuniairement responsables envers leur administration ; celle-
ci peut, quand elle a été condamnée a payer pour le tout, former contre eux une
action récursoire. Il n'y a pas solidarité entre les agents publics coauteurs d'un
dommage pour ce qui regarde "action récursoire dont dispose I'administration a
leur égard : la contribution finale de chacun d'eux est proportionnelle a sa part
propre de responsabilité. Cette action récursoire de I'administration contre I'agent
n'emporte pas subrogation aux droits de la victime (c'est-a-dire substitution a la
victime dans les droits qu'elle pourrait ou aurait pu avoir contre l'auteur du dom-
mage). Enfin, que I'action récursoire soit intentée par I'agent contre I'administra-
tion ou par cette derniére contre son agent, la compétence pour en connaitre
appartient exclusivement au juge administratif (TC, 26 mai 1954, Moritz ; 22 mars
1957, Jeannier; 19 juin 1959, Moritz). Par application de la loi du 31 décembre
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1957, en cas de dommage résultant de I'utilisation d‘un véhicule, la fixation de la
contribution provisoire est de la compétence du juge judiciaire, celle de la contri-
pution finale relévera du juge administratif.

4. Les régimes spéciaux de responsabilité

Il existe, a coté de ce droit commun, des services soumis, pour des motifs divers, a
des régles spéciales de responsabilité.

A. La responsabilité de I'Etat législateur et de I'Etat juge

Lexercice par I'Etat de la fonction législative — et de la fonction normative en
général : exercice du pouvoir constituant (CAA Paris, 8 oct. 2003, M™ Demaret),
‘édiction de réglements administratifs, souscription d'engagements internationaux
- et de la fonction juridictionnelle peut produire des dommages; ceux-ci sont
désormais réparables.

LA RESPONSABILITE DE L'ETAT A RAISON DE SA FONCTION LEGISLATIVE

La loi est I'expression de la volonté générale, on en a longtemps déduit qu‘elle ne
Pouvait mal faire. Ensuite, la jurisprudence a admis le principe de la responsabilité
du fait des lois, déclinant d’abord son application au cas de I'espéce (16 mars 1934,
S§* Amann-Firmery), puis reconnaissant le droit a indemnité du requérant (14 janv.
1938, S.A. des produits laitiers “La Fleurette”).

Il s'agit d’une responsabilité non fautive. Par conséquent, outre I'existence
d'un lien de causalité entre une loi et un dommage, il faut réunir deux conditions
pour obtenir réparation :

_ 1°) Le législateur ne doit pas avoir manifesté la volonté d'exclure la répara-
tion du préjudice causé par une loi, que cette volonté se déduise des termes
Mémes de la loi (7 juin 1940, Syndicat du commerce des blés), des travaux législa-
tﬁs Préparatoires (22 avr. 1970, S% des Ftablissements Rémusat) ou, a défaut, de
":"_fmnble des circonstances de ['affaire » (14 janv. 1938, S.A. des produits lai-
Uers “La Fleurette”, précité; 3 déc. 1948, S* aéro-maritime de I'Atlantique).
~ 2°) Le préjudice doit, a la fois, étre « d’une gravité suffisante » (excéder un
C8rtain seuil : 27 janv. 1961, Vannier) et revétir « un caractére spécial » (toucher un
Petit nombre de personnes).
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LA RESPONSABILITE DU FAIT DE L'INCORPORATION
DES CONVENTIONS INTERNATIONALES EN DROIT INTERNE FRANCAIS

Le juge admet cette responsabilité (30 mars 1966, C'* générale d‘énergie radio-
électrique), a condition : 1°) que la convention en cause ait été réguliérement
incorporée dans |'ordre interne francais (13 juill. 1979, S.A. COPAREX); 2°) que le
préjudice résulte directement de I'incorporation et non de la convention en elle-
méme (28 juin 1967, S* des transports en commun de la région de Hanor;
29 oct. 1976, Min. des Affaires étrangéres ¢/ Dame Burgat) ; 3°) que ni la conven-
tion ni la loi autorisant la ratification n‘aient entendu exclure I'indemnisation :
4°) que le préjudice soit grave et spécial.

LA RESPONSABILITE DU FAIT DES REGLEMENTS LEGALEMENT PRIS

Le préjudice résultant directement d'un réglement légal sera réparé si ce régle-
ment n‘a pas été pris dans un but d’ordre public (14 oct. 1955, 5 Piscine Lutetia)
comme, par exemple, la répression d'activités frauduleuses ou répréhensibles ou la
défense d'un intérét économique et social d'ordre général; et si le préjudice est
spécial et anormal (22 févr. 1963, Commune de Gavarnie). En revanche, alors que
le législateur peut toujours s'exonérer par avance de toute responsabilité du fait
des lois, I'autorité administrative ne le peut pas pour ses réglements.

LA RESPONSABILITE DE L'ETAT JUGE

La loi n® 72-626 du 5 juillet 1972 (art. 11) a mis fin au régime d‘irresponsabilité de
I'Etat & raison de la fonction juridictionnelle. Selon ce texte : « L'Etat est tenu de
réparer le dommage causé par le fonctionnement défectueux du service de la jus-
tice. Cette responsabilité n'est engagée que par une faute lourde ou par un déni
de justice. »

* Portée du principe de responsabilité de I'Etat en matiére judiciaire. Ce
principe s‘applique a la fois aux actes de nature juridictionnelle pris par les services
judiciaires et aux actes matériels préparant ou exécutant des décisions de justice. Il
vaut pour toute juridiction judiciaire, mais ne joue pas pour les juridictions admi-
nistratives : celles-ci sont soumises a un régime jurisprudentiel de responsabilité
(29 déc. 1978, Sieur Paul Darmont).

* Conditions de mise en jeu de la responsabilité de I’'Etat en matiére judi-
ciaire. La responsabilité de I'Etat peut étre engagée pour déni de justice ou pour
faute lourde (Cass. plén., 23 févr. 2001). Dans ces cas, « ['Ftat garantit les victimes
des dommages causés par les fautes personnelles des juges et autres magistrats,
sauf son recours contre ces derniers ». La juridiction judiciaire est seule compé-
tente pour connaitre de I'action de la victime.
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B. Autres cas particuliers de responsabilité

Les régimes législatifs spéciaux de responsabilité administrative dérogent jpso
facto au régime général de responsabilité.

LES REGIMES D'AGGRAVATION DE LA RESPONSABILITE
DE LA PUISSANCE PUBLIQUE

Ce sont des régimes de responsabilité sans faute.

M Pensions d'invalidité des fonctionnaires

Au cas d'accident corporel causé a un fonctionnaire pendant le service et impu-
table au service public dont il reléve, a longtemps été prévue une réparation for-
faitaire excluant toute indemnisation supplémentaire (16 oct. 1981, Guillaume et
Germanaud). Ce forfait a eu longtemps une portée absolue : il empéchait toute
autre forme d’indemnisation, méme en cas de faute lourde.

Puis le juge, aprés avoir admis une éventuelle réparation complémentaire,
& un autre titre, s'il y a lieu (15 déc. 2000, M. Castanet et M™ Bernard, deux
‘espéces), a abandonné la régle du forfait de pension (4 juill. 2003, M™ Moya-Ca-
ville).

M Accidents imputables a des vaccinations obligatoires

La loi n® 75-401 du 26 mai 1975 décide que la responsabilité de I'Etat est engagée
sans faute & raison d'une vaccination lorsque celle-ci est obligatoire (ce qui
‘concerne cing vaccinations, a I'heure actuelle, pour I'ensemble des Francais).

B Conséquences dommageables des recherches biomédicales

'La loi du 20 décembre 1988 institue une responsabilité sans faute au profit des
Personnes qui prétent volontairement leur concours a de telles recherches.

¥ Dommages provenant de I'énergie nucléaire

La gravité des dommages nucléaires justifie I'instauration par des conventions

tionales (Paris, 1960 ; Bruxelles, 1962 et 1963, modifiées en 1964) et par des

lois internes (12 novembre 1965, 30 octobre 1968) d'un régime de responsabilité
sans faute aggravée puisqu'il n'existe aucune cause d'exonération.

Ce régime distingue entre la responsabilité de l'exploitant d'installations

: ires, et celle de /'exploitant d'un navire nucléaire, responsabilités qui sont

"H__‘fonl'lées a des niveaux successifs avec garantie de I'Etat, puis du Fonds interéta-

I HQue institué par la convention de Bruxelles précitée.
N
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La compétence pour connaitre de ce contentieux appartient aux juridictions
de I'ordre judiciaire.

B Dommages de guerre

Les dommages de guerre ne donnent pas lieu, en principe, a réparation, sauf texte
contraire exprés qui intervient pratiquement toujours aprés un conflit. Etant un
régime de solidarité nationale, il exclut les étrangers, sauf ceux ayant servi dans
des formations militaires frangaises.

Ce contentieux releve des commissions des dommages de guerre, juridictions
subordonnées au Conseil d'Etat.

B Dommages subis par les élus locaux et présidents de délégations
spéciales dans I'exercice de leurs fonctions

Les collectivités territoriales sont responsables, en dehors de toute idée de faute,
des dommages (corporels ou matériels) subis par leurs élus et par les présidents de
délégations spéciales dans I'exercice de leurs fonctions (6 juin 1969, Commune de
Sains).

B Dommages causés par les attroupements et les rassemblements

L'Etat est responsable sans faute & raison de ces dommages (lois du 7 janvier 1983,
art. 92, et du 9 janvier 1986, art. 27), envers les tiers comme envers les manifestants
(TC, 24 mai 1965, Roche), que les dommages soient le fait des fauteurs de troubles
eux-mémes ou non, par exemple, s'ils sont causés par des forces de police chargées
de rétablir Iordre (TC, 2 déc. 1941, Epoux Cuvillier). La compétence contentieuse
appartient désormais trés clairement aux juridictions administratives (TC, 19 déc.
1988, Santacroce).

B Dommages causés par les aéronefs

Les dommages (matériels ou corporels) causés 3 la surface du sol par les aéronefs
engagent la responsabilité sans faute de leurs propriétaires (personnes privées ou
publiques : 8 mars 1957, Caisse primaire centrale de sécurité sociale de la région
parisienne), en vertu de la loi du 31 mai 1924. Seule la faute de la victime est exo-
nératoire. La force majeure ne |'est pas.

B Dommages militaires causés en temps de paix

Lorsque les dommages militaires sont causés aux biens matériels, le contentieux
reléve de la compétence du juge judiciaire, juge « naturel » de la propriété privée;
lorsqu'ils sont causés aux biens incorporels ou aux personnes, |la compétence
appartient au juge administratif. Ce principe simple doit étre combiné avec les
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régles complexes instituées par diverses lois. Il s'agit d'une responsabilité sans

# Dommages corporels résultant d'une infraction

Les victimes (ou leurs ayants droit) d‘accidents corporels résultant de faits, volon-
ﬁm ou non, ayant le caractére matériel d'infractions, peuvent obtenir une
‘indemnisation de la part de I'Etat dans les conditions que précisent les textes
(art. 706-3 & 706-13 du code de procédure pénale). Ce droit est également ouvert
3 I'assureur, subrogé dans les droits de Iassuré (art. L. 121-12 du code des assu-
'rances). Sont réparés, a ce titre, aussi bien les dommages corporels et matériels
que le préjudice commercial (deux avis, 6 avr. 1990, SNCF et Cofiroute ; CAA Paris,
6 juin 1991, SNCF c/ Min. de I'Intérieur, sept arréts).

B Dommages subis par les victimes d'actes de terrorisme
La réparation des dommages corporels est effectuée par un Fonds de garantie,
celle des dommages aux biens est assurée au moyen d‘un prélévement sur I'en-
semble des contrats d'assurances de biens, ceux-ci ne pouvant exclure une telle
garantie du contrat, du moins pour les dommages survenus en France.
~ Clest un régime de responsabilité pour faute.

M Indemnisation des victimes contaminées par le virus du Sida
lors d'une transfusion sanguine
I.a loi n® 91-1406 du 31 décembre 1991 institue en ce cas une responsabilité sans
faute de I'Etat envers les victimes atteintes de ce virus par suite de transfusion au
moyen de produits sanguins.

LUANEANTISSEMENT DE LA RESPONSABILITE DES PERSONNES PUBLIQUES :
L'IRRESPONSABILITE EN MATIERE POSTALE

La loi du 5 nivése an V (art. L. 7 du code des P. et T.) institue un régime, injustifié,

dirresponsabilité, 3 peine atténué par la loi du 23 octobre 1984 (art. L. 37, ibid.).

Le juge s'efforce de cantonner le domaine de cette irresponsabilité, il retient alors
le régime de Ia faute simple, tantét le régime de la faute lourde.

m'mm DE SUBSTITUTION DE RESPONSABILITE
L2 responsabilité de I'Etat est, dans ces régimes, recherchée au lieu et place de

Celle de I'agent.
e s
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B Véhicules administratifs

La loi du 31 décembre 1957 attribue compétence exclusive aux tribunaux de
I'ordre judiciaire pour statuer sur les actions en responsabilité tendant a la répara-
tion des dommages de toute nature causés par un véhicule quelconque (16 nov.
1992, 5.A. Entr. Razel Freres c/ Girard et autres). Elle a institué un régime de substi-
tution de la responsabilité de I'Etat a celle de ses agents,

B Dommages causés aux éléves ou par les éléves
de I'enseignement public, ou de I'enseignement privé sous contrat

La loi du 5 avril 1937 substitue la responsabilité de I'Etat 4 celle de ses agents. La
victime doit apporter la preuve d‘une faute car la responsabilité de I'Etat ne peut
étre fondée ni sur le risque ni sur une présomption de faute (27 mai 1983, Caisse
primaire d‘assurance-maladie des Ardennes ¢/ Soulard). L'action contre I'Etat se
prescrit par trois ans. Celui-ci dispose d'une action récursoire contre I'auteur réel.

Les tribunaux judiciaires ont plénitude de juridiction, quelle que soit la nature
juridique (personnelle ou de service) de la faute commise (TC, 31 mars 1950,
D#'" Gavillet). Les juridictions administratives ne retrouvent leur compétence que si
la faute est imputable a des agents publics étrangers au service de I'enseigne-
ment, ou si |'accident résulte d'un dommage de travaux publics, ou si est en cause
un défaut d'organisation du service public de I'enseignement (3 nov. 1978, CPAM
de Béziers-Saint-Pons).

B Dommages causés par les services des assemblées parilementaires

En vertu de l'ordonnance du 17 novembre 1958, |'Etat est responsable des dom-
mages causés par les services (qu'il s'agisse ou non de personnes ayant la qualité
de parlementaires) des assemblées parlementaires (Assemblée nationale, Sénat,
Congres). C'est un régime de substitution de responsabilité et non une responsabi-
lité fondée sur le risque. Dés lors, la victime doit apporter la preuve d’'une faute.

Théorie générale

de I'acte administratif
B

L'acte administratif, comme tout acte juridique, constitue une manifestation de

\volonté a caractére juridique; généralement, il opére ou tente d'opérer une modi-
fication de I'ordonnancement juridique existant. Cette volonté peut prendre la

forme de I'acte administratif unilatéral ou celle du contrat administratif.
Par I'acte administratif unilatéral, I'administration a le pouvoir de créer ou de
modifier, par sa seule volonté, des situations juridiques. Le contrat administratif

_constitue un type particulier d’acte administratif : il est plurilatéral.

1. La notion d’acte administratif unilatéral

Nous étudierons la nature et le contenu de la notion d'acte administratif unilaté-
fal (notion qui recouvre une grande diversité de décisions), puis le pouvoir régle-
mentaire et le régime juridique des actes unilatéraux (régles d'édiction, force juri-
dique).

A. Acte administratif, décision exécutoire ou décision ?

Cet intitulé suggére une difficulté. Tel est bien le cas.

VACTE ADMINISTRATIF

“"'m pas de définition officielle de I'acte administratif. On est ainsi renvoyé

-m‘nawses jurisprudentielles et doctrinales.
1
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B La notion d’acte dans I'expression « acte administratif »

L'acte administratif appartient au droit public interne; ce n‘est ni un acte émané
de I'organe législatif décidant en la forme Iégislative, ni un acte de juridiction, ni
un acte de gouvernement. En revanche, la quasi-totalité des actes de droit public
interne autres que ceux que l'on vient de citer sont des actes administratifs. La
notion d'acte administratif est une notion purement formelle. l'acte est « admi-
nistratif » car il est une mesure prise ou une action décidée par une autorité
publique autre que le juge ou le législateur.

B Délimitation positive de la notion d’acte administratif

Positivement, I'acte administratif est un acte juridique (qui édicte des normes)
exprimant la volonté unilatérale de ses auteurs (s'adressant & des personnes autres
que ses auteurs). Pour qualifier un acte d'« administratif », les juridictions pren-
nent en considération son étre d'acte pris par un organe de |'exécutif, ce qui
implique inéluctablement son régime d'acte administratif.

L'acte administratif est une manifestation de volonté émanant d'une autorité
publique et tendant unilatéralement a I'édiction de normes.

Bl Délimitation négative de la notion d’acte administratif

La qualification d'acte administratif est refusée dans deux cas principalement :

1°) Lorsque I'acte, bien que pris par une personne de droit privé investie
d’une mission de service public, ne traduit aucunement I'exercice d’une préroga-
tive de puissance publique, et alors méme que cette personne et cet acte servi-
raient I'intérét général (TC, 8 déc. 1969, SAFER de Bourgogne c/ Epoux Soyer et
Valla, et Arcival et autres contre SAFALT, deux espéces; 6 oct. 1971, S.A. “Clinique
Bachaumont” ; 21 mai 1976, G..E. Brousse-Cardell ; 8 juill. 1987, Cassignard).

2°) Lorsqu'il s'agit d'un acte non « détachable » d‘une relation principale qui
fait obstacle, précisément, & une telle qualification (17 juill. 1880, Min. de I'Inté-
rieur ¢/ Guyot ; 20 janv. 1984, Min. de I'Urbanisme et du Logement c/ 5 Stribick et
fils ; 21 juill. 1972, Legros ; 19 nov. 1971, D* Leduc, Min. de I'Intérieur ¢/ Dame
Dodan ; 2 nov. 1988, Labadie).

Le sens du mot « acte » dans |'expression « acte administratif », puis la notion
d'acte administratif elle-méme reposent sur I'idée qu'il y a une certaine volonté.
Cependant, si le mot « volonté » donne a entendre qu'il s'agit d'une « décision »,
ce n'est pas toujours le cas. Tout acte unilatéral émané de I'autorité administrative
ne constitue pas pour autant une décision. En revanche, toute décision adminis-
trative constitue inéluctablement un acte administratif unilatéral.

LA DECISION PRETENDUMENT EXECUTOIRE

La jurisprudence du Conseil d'Etat emploie fréquemment |'expression « décision

A6 |

THEORIE GENERALE DE L'ACTE ADMINISTRATIF

exécutoire » (2 juill. 1982, Huglo et Lepage-Jessua). Une importante controverse
(opposant M. Hauriou, R. Chapus, G. Vedel, Ch. Eisenmann) se fait jour sur |'exis-
tence méme de cette notion. Quand peut-on dire d'un acte administratif unilaté-
ml qu'il est une décision, c'est-a-dire qu'il est déférable au juge ?

" |‘acte déférable est celui qui est relatif a la modification de I'ordonnancement
_.jtgjdique : or nombre d'actes unilatéraux n'emportent point cet effet Frefus,
confirmation, information, rappel). Seul I'acte déférable constitue une décision, et
il Pest dés lors que la décision existe. En revanche, il nest nullement nécessaire
gu‘elle soit exécutable (qu'elle puisse étre effectivement mise en ceuvre) ou exé-
cutoire (qu'il puisse y avoir recours a la force publique). L'existence seule de la
mn suffit & rendre I'acte déférable parce qu'elle est acte de volonté d‘une
%nne publique par lequel celleci veut modifier I'ordonnancement juridique,
lheme si cette modification ne produit encore aucun effet ou est insusceptible
d'en avoir jamais, ou si I'administration a décidé de laisser celle-ci lettre morte.

Il suffit de la réunion de deux éléments, et de deux seulement, pour qu'il y ait

— un auteur qui est une personne publique appartenant a I'exécutif

— une volonté de modification de |'ordonnancement juridique.
~ Ce n'est pas I'exécutabilité ou le caractére exécutoire qui permet de qualifier
de décision un acte administratif unilatéral. En définitive, la décision est un acte
administratif unilatéral au moyen duquel I'autorité administrative manifeste la
volonté d‘apporter une modification a I'ordonnancement juridique existant anté-
rieurement, sans qu'il soit besoin ou utile de s'interroger sur le caractére exécu-
toire de cette décision, c'est-a-dire sur la réalité ou I'effectivité de cette modifica-
tion, L'expression « décision exécutoire » doit étre rejetée du vocabulaire adminis-
tratif. Il faut lui préférer le mot « décision ».

B. Le contenu de la notion de décision

La décision n‘est qu'une variété, la plus importante qualitativement, d'acte admi-
Nistratif unilatéral. Nombre d’actes unilatéraux ne sont pas des décisions : agisse-
Ment purement matériel, mesure d'exécution d'une décision, notification, publica-
m‘ rappel, approbation, confirmation, etc. Toutefois, deux groupes de mesures
SOulévent des difficultés particuliéres.

LES MESURES PREPARATOIRES OU PROVISOIRES

Ces '_ ‘Mesures ne sont pas, normalement, des décisions et ne sont, par suite, pas sus-
‘Plibles d'étre déférées au juge (CAA Bordeaux, 31 juill. 2003, Zorin).
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M Les avis

La procédure administrative non contentieuse recourt trés fréquemment & des avis
(facultatif : I'administration est toujours libre de le solliciter et elle n‘est pas obli-
gée de le suivre; obligatoire : I'administration, obligée de solliciter Iavis, n'est
jamais obligée de le suivre; ou conforme : I'administration a la double obligation
de prendre cet avis et de le suivre).

B Les délibérations préparatoires des assemblées locales

Mettant fin a un systéme complexe, le Conseil d’Etat décide désormais que les avis,
veeux, propositions et toutes autres mesures préparatoires contenues dans les déli-
bérations des assemblées territoriales sans caractére décisoire ne peuvent jamais
étre soumis au juge, sauf par le préfet au moyen du déféré, car ces mesures n'ont

qu‘un caractére préparatoire (15 avr. 1996, Syndicat CGT des hospitaliers de Béda-
rieux ; 29 déc. 1997, SARL ENLEM).

B Autres mesures susceptibles d'étre prises au cours de la procédure

La proposition n‘est pas une décision car I'autorité administrative compétente
pour prendre la décision en cause, a laquelle cette proposition est faite, n'est pas
tenue de prendre une décision; a I'inverse, le refus de proposition constitue une
décision car il empéche toute prise de décision et s'apparente a un veto (31 oct.
1913, Chavegrand). La simple transmission d'un dossier ne constitue pas une
décision, mais le refus de transmission d'un dossier en est une car il paralyse
la poursuite de |'action administrative. Ne sont pas non plus des décisions : les
enquétes, les renseignements (demandés par les administrés & I'administration)
ainsi que les refus de renseigner opposés par I'administration (sauf existence
d'une obligation de renseigner), les mesures par lesquelles I'administration se

borne & émettre des prétentions, a donner une interprétation ou des conseils, les
recommandations.

LES MESURES D'ORDRE INTERIEUR

Lorsque, ne concernant que la marche interne des administrations, les actes admi-
nistratifs unilatéraux ne sortent pas de I'univers administratif, ils ne peuvent pas
étre invoqués devant le juge par les administrés puisque ceux-ci n'en sont point
rendus destinataires. De tels actes ne sont pas des décisions car ils ne comportent,
a I'égard des administrés, aucune manifestation de volonté : on dit qu'ils ne leur
font point grief,

Si la CJCE a une conception assez proche de celle du Conseil d'Etat (CICE,
9 oct. 1990, Rép. frangaise ¢/ Commission des Communautés), la CEDH y est hostile

(atteinte au « droit & recours juridictionnel effectif », art. 6 et 13 de la Conven-
tion).
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L laires
!:: :,.:;aires sont |'expression du pouvoir hiérarchique dont dis;lagse ;gut
1ﬁ,tnmre tout chef de service a I'égard des agents placés sous son autonte' ’(7 VI,
1936, Ja;waart). Ce pouvoir s'exprime sous formeﬁ'ordres |r?d|vlduels ou d |nstruF-
ﬁom & caractére général qui prévoient, de maniére abstraite, la !:ond‘mtelé_ 'cen'.ri
Ces ordres, aux dénominations variees (instructnqns, qotes _de service, CII‘Cl:! Zure;. .
W le nom générique de circulaires. Il n'est jamais obhgatc{we, pour Iéa minis-
tration, de prendre une circulaire, et un tel refus ne peut pas étre déféré au juge

(14 mars 2003, Le Guidec).

Position . En théorie, de tels actes, n'étant qu'a usage interne,
1 &;ant pas:: :o?t::a?l‘?égard des administrés. Il existe cept_endant des ﬂr_tulyres

ﬁposent une régle juridique nouvelle, qui créept des‘drolts_ ou d?s o |gattons
}”Mnéﬂce ou 2 la charge des administrés, ce qui les fa'lt_spmr d? I'ordre |ntefnle
.&\ul‘ﬁdr_ﬁinistration car elles s'apparentent alors a des decssmr}s. C'est pourquoi le

| d'Etat (29 janv. 1954, Institution Notre-Dame du_ Kre:sker? avait créé une
iction entre les circulaires purement interprétatwes_ (vérltahles' mesures
d'ordre intérieur) et les circulaires réglementaires, qu[ constituent de§ dgmswns tlet
sont traitées comme telles. La circulaire réglementaire est ‘ceile qui ’ajoute ala
élﬁéiéﬁ\entation existante; la circulaire était dite interpré'tatw‘e‘ Ior_squ elle se bor-
nait rappeler, commenter ou expliciter les régles dg droit déga_exlstante:s. J
~ La difficulté d‘opérer cette distinction a condu_lt a I? corriger parﬂgilenl\en
(18 déc. 2002, M™ Duvignéres) en distinguant, parmi les circulaires mter_pr?tatwes,
celles qui contiennent des dispositions a caractére impératif et celles qui n‘ont pas
e caractére.

* Les circulaires impératives et les circulaires non impéreti\fes. Ce sont les cir-
‘culaires « normales », celles dont le contenu correspond & I'|'dée-l commune de
mesure d'ordre intérieur. Les circulaires interprétatives impératives, et seules
celles-1a, peuvent étre déférées au juge et, le cas échéant, am:\uleES par lui, du
moins lorsqu’elles sont illégales; elles font grief mémfle Iorsc!u elles ne sont Tlas
nouvelles (par exemple : réitération d'une régle antérieure illégale faisant e e_;
méme grief, Duvignéres précité). Il n'est pas sir que cette nouvelle distinction soi
d'un maniement aisé (19 févr. 2003, Auberge-Ferme des Genéts).

* Les circulaires réglementaires. Ces circulaires créent des régles nouvelles et
sont déférables au juge car elles constituent des décisions adr_nmlstratwes véri-
tables : création d'une condition nouvelle, soumission de la mise en ceuvre des
droits des administrés a des sujétions, ajout & une loi ou & un décret, etc.

‘!-,ll directives internes a I'administration francaise
_!Jm directive est un acte par lequel l'autorité administrative, lorsqu’elle dispose

d‘un pouvoir discrétionnaire, et uniquement en ce cas, se fixe a elle-méme une
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regle sur la conduite a tenir dans des séries de cas semblables. L'administration
détermine par avance la conduite a tenir, pour favoriser la sécurité juridique des
administrés et la cohérence de I'action administrative. Ce faisant, elle se heurte 3
un principe fondamental qui régit le pouvoir discrétionnaire : |'obligation pour
I'administration d‘opérer, dans chaque cas d'utilisation de son pouvoir discrétion-
naire, un examen particulier des circonstances afin d'utiliser pleinement sa liberté
d’action. La directive parait bien contrevenir a cette obligation puisqu'elle com-
porte autolimitation par |'administration dun pouvoir voulu discrétionnaire. Le
Conseil d'Etat a édifié une jurisprudence souple afin de tenir compte de ces impé-
ratifs contradictoires (11 déc. 1970, Crédit Foncier de France ; 29 juin 1973, 5 Géa ;
18 nov. 1977, S* Marchand). Il en résulte que : la directive est une mesure d’ordre
intérieur, un procédé normal d'action de I'administration, mais strictement can-
tonné dans son domaine et par sa finalité; la directive permet a I'administration
de fixer par avance la conduite a tenir a condition d'étre adaptée au but visé par
la réglementation appliquée et de ne pas revétir un caractére impératif; elle doit
laisser sauf I'examen particulier des circonstances. La directive n’est pas une déci-
sion administrative, bien qu’elle soit un acte de I'administration, car elle ne crée
nullement une nouvelle régle de droit. C'est une technique de rationalisation et
de simplification de I'action, non un mode particulier de volition administrative.
Elle n"est donc pas susceptible de recours devant le juge administratif.

H Les mesures internes au service

Ces mesures sont nombreuses : I'on se bornera & deux exemples.

Les mesures d’'organisation du service. Elles ne modifient pas la condition juri-
dique des personnes concernées car elles ne revétent pas les traits d’une décision :
changement d'affectation d’agents au sein d'un méme service (19 mars 1965,
Antoine et autres, et Dame Galabru), mutation d’'un étudiant d’un groupe de tra-
vaux dirigés a un autre (11 janv. 1967, Bricq), affectation d'un éléve dans une
classe de collége en fonction de I'option choisie par lui (5 nov. 1982, Attard).

Les mesures de police interne du service. Ce sont les mesures par lesquelles
I'autorité hiérarchique régle la discipline interne du service placé sous son autorité.
Si ces mesures ne sont pas déférables normalement au juge, elles deviennent
cependant des décisions a partir du moment ot elles modifient la situation juri-
dique des intéressés : exclusion d’'un éléve (19 avr. 1952, Veillard), refus de passage
dans la classe supérieure (6 juill. 1949, Andrade), refus du départ d’'un éléve en
classe de neige (1°" avr. 1977, Epoux Deleersnyder), etc. Cette jurisprudence, peu
compatible avec celle de la CEDH (application des art. 6 et 13 de |la Convention), 3
conduit le Conseil d’Etat (17 févr. 1995, M. Pascal Marie, M. Philippe Hardouin,
deux arréts) a restreindre la portée de cette notion dans deux domaines sensibles :
pénitentiaire (arrét Marie; voir cependant : 12 mars 2003, Min. de la Justice ¢/ Fré-
rot) et militaire (arrét Hardouin ; voir cependant : 28 févr. 1996, Fauqueux).
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¢. La diversité des décisions

-.W diversité impose d'établir entre ces décisions une classification, puis une hié-

rarchisation.

LA CLASSIFICATION DES DECISIONS

{a classification des décisions peut étre effectuée de deux points de vue : formel
(on sattache & la nature de I'organe qui prend la décision et, accessoirement, a
des éléments tels que la procédure d'élaboration de la décision : c’est la distinction
des diverses catégories de décrets ou d'arrétés), et matériel (on s'attache au
tenu des décisions prises par |'autorité publique : C'est la distinction des deéci-
ns réglementaires et des décisions non réglementaires).

W Intérét de la distinction entre décisions réglementaires

et décisions non réglementaires
Cette distinction est trés importante : _

~ 1°) La décision réglementaire ne crée jamais de droits acquis, son abrogation
SR,

est donc toujours possible. La décision non réglementaire peut créer des droits

~ 2°) Lalégalité de la décision réglementaire est contestable devant le juge soit
directement, par voie d'action (dans le délai de deux mois), soit indirectement, par
Vvoie d'exception, alors qu'il ne peut y avoir d'exception d‘illégalité contre une
‘décision individuelle.

~ 3°) La décision réglementaire, a la différence de I'acte individuel, peut étre
interprétée par toute juridiction.

4°) La décision réglementaire est soumise a une procédure de publicité afin
d'étre rendue exécutoire.

5 La décision réglementaire a, en principe, un caractére permanent (sauf si
elle fixe elle-méme un terme a son existence) : c'est le principe de pérennité de la
dédision réglementaire.

6°) La décision réglementaire simpose a tous et méme au supérieur hiérar-
chique de I'auteur de la décision.

7°) La distinction a une incidence contentieuse : celles des décisions des
it s qui ont une nature réglementaire relévent de la compétence du Conseil
= £iat en premier et dernier ressort.

¥ La décision réglementaire

décision réglementaire est un acte & portée générale et impersonnelle. Elle

L ne concerner qu'une seule personne, mais celle-ci ne sera pas prise ut singuli,
Ta ramenée 2 la catégorie a laquelle elle appartient. La décision réglemen-
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taire fixe |'organisation d‘un service public ou intervient en exécution de prescrip-
tions législatives, voire d'autres réglements; c'est la mesure prise sans considérer
des individus déterminés (cf. concl. Rigaud sur 19 nov. 1965, Epoux Delattre-
Floury).

M La décision non réglementaire

Pour établir le caractére non réglementaire d'une décision il faut se placer a I'un
de ces deux points de vue : I'objet direct de cette mesure, ou sa portée.

* La décision non réglementaire par son objet direct. C'est par la considération
de son objet seul qu'une décision pourra étre qualifiée de non réglementaire.
Cette technique de I'objet direct se traduit par un principe qui, en ce domaine, ins-
titue un véritable « bloc » de compétence : il s'agit de la tutelle (8 janv. 1971, URS-
SAF des Alpes-Maritimes), dont les actes sont toujours de nature réglementaire.

* La décision non réglementaire par sa portée. C'est parfois |'examen de |'éten-
due d'application (ou d'applicabilité) de la décision : personnes concernées, biens
ou objets visés, territoire couvert, qui permet de la qualifier de non réglementaire.
Tantot il s'agit de mesures a portée déterminée (personnes visées ou concernées,
biens ou territoires visés). Tantét il s'agit de mesures a portée déterminable (cette
détermination, non effectuée dans |'acte, est facile au prix d'un effort que le juge
estime minime).

Le cas des décisions collectives. De certaines décisions on hésite a dire si elles
sont réglementaires ou non. Il s'agit des décisions & caractére collectif. Faut-il faire
entrer les actes collectifs dans la catégorie des mesures réglementaires ou dans
celle des mesures non réglementaires ? La jurisprudence tend a assimiler parfois
décision collective et décision réglementaire (12 oct. 1956, Rousseau ; 8 nov. 1961,
Vidal).

LA HIERARCHISATION DES DECISIONS

M La hiérarchie formelle (ou organique) des décisions
On distingue traditionnellement les décrets et les arrétés.

* Les décrets. Le mot « décret » désigne un acte émané soit du président de Ia
République (toujours pris en Conseil des ministres, avec signatures du président
du Premier ministre et des ministres responsables), soit du Premier ministre (hors
Conseil des ministres, avec signature des ministres chargés de I'exécution). Un
décret présidentiel non délibéré en Conseil des ministres est contraire 4 I'article 13,
al. 1%, de la Constitution, sauf s'il est également revétu de la signature du Premier
ministre (27 avr. 1962, Sicard). Tout décret délibéré en Conseil des ministres doit
étre revétu de la signature présidentielle. Le chef de |'Etat en est donc |'auteur, et
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w exclusif. C'est I"application stricte du critére formel : la délibération en
mmil des ministres impose la signature du chef de I'Etat (9 nov. 1973, Sies-
trunck), alors méme que, pour le décret considéré, la délibération du Conseil
W pas requise (24 nov. 1976, Syndicat national du personnel de I'énergie ato-
mique [CFDT] et autres ; 10 sept. 1992, Meyet).
A l'intérieur de chacune de ces deux catégories, les décrets se hiérarchisent entre
eux selon qu'ils sont pris aprés avis obligatoire (éventuellement conforme) du
~ Conseil d’Etat, ou sans avis obligatoire de ce dernier. Dol la liste suivante :
. Décrets du président de la République :

dir aprés avis obligatoire conforme du Conseil d’Etat,
aprés avis obligatoire du Conseil d'Etat,

'T" ~ sans avis obligatoire du Conseil d'Etat.

~ Décrets du Premier ministre :

K o apres avis obligatoire conforme du Conseil d'Etat,
_,'; aprés avis obligatoire du Conseil d'Etat,

n'i. sans avis obligatoire du Conseil d’Etat.

'@lﬂiﬁs lls sont pris par nombre d’autorités administratives (président de la

ue, Premier ministre, ministres, préfets, présidents de conseil général ou
ml maires, présidents d'université, etc.). La hiérarchie organigue entre les
_' -est simple a établir. Tout d'abord, les arrétés sont soumis aux décrets.
M par ordre descendant, on rencontre successivement les arrétés interminis-
teriels, les arrétés ministériels, les arrétés préfectoraux, puis, a rang égal entre eux,
arrétés.

B Uintervention de la hiérarchie matérielle

ﬁ“hm observer que la hiérarchie décrite précédemment doit se combiner avec la
ie matérielle des textes, c’est-a-dire celle qui prend en considération la
Portée de ces derniers. L'adoption du critére matériel conduit & deux remarques.

5 Md'abord, il y a indépendance de I'analyse formelle ou organique, et de I'ana-
IWG Matérielle. Un décret peut étre aussi bien un acte & portée réglementaire
4N acte a portée individuelle : il y aura, au plan formel, une seule catégorie
“&Wﬂ et au plan matériel, deux catégories (réglementaire-non réglementaire).

ent, un reglement peut soit &tre un décret, soit appartenir a une autre

ca'-"‘!'inﬂe de la classification formelle (arrété municipal). En ce cas, I'analyse for-

ﬂﬂ\elie relévera deux sortes d'acte (décret-arrété) quand la classification matérielle
'en apercevra qu'une seule (réglement).

Mh le critére matériel précise la hiérarchie des décisions de deux maniéres :
1) Lorsqu'une autorité administrative a pris un acte réglementaire, ses déci-
mdi\rlduelles devront étre conformes a cet acte réglementaire (régle « Patere

"1 quam ipse fecisti »), ce qui introduit une hiérarchie entre les actes pris par
Meme autorité.
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2°) Ce critére conduit a poser qu'un acte individuel d'une autorité supérieure
doit se conformer a |'acte réglementaire édicté par une autorité inférieure.

2. Le pouvoir réglementaire

Le pouvoir réglementaire est le pouvoir reconnu a des autorités autres que le Par-
lement d'édicter des régles générales et obligatoires. Dans la tradition constitu-
tionnelle francaise, le pouvoir réglementaire se trouve dans une position secon-
daire, subordonnée a la loi. D’'une part, alors que la loi est I'expression de la
volonté générale, le reglement est conditionné par la loi, il ne peut ni contredire
celle-ci ni y ajouter. D'autre part, la supériorité de la loi par rapport au réglement
s'exprime par le fait qu'elle ne peut étre mise en cause (notion de « souveraineté
de la loi »), alors que le réeglement n'a qu‘une valeur seconde en ce sens qu'il peut
toujours étre contesté.

De ces principes bien certains découlait une double conséquence : 1) il existait
un domaine législatif « par nature » qui comprenait les matiéres « réservées a la
loi » (état des personnes, libertés publiques), et dans lequel le pouvoir réglemen-
taire ne pouvait jamais intervenir; 2) par ailleurs, le domaine d'intervention du
législateur était infini. La Constitution de 1958 a paru, un temps, avoir singuliére-
ment innové en instaurant, & c6té de la classification formelle, une classification
matérielle entre la loi et le réglement. Ce n'était quune apparence bien vite
démentie.

>

Le pouvoir réglementaire normal

La Constitution de 1958 définit, dans son article 37, al. 1, un « domaine » du
réglement au moyen d’'une clause générale de compétence selon laquelle « /es
matiéres autres que celles qui sont du domaine de la loi ont un caractére régle-
mentaire ».

LA REPARTITION DES COMPETENCES ENTRE LA LOI ET LE REGLEMENT

La Constitution définit négativement le domaine du réglement.

H La loi

La loi demeure, dans la Constitution de 1958, I'acte de puissance initiale et incon-
ditionnée qu'elle était avant cette date, malgré |'existence d'un contréle de consti-
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tutionnalité instauré en 1958. Celui-ci ne s'exerce qu‘avant la promulgation de la
;'ﬁ,'o%rcette promulgation est nécessaire et suffisante a la perfection juridique de
.ﬁg@i Le critére formel prévaut donc, aprés comme avant 1958. Cependant, la

ion de 1958 parait innover sur un second point : l'introduction d'un cri-
m:mtin'ef dans la définition de la loi.

arente double définition du domaine de la loi. Selon |'article 34 de la
stitution, il y aurait deux « domaines » de la loi : celui dans lequel la loi fixerait
es régles » (par exemple, pour « les droits civiques et les garanties fondamen-
accordées aux citoyens pour l'exercice des libertés publiques; les sujétions
ées par la défense nationale aux citoyens en leur personne et en leurs
15 »), et celui dans lequel la loi ne poserait que les « principes fondamentaux »
‘exemple, pour la libre administration des collectivités territoriales, leurs com-
es et leurs ressources).

t@m de la définition constitutionnelle de la loi. Juge constitutionnel

18 juill. 1961) et juge administratif n'accordent aucune portée pratique a la

' entre la fixation des « régles » et la détermination des « principes fon-

Wﬁentaux ». En réalité, la compétence législative se définit « horizontalement »

U « en surface »), et « verticalement » (ou « en profondeur »). La compétence

» du législateur (étendue de la compétence) se détermine par le cri-

”ﬂﬁo de I'« état de la législation antérieure » (L. Favoreu et L. Philip). Il consiste a

rendre en considération les principes posés par la loi tels qu'ils se présentent

Iement. et non tels qu'ils pouvaient étre a l'origine (c'est-a-dire, tres sou-

, a |'époque révolutionnaire). La compétence « verticale » du législateur

4 Jré ou intensité d'intervention) se définit semblablement, qu'il s'agisse de
gles ou de principes fondamentaux.

¥ Le réglement
‘&fﬁglement est, dans la Constitution, de droit commun, la loi étant |'exception :
selon I'article 37 de la Constitution, le pouvoir réglementaire peut intervenir dans
2s les matiéres qui ne sont pas remises au législateur par I'article 34.

- l" Aautorités titulaires du pouvoir réglementaire, Ces autorités sont natio-
“ahﬁ. locales ou particuliéres.
~ A I'échelon national, e pouvoir réglementaire (art. 13 et 21 de la Consti-
tuﬁo") est partagé entre le chef de I'Etat et le Premier ministre. Ce dernier est I'au-
investie au premier chef du pouvoir réglementaire national (art. 21 de la
Stitution) ; il édicte les réglements pris en application d'une loi et ceux préten-
m_-* autonomes », il prend spontanément les mesures réglementaires de police
o °"'9amsatlon des services publics. Le président de la République dispose
Nt d'une partie du pouvoir réglementaire : il signe les ordonnances de
2 38, les décrets délibérés en Conseil des ministres (dont il est ainsi l'auteur
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exclusif) et les mesures prises en vertu de larticle 16 de la Constitution. Les
ministres, en revanche, ne disposent pas du pouvoir réglementaire (6 mars 1959,
Syndicat des grandes pharmacies de la région de Paris), sauf loi ou décret exprés
en ce sens (16 mai 1958, 5" de courtage et d’affrétement fluvial). Ils disposent dy
pouvoir de contresigner les décrets présidentiels (ce sont « les ministres respon-
sables »), ou les décrets primo-ministériels (ce sont « les ministres chargés de leur
exécution »),

- A I'échelon local, les maires et les préfets (ces derniers lorsqu'ils se substi-
tuent aux maires en leur qualité de représentants de I'Etat) disposent du pouvoir
réglementaire. Ce pouvoir est assez étendu et se confond parfois avec les pouvoirs
de police. La question de savoir si les autorités des collectivités territoriales dispo-
sent d'un pouvoir réglementaire propre directement fondé sur I'article 72 de la
Constitution a longtemps été trés discutée, Elle a été tranchée positivement par la
revision constitutionnelle du 28 mars 2003 qui permet a ces collectivités (art. 72,
al. 3), dans les conditions prévues par la loi, de disposer d'un pouvoir réglemen-
taire pour I'exercice de leurs compétences.

- Enfin, un pouvoir réglementaire peut étre remis & des organismes de
droit privé (2 mai 1958, Martin Caille); ainsi, les comités d'organisation (31 juill.
1942, Monpeurt) ou les ordres professionnels (2 avr. 1943, Bouguen ; 29 juill. 1954,
Comité de défense des libertés professionnelles des experts-comptables brevetés
par I'Etat ; 6 mars 1959, Syndicat des grandes pharmacies de la région de Paris)
pour leur permettre d'établir leurs réglements intérieurs (31 janv. 1969, Union
nationale des grandes pharmacies de France).

* Unité ou dualité du pouvoir réglementaire ? La Constitution de 1958 avait
paru avoir créé deux catégories de pouvoir réglementaire : celui d'exécution des
lois, et le « pouvoir réglementaire autonome ». Aprés une longue controverse, la
majorité de la doctrine, et la jurisprudence, estiment qu'il n'y a qu'un seul pouvoir
réglementaire, conformément au texte de la Constitution qui n'a jamais envisagé
une quelconque dualité réglementaire. Dés le 26 juin 1959, I'arrét Syndicat géné-
ral des ingénieurs-conseils, en imposant aux réglements « autonomes » le respect
des principes généraux du droit, ouvrait la voie & la solution finalement retenue :
unité du pouvoir réglementaire. Il faut simplement admettre que le pouvoir régle-
mentaire exercé sur la base de |'article 37, al. 1%, dispose d'une compétence sou-
vent, mais pas toujours, plus étendue que celui exercé sur le fondement de |ar-
ticle 34.

LE CONTROLE DE LA REPARTITION DES COMPETENCES ENTRE LA LOI
ET LE REGLEMENT DANS LA CONSTITUTION DE 1958

Ce contréle est complexe car il fait intervenir deux organes juridictionnels, le
Conseil constitutionnel et le Conseil d’Etat.
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« Un contréle non systématiquement favorable au réglement. |l avait été
wau que la Constitution de 1958 était une machine de guerre contre le pou-
et |égislatif et qu'elle favorisait outrageusement le pouvoir réglementaire. Cette
w a fait long feu. Le Conseil constitutionnel et le Conseil d’Etat ont souvent
&M une interprétation large des matiéres législatives énumérées a l'article 34

(voir, par exemple, la notion de « création de nouveaux ordres de juridictic{n »).
te, la source constitutionnelle de la compétence législative a été élargie au
um : elle est constituée non seulement de |'article 34 de la Constitution mais

‘d'autres articles (72, par exemple), et méme par le préambule constitution-

Conseil constitutionnel ne reconnait qu‘au législateur le pouvoir de déro-

un principe général du droit. Enfin, une loi qui empiéte sur le domaine régle-

e n'est pas ipso facto contraire a la Constitution (CC, 30 juill. 1982).

n double contrdle présentant parfois des contradictions. Malgré les efforts
Conseil constitutionnel et du Conseil d'Etat, il existe ou a existé des divergences
prudentielles entre les deux juridictions sur la ligne de partage. Ces diver-
s demeurent toutefois trés limitées. On citera le désaccord sur la « détermi-
\ des crimes et délits et des peines qui leur sont applicables », aujourd’hui
; celui relatif a la nature juridique de la régle selon laquelle le silence de
nistration vaut refus (CC, 26 juin 1969 : nature législative; 27 févr. 1970,
nmune de Bozas : nature réglementaire); celui portant sur l"autorité compé-
nte pour limiter le droit de gréve des fonctionnaires; celui concernant la compé-

@ pour assortir les contraventions de peines privatives de liberté.

B. Les extensions exceptionnelles du pouvoir réglementaire

LES ORDONNANCES

La Constitution a prévu plusieurs sortes d'ordonnances. Celles de I'article 38 sont
les plus importantes.

¥ Les ordonnances de I'article 38

Larticle 38 permet au gouvernement de solliciter du Parlement I'habilitation a
Prendre par voie d'ordonnances des mesures qui relévent normalement du
Aaine de la loi. Le Conseil constitutionnel a cru devoir enserrer dans un carcan
igue le contréle de la loi d’habilitation (déc. des 8 aoGt 1985, 25-26 juin 1986,
€t 2 juill. 1986, 23 janv. 1987) alors que le recours a |'article 38 revét une grande
te, comme en témoigne le trés important travail de codification actuel.

de I'habilitation. Les conditions de Fhabilitation sont au nombre de
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cing : 1) Le gouvernement seul peut prendre l'initiative d'une demande d’habilita-
tion. 2) Il en est le seul bénéficiaire. 3) Cette habilitation n'est pas un blanc-seing,
elle n'est accordée au gouvernement que « pour l'exécution de son programme »,
ce qui suppose un certain degré de précision dans la formulation de ce program-
me. 4) U'habilitation ne peut étre accordée que « pour un délai limité ». 5) Enfin,
seules peuvent étre déléguées au gouvernement des matiéres qui ressortissent a [a
loi ordinaire, et non a la loi organique ou a la loi constitutionnelle.

La procédure d’habilitation débute par le dépét d'un projet (jamais une pro-
position) de loi d'habilitation voté dans les conditions habituelles propres aux lois
ordinaires. Les ordonnances elless-mémes sont prises en Conseil des ministres et
doivent comporter la signature du chef de I'Etat. Enfin, avant |'expiration de la
date prévue par la loi d’habilitation, les ordonnances doivent, & peine de caducité,
étre déposées, en vue de leur éventuelle ratification législative, sur le bureau de
I'une des assemblées.

* Le régime juridique et contentieux des ordonnances. Entre le moment de
leur publication et celui de leur dépét en vue de ratification, les ordonnances ont
une nature réglementaire et en suivent I'entier régime (12 févr. 1997, Syndicat
national des inspecteurs des affaires sanitaires et sociales). Le gouvernement peut
les modifier a tout moment tandis que le Parlement est dépossédé du droit de
légiférer sur les matiéres déléguées. A I'expiration de la période d'habilitation,
quatre cas peuvent se présenter :

1°) Lordonnance n'est pas déposée en vue de ratification : elle est frappée de
caducité pour |'avenir, demeurant valable pour le passe.

2°) L'ordonnance est déposée mais aucun débat parlementaire n'a lieu a son
sujet : elle conserve perpétuellement la nature d'un acte réglementaire et en suit
le régime.

3°) L'ordonnance est déposée mais la ratification est refusée : elle disparait.

4°) L'ordonnance est ratifiée : elle devient rétroactivement une loi (23 nov.
2002, Laboratoires Juva Santé), sauf si la ratification fait échec a un traité interna-
tional (8 déc. 2000, Hoffer et autres).

M Les autres ordonnances de la Constitution

* Par les ordonnances budgétaires de |'article 47 de |a Constitution, le gouverne-
ment peut — c'est une simple faculté - sanctionner le non-respect par le Parlement
du délai global de soixante-dix jours que la Constitution lui impartit pour se pro-
noncer sur le projet de loi de finances de I'année, en mettant lui-méme en vigueur
le budget par voie d’ordonnance.

L'article 47-1 de la Constitution crée, semblablement, des ordonnances en
matiére de financement de la sécurité sociale.

= Par les « ordonnances » référendaires, le peuple, appelé a se prononcer par
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\voie de référendum sur une question, autorise le pouvoir exécutif a prendre les
mesures, méme de nature |égislative, qu'impose |a réponse a la question posée.
m « ordonnances », qui ne sont pas soumises a ratification, conservent toujours

 nature réglementaire et relévent de la compétence du juge administratif
moct. 1962, Canal et autres).

s ordonnances liées a la mise en place de la V* République étaient régies

.?J'artjde 92 de la Constitution, prévoyant que, pendant un délai de quatre mois

compter de la promulgation de la Constitution (soit du 4 octobre 1958 au 4 fé-

= 1959), le gouvernement exercerait le pouvoir législatif dans sa totalité par

iﬁe d‘ordonnances en attendant |'élection de nouvelles assemblées. De telles
nces ont « force de loi » et échappent au controle du juge (12 févr. 1960,

: Eky) qui examine seulement si leur auteur était bien habilité & cet effet
# juill. 1960, Fédération nationale des organismes de Sécurité sociale et Fradin).

ECISIONS PRISES EN VERTU DE L'ARTICLE 16

e 16 de la Constitution prévoit qu’en certaines circonstances exceptionnelle-
nt graves (mettant en péril les institutions, I'indépendance de la Nation, I'inté-
[é du territoire ou |'exécution par la France de ses engagements internatio-

), et a condition que, simultanément, le fonctionnement régulier des pouvoirs

s qui ne le lient pas, prendre toutes mesures exigées par ces circonstances, y

1pris dans le domaine de la loi. (Pour une étude plus détaillée du régime d'ex-
:?pbon institué par l'article 16, le lecteur pourra se reporter aux manuels de droit
Constitutionnel.)

3. Le régime juridique
des actes administratifs unilatéraux

L* Particularisme du régime juridique des actes administratifs s'exprime lors de
ir édiction et au cours de leur exécution.

diction des actes administratifs unilatéraux
Ur étre valide, I'acte administratif doit satisfaire a certaines conditions.
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LA FORME DES ACTES ADMINISTRATIFS UNILATERAUX

H Les formalités accompagnant I'édiction des actes

Le respect de ces formalités constitue une protection des administrés contre I'arbi-
traire de I'administration.

* La procédure consultative. Elle est trés répandue dans I'administration, cette
tendance n'ayant fait que s'accentuer avec le développement des procédés de
concertation.

~ Consultation facultative et consultation obligatoire. La consultation
est facultative lorsque |'administration est libre d'y recourir ou non. Si elle choisit
de le faire, ce doit étre dans des conditions réguliéres méme si, en définitive, elle
n‘a pas a respecter Iavis (23 mars 1962, Mast; 15 mars 1974, Syndicat national
CGT-FO des fonctionnaires et agents du commerce intérieur et des prix). Lorsque la
consultation est obligatoire, deux cas se présentent : ou bien I'avis doit &tre suivi,
c'est I'avis conforme (cette hypothése est rare), ou bien I'avis n‘a pas & étre suivi.
L'avis conforme n'est pas déférable au juge mais son illégalité peut étre invoquée
devant lui (29 oct. 2001, Eisenchteter). Le défaut de consultation, lorsque celleci
était obligatoire, nullifie |'acte administratif subséquent (7 oct. 1977, Blaisse et
autres).

- Conditions de régularité de la consultation. Le juge vérifie la réalité de
la consultation (ou de la re-consultation : 9 oct. 1998, Union fédérale CFDT des
fonctionnaires publics et assimilés) ou apprécie les motifs invoqués au soutien d'un
défaut de consultation (26 avr. 1974, Comité de liaison des étudiants pour la réno-
vation universitaire), il contréle la composition et le fonctionnement de |‘orga-
nisme consulté (13 mars 1970, Min. d’Etat chargé des Affaires culturelles ¢/ Dame
Benoist d’Anthenay). L'irrégularité de la consultation du Conseil d'Etat entache la
décision d'incompétence (9 juin 1978, S.CJ. du 61-67, boulevard Arago; 4 avr.
1997, Marchal).

— Théorie de la formalité impossible. Par application de cette théorie,
I'administration ne peut se voir reprocher de n’avoir pas procédé a la consultation
requise lorsque |'organisme a consulter n’existe plus (13 juill. 1953, Fédération
nationale des entreprises & commerces multiples), ou n‘existe pas encore (18 oct.
1968, Ville de Sceaux), sauf si le retard a l'installer est délibéré (1% juill. 1966,
§* d'exploitation de /a clinique Saint-Roch), ou encore lorsque |'organisme, bien
qu'existant, s'est mis Jui-méme hors d'état de fonctionner (12 oct. 1956, Baillet).

* La procédure contradictoire. Issu de la régle romaine « audi alteram partem »
le principe de la contradiction des points de vue est un principe général du droit
(5 mai 1944, Dame veuve Trompier-Gravier ; CJCE, 21 nov. 1991, Technische Univer-
sitdt Minchen) applicable méme sans texte. |l est rappelé par le décret n° 83-1025
du 28 novembre 1983, art. 8 (26 juin 1987, FANE). Ce décret ne prévaut toutefois
pas sur les procédures contradictoires organisées par des textes spéciaux (recon-
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e des étrangers a la frontiére, extradition, licenciement pour motif écono-
n . En matiére de fonction publique, ce principe a été consacré par le célébre
m 65 de la loi du 22 avril 1905 adoptée a la suite du scandale suscité par « I'af-
@a des fiches ».
— Portée de la régle. Cette régle revét une triple signification :
- 1°) Elle ouvre a toute personne menacée par |'autorité administrative d'une
ure grave, d'une sanction (22 mars 1996, NRJ, a contrario), le droit de se
re (28 oct. 1938, Coache ; 4 mai 1962, Dame Ruard).
- 2°) Elle impose la communication du dossier méme au cas de « mesures prises

3°) Elle concerne aussi les personnes qui, sans &tre agents publics, font I'objet
le mesures « a raison de faits personnels 3 |'intéressé » (9 mai 1980, Cruse fils et
: décision de déclassement d'un vin AOC).

- Atténuations de la régle. Cette régle ne joue pas dans le cas de mesures
dans un but d'intérét général (25 avr. 1958, $* des Laboratoires Geigy :
 d‘une spécialité pharmaceutique), dans I'intérét du service public, ou pour
motif d'ordre public (police notamment).

- — Contenu de la régle. Cette régle se traduit par une triple exigence :

2°) délai raisonnable pour lui permettre de préparer sa défense;
r 1;3“) obltgatlon, pour I'administration, de ne décider qu‘aprés avoir entendu

! d‘acte « inverse » ou « contraire » est apprecuée restrictivement (10 avr.
1959, Fourré-Cormeray ; 10 déc. 1993, Raimbaud).

.lﬂltxiqenoes inhérentes a I'acte : la motivation

La question de la motivation a été bouleversée par la loi du 11 juillet 1979 et les
: S postérieurs.

origine, le principe était celui de I'absence d'obligation de motivation (30 avr.
Harouel), assorti d’une atténuation (la faculté que se reconnaissait le juge
de I'administration la révélation des motifs de ses actes : 28 mai 1954,
et -dutres), et de deux exceptions (I'existence éventuelle d'un texte expres
ant la motivation, et I'obligation jurisprudentielle faite & certains orga-
de motiver leurs actes : 27 nov. 1970, Agence maritime Marseille-Fret).
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* La motivation des actes dans les lois du 11 juillet 1979, du 17 janvier 19g¢
et du 12 avril 2000. La loi de 1979 n‘institue pas une obligation générale de
motivation; celle-ci n'est d'ailleurs pas un principe général du droit, et n'a pas étg
substituée aux textes antérieurs particuliers prévoyant une obligation de motiva.
tion (27 janv. 1995, M™ Voos).

- L'obligation de motivation concerne trois types de décisions :

1°) les décisions administratives individuelles défavorables (qui restreignent
I'exercice des libertés, infligent une sanction, refusent une autorisation, abrogent
ou retirent une décision créatrice de droit — méme illégale : 3 nov. 2003, Lhou-
meau -, opposent une déchéance, une forclusion ou une prescription, etc.);

2°) les décisions administratives individuelles dérogatoires ;

3°) les refus d'avantages qui sont de droit, et les refus daides sociales (méme
facultatives) opposés par les organismes de sécurité sociale ou d‘assurance-ché-
mage.

- Ce droit a motivation bénéficie aux Francais comme aux étrangers, aux
personnes morales comme aux personnes physiques, et il s'impose & toutes les per-
sonnes publigues.

- Le contenu de I'obligation de motivation est double : la motivation
doit étre écrite; elle doit comporter I'« énoncé des considérations de droit et de
fait qui constituent le fondement de la décision » (formule législative reprise de
I'arrét du 26 janv. 1968, S* "Maison Genestal”). Cela exclut les motivations par
référence ou les motivations stéréotypées.

- La conséquence du défaut de motivation est I'illégalité de la décision
non motivée. Toutefois, I'administration peut se dispenser de motiver en situation
d'urgence absolue, & charge pour elle de fournir cependant cette motivation dans
le mois de la demande de I'intéressé. La notion d’urgence absolue est appréciée
trés restrictivement (13 janv. 1988, Belkacem Abina). Les décisions implicites de
rejet, par nature non motivées, ne sont pas, de ce seul fait, illégales : les intéressés
ont deux mois pour en demander les motifs et I'administration dispose d'un mois
pour répondre.

LA COMPETENCE

La compeétence est |'aptitude légale d'une autorité a prendre certains actes juri-
diques. Les régles régissant la compétence sont trés strictes. Le vice d'incompé-
tence est un moyen d'ordre public, qui peut étre soulevé d‘office par le juge méme
si le requérant ne |'a pas invoqué.

H La notion d’'autorité compétente

La Constitution, les traités, les lois et les réglements, complétés par la jurispru-
dence, fondent la compétence des autorités administratives.
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complexe au plan national ou interviennent fréquemment, de maniére
te ou simultanée, plusieurs autorités, compétentes a des titres divers, pour
e objet. Lorsque le texte instituant une autorité compétente pour prendre

gation principale de |'autorité compétente est celle d'exercer sa com-
: elle ne peut refuser de le faire, alors méme qu'il y aurait un doute

re de trois.
1°) Tout d'abord, la compétence territoriale (ratione loci) est I'élément le plus
1 . & apprécier, les circonscriptions administratives étant, en France, parfaite-
ment délimitées.
~ 2°) Ensuite, la compétence temporelle (ratione temporis) permet a l'autorité
d'exercer ses pouvoirs depuis son investiture (sa nomination) jusqu’a sa désinvesti-
ture. Souvent, il ny a pas concomitance entre la désinvestiture d'un agent et I'en-
 trée en fonction de son successeur. Dans ce cas, pour éviter toute rupture dans la
continuité du service, I'ancien titulaire conserve une partie de ses attributions,
celles nécessaires a « I'expédition des affaires courantes », notion qui est un « prin-
. tipe traditionnel du droit public » (4 avr. 1952, Syndicat régional des quotidiens
d'Algérie ; 22 avr. 1966, Fédération nationale des syndicats de police) que la juris-
Prudence interprete largement.
3°) Enfin, la compétence matérielle (ratione materiae) est la plus délicate a
Mettre en ceuvre. Chaque autorité administrative dispose d’une sphére de compé-
tence - ensemble de matiéres — dont elle ne peut sortir.

' de compétence et délégation de signature. Une autorité admi-
Nistrative (alors appelée « délégante ») est fréquemment conduite a déléguer une
Partie de ses taches 4 un subordonné (dit « délégataire »), car elle ne peut exercer
ﬂam leur plénitude la totalité de ses attributions. Tantét elle délégue I'exercice de
Lertains de ses pouvoirs (délégation de compétence), tantdt elle ne délégue que le
Pouvoir de signer sous son controle (délégation de signature). Ces deux déléga-
MOns, sj elles ont des points communs (pas de délégation sans texte réguliérement
mné. caractére partiel et précis de la délégation, etc.) présentent aussi entre elles

‘Notables différences (sur le régime de la subdélégation de signature, le dessai-
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sissement ou non du délégant, le rang des actes délégués, le caractére personne|
ou anonyme de la délégation, etc.).

* Suppléance et intérim. Lorsque la personne titulaire est empéchée d'exercer sa
compétence, soit son remplacant est automatiquement désigné en vertu d'un
texte : il s'agit d'un suppléant (le président du Sénat assure la suppléance — et non,
comme on le dit souvent, Iintérim — du président de la République); soit le rem-
placant est choisi : c'est I'intérim. Le remplacant exerce les prérogatives de celui
qu'il remplace.

* Compétences respectives du supérieur hiérarchique et du subordonné.
L'autorité subordonnée, hors délégation, ne peut empiéter sur la compétence de
son supérieur. Ce dernier ne peut, a son tour, empiéter sur les prérogatives de son
subordonné : il peut lui donner des ordres, rapporter ou modifier ses actes, mais
n'a pas le pouvoir de substituer ses propres actes & ceux de son subordonné, sauf
texte expreés (ce qui est exceptionnel) en ce sens (12 nov. 1949, Yasri Allaoua). Par
ailleurs, le pouvoir hiérarchique ne peut s'exercer que sur une personne réelle-
ment subordonnée (12 nov. 1965, C* marchande de Tunisie) et qui a, préalable-
ment, agi.

LA COMMUNICATION DES DOCUMENTS ADMINISTRATIFS

Les lois du 17 juillet 1978 et du 12 avril 2000 ont institué une liberté fondamentale
(29 avr. 2002, Ullmann) : la liberté d'accés aux documents administratifs.

B Le principe de la liberté d'accés

Les documents administratifs sont communicables « de plein droit » (loi de 1978,
art. 2) a la triple condition qu'il s'agisse réellement de documents (exclusion des
travaux inachevés, des états provisoires d’une étude...) administratifs (sont exclus
les actes de I'état civil, les actes notariés, les contrats de droit privé, méme passés
par I'administration, les documents de justice...) non déja publiés.

B L'exercice du droit d’accés

Il faut une demande a la fois précise et non répétitive, adressée a |'autorité admi-
nistrative détentrice du document souhaité. La consultation, gratuite, s'effectue
sur place; des copies, payantes, peuvent étre délivrées. Si I'administration refuse
explicitement de communiquer le document, ou garde le silence pendant un mois
(refus implicite), Iintéressé peut saisir, dans les deux mois du refus, la Commission
d'accés aux documents administratifs (CADA), qui a un mois pour formuler son
avis. Ensuite, I"'administration fait connaitre a la CADA, dans le délai d’'un mois, 12
suite qu’elle entend y donner, et notifie a I'intéressé sa décision. Celui-ci dispose de
deux mois, 8 compter de la notification, pour saisir le juge administratif. Cette sai*
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est impossible s'il n'y a pas eu un recours préalable a la CADA (25 juill. 1986,
thiacob), sauf en cas d'urgence.

S AU DROIT ET LA TRANSPARENCE ADMINISTRATIVE

 loi du 12 avril 2000 (art. 2 3 6, 10 a 13) institue un principe d'accés plus facile
administrés a la connaissance des régles de droit et a leur compréhension. Elle
e aussi une plus grande transparence de |'action administrative. (Pour le
e particulier d'information en matiére d'environnement, voir la convention

DANS LE TEMPS

ient d'étudier les conditions d'entrée en vigueur et de fin de vigueur des
s administratifs.

2 en vigueur des actes administratifs

ee en vigueur des actes administratifs est subordonnée a leur publicité; ils
, 8N principe, pas d'effet rétroactif.

publicité des actes administratifs. En principe, cette publicité est prévue
texte : les lois et réglements sont publiés au Journal officiel et sous forme
ronique, et entrent en vigueur simultanément dans toute la France le lende-
‘de leur publication (ordonnance n® 2004-164 du 20 février 2004). Lorsqu‘au-
mode de publicité n‘est exigé, la jurisprudence impose une publicité « suffi-
» par sa teneur et « adéquate » au public visé (25 janv. 1974, Jean et autres;
Qec. 1974, D" du Gratet du Bouchage). Par exception, I'entrée en vigueur d'un
-t€ peut étre retardée (entrée en vigueur postérieure a la publication) ou accélé-
(en cas d’urgence : ordonnance précitée).

A non-rétroactivité des actes administratifs. Les actes administratifs, en
4 d'un principe général du droit, ne produisent pas d'effet avant leur édiction
févr. 1947, Ville de Lisieux ; 25 juin 1948, S* du journal “L‘Aurore®). Le juge
Ille au respect de ce qui constitue un principe de sécurité dans les relations juri-
S, principe auquel il existe trois exceptions : 1°) actes administratifs s'appli-
At aux situations juridiques en cours lorsqu‘elles n'ont pas acquis un caractére
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définitif; 2°) actes administratifs pris en exécution d'une loi elle-méme réguliére.
ment rétroactive; 3°) actes pris en conséquence d'une décision juridictionnelle
d‘annulation, laquelle a toujours un caractére rétroactif.

B La fin de vigueur des actes administratifs unilatéraux

Les actes administratifs ne disparaissant pas par désuétude, ils ne cessent de pro-
duire effet qu'en vertu d'une décision qui prononce soit leur abrogation pour
I'avenir, soit méme leur retrait rétroactif.

L'abrogation d'un acte administratif pour I'avenir consiste & décider que,
pour |‘avenir, I'acte cessera de produire tout ou partie de ses effets.

- L'abrogation d'un acte réglementaire est toujours possible sur décision
spontanée de |'administration, les administrés ne disposant d‘aucun droit au main-
tien des régles générales (17 mars 1911, Blanchet) alors méme qu‘elles auraient
été édictées pour une durée préfixe (25 juin 1954, Syndicat de la meunerie 3
seigle). Cette abrogation est également possible sur demande des intéressés. Ceux-
ci ont un véritable droit a demander - et a obtenir - 'abrogation d'un réglement
qui est illégal soit dés I'origine (3 févr. 1989, C* Aljtalia, et décret du 28 novembre
1983, art. 3), soit par suite de changements survenus dans les circonstances de
droit (10 janv. 1930, Despujol; 10 janv. 1964, Syndicat national des cadres des
bibliothéques; 20 déc. 1995, M™ Vedel et M. Jannot) ou de fait (10 janv. 1964,
Min. de I'’Agriculture ¢/ Simonnet) qui motivaient légalement ce réglement.

- L'abrogation d’un acte non réglementaire est toujours possible, si cet
acte n'a pas fait naitre de droits, soit sur décision spontanée de I'administration,
soit, en vertu d'un principe général du droit (30 nov. 1990, Association “Les
Verts”), sur demande d'un administré fondée sur ce que cet acte est devenu illégal
par suite de changements dans les circonstances de droit ou de fait survenus aprés
son édiction. Si I'acte non réglementaire a créé des droits, on dit, en général, qu'il
est devenu intangible. Mais en réalité, I'administration peut I'abroger en prenant
un acte inverse, controlé étroitement par le juge. L'acte susceptible de créer des
droits se définit négativement comme celui n'entrant pas dans la catégorie des
actes non créateurs; ne sont pas créateurs : les actes négatifs, provisoires, condi-
tionnels, purement récognitifs, préparatoires, etc. Les décisions pécuniaires sont
désormais créatrices de droits (6 nov. 2002, Soulier).

* Le retrait rétroactif des actes administratifs est une mesure grave : I'adminis-
tration anéantit son acte non seulement pour I'avenir, mais encore pour le passé.
- Le retrait rétroactif des actes réguliers est impossible si ces actes sont
créateurs de droits (21 nov. 1947, D" |ngrand ; 1* déc. 1950, EDF), toujours pos-
sible s'ils n‘ont pas créé de droits (26 mai 1950, Carrel).
- Le retrait rétroactif des décisions irréguliéres. Lorsque la décision irré-
guliére, explicite ou implicite, n'a pas créé de droits, elle est toujours susceptible
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Wmmée (14 nov. 1958, Ponard), et c’'est méme |a une obligation pour I'admi-
(13 févr. 1948, Syndicat national des statistiques). Lorsque la décision
W‘ a créé des droits et constitue une décision explicite, I'administration
Ja retirer pour illégalité pendant un délai — de création purement préto-
s — de quatre mois (26 oct. 2001, Ternon; 3 oct. 2003, Wetzstein). Passé ce
elle ne peut plus la retirer, méme en cas de formation d'un recours conten-
(abandon partiel, sur ce point, de la célébre jurisprudence du 3 nov. 1922,
dame Cachet). Dans un souci de sécurité juridique des administrés (inauguré par
oct. 1997, M™ de Laubier), le juge a opté, d'une part, pour une dissociation des
nts de départ du délai de recours contentieux (jour de la notification ou de la
cation de la décision) et du délai de retrait (jour ou est prise, méme sans
icité, la décision), d'autre part, pour une dissociation de la durée des délais de
rs contentieux (deux mois) et de retrait (quatre mois). Il est ainsi mis fin a la
contestable jurisprudence Ville de Bagneux (6 mai 1966). Lorsque la décision
quliére a créé des droits et constitue une décision implicite (ou tacite), la loi du
1 2000 (art. 23), abandonnant la solution issue de I'arrét Eve (14 déc. 1969),
tide que son retrait rétroactif est possible dans le délai de deux mois a compter
du jour ou elle est intervenue lorsque aucune mesure d'information des tiers n'a
ey lieu; elle est encore retirable, en cas de formation d'un recours contentieux
e cette décision, pendant toute la durée de l'instance.

E JURIDIQUE ET LA CONFIANCE LEGITIME

'ogressivement, s'instaure I'idée que I'administration ne peut pas, par des actes

itaux ou inattendus, tromper les administrés sur la confiance qu'ils ont légiti-
ent eue de voir maintenu, pour le futur, I'état actuel du droit, cela contri-
a leur sécurité juridique.

a1 9
LAUTORITE DES ACTES ADMINISTRATIFS

M Caractéres de I'autorité des actes administratifs

Gﬂ parle d'« autorité de chose décidée » pour caractériser ces actes, intermédiaires
@ les jugements et les actes de droit privé.

Icte administratif n'a pas I'autorité de la chose jugée. L'acte administratif

Pas la « force de vérité légale » qui s'attache aux décisions de justice : méme
itif », il peut encore donner lieu a une action en responsabilité ou, s'il est
entaire, en exception d'illégalité ; I'acte administratif peut faire I'objet d'un
it ou d'une abrogation, cela est impossible pour un jugement.

le administratif est supérieur a I'acte de droit privé. Cette supériorité
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résulte du privilége du préalable (droit d'imposer aux tiers des obligations sang
leur consentement) et de ce que I'administration peut se délivrer a elle-méme,
sans recourir au juge, un titre exécutoire : ainsi, le recours au juge ne suspend pas
I'obligation d'exécuter I'acte administratif contesté; 'administration peut, parfois,
recourir a I'exécution forcée de ses actes en cas de refus d'un administré, alors qu'i|
est toujours impossible aux particuliers de procéder eux-mémes & une exécution
forcée.

H LU'exécution des actes administratifs

Lorsque les administrés n‘exécutent pas les décisions de I'administration, celleci
dispose d'une gamme étendue de sanctions.

Les sanctions : hypothése normale. Le refus d'exécuter une décision adminis-
trative est réprimé par la sanction pénale (contravention aux réglements « légale-
ment faits par I'autorité administrative... », infractions spécifiques instituées par
certains textes), ou par les sanctions administratives, nombreuses, qui n’obéissent
qu'en partie aux regles régissant les sanctions pénales et frappent les compor-
tements les plus divers (code de la route, débits de boissons, sanctions discipli-
naires...).

L'exécution forcée : hypothése exceptionnelle. Le principe est que I'adminis-
tration n'a pas le droit de recourir a la force pour faire exécuter ses décisions. Le
recours a l'exécution forcée des actes administratifs n'est possible que dans les cas
trés exceptionnels définis par Romieu dans ses conclusions sur TC, 2 déc. 1902,
S immobiliére de Saint-Just.

- Pour la légalité de la décision de recourir & I'exécution forcée, il faut
se trouver dans I'un des trois cas suivants : 1°) |'exécution forcée est prévue par
une loi, ou bien 2°) aucune autre sanction, méme pénale, n'existe (17 mars 1911,
Abbé Bouchon), ou bien 3°) il y a urgence (CAA Paris, 4 nov. 2003, Niakate).

- Pour la Iégalité de I'exécution matérielle elle-mé&me, trois conditions
doivent étre réunies cumulativement :

1°) I'exécution forcée doit trouver sa source dans une loi précise,

2°) I'administration doit s'étre heurtée & une « mauvaise volonté caractéri-
sée » des intéressés,

3°) I'exécution forcée ne doit tendre qu’a la réalisation d'une opération pres-
crite par la loi.

La sanction du recours illégal & I'exécution forcée d'une décision administra-
tive — méme |égale - est la qualification de celui-ci comme voie de fait s‘il porte
atteinte a un droit ou une liberté fondamentaux (TC, 25 nov. 1963, Commune de
Saint-Just-Chaleyssin ; TC, 12 janv. 1987, M™e veuve Caille), a tout le moins comme
entaché d'illégalité (8 avr. 1961, Dame Klein), susceptible d’engager la responsabi-
lité fautive de I'administration.
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- 4. L'acte administratif plurilatéral :

g le contrat administratif

.-

i Fadministration peut librement recourir au contrat, elle n'a pas une liberté

me : certains contrats lui sont trés souvent interdits (compromis et clause com-

: issoire) ; d‘autres lui sont imposés dans quelques matiéres; le contrat est tou-
) interdit dans certains domaines (police). L'administration peut passer des
ats relevant du droit public ou du droit privé.

a notion de contrat administratif

prés avoir exposé les critéres du contrat administratif, on recensera les différents
es de contrats administratifs.

RITERES DU CONTRAT ADMINISTRATIF

‘contrat peut étre administratif par détermination légale : marchés de travaux
blics (loi du 28 pluviése an VIIl), contrats d’occupation du domaine public
cret-loi du 17 juin 1938), emprunts publics de I'Etat (lois des 17 juillet 1790 et
6 septembre 1793). La loi peut d'ailleurs qualifier un contrat de I'administration
de contrat de droit privé (affermage des taxes communales : décret du 17 mai
~ 1809), Mais, dans la plupart des cas, le contrat est administratif par détermination
Jurisprudentielle, en raison du silence de la loi. La jurisprudence retient un critére
: qu'elle combine avec I'un des critéres matériels.

W Le critére organique du contrat administratif

‘?_@_rqu'un contrat soit administratif, il faut qu‘au moins une personne publique
SOit présente ou représentée dans ce contrat.

'.l'h:lpes. Le contrat conclu entre deux personnes publigues est administratif
(Cass. civ,, 1™ ch., 30 sept. 2003, SMPDC), sauf s'il ne fait naitre entre elles, a raison
de son objet, que des rapports de droit privé (TC, 21 mars 1983, UAP). Le contrat

fonclu entre deux personnes privées est toujours de droit privé (28 nov. 1952,

'@"awiﬂafre de distribution d’eau), méme s'il a un contenu semblable & celui d'un

administratif ou s'il fait |'objet d'une approbation par une personne

ique (4 mai 1984, Maternité régionale A. Pinard), ou concerne une mission de
ice public (TC, 4 mai 1987, Du Puy de Clinchamps ; TC, 4 mai 1987, Mile Egloff).

Bptions. || n'en va autrement que dans trois cas :
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o _1") i';n;; d:as :ersonnes privées est mandataire d'une personne publique
janv. . rossette et fils ; TC, 23 sept. 2002, 5" Sotrame et Mé
o/ G.LE. SESAM-Vitale); oy
2°) le contrat passé entre deux personnes privées porte sur un objet apparte.
nant par nature aux personnes publiques (TC, 8 juill. 1963, S Entreprise Peyrot -
TC, 12 nov. 1984, 5" d'économie mixte du tunnel de .'~$.'-J:'Jr1z‘vs*—M’arr'-e-—aa..'.aw'u'rinﬁ-sj
3 mars 1989, 5* des autoroutes de la région Rhéne-Alpes); '
3°) I'une des personnes privées, sans étre véritablement mandataire, apparait
daET_ le ct:ntrat comme « agissant au nom et pour le compte » d'une personne
publique (30 mai 1975, 5* d‘équipement de la région montpelliéraine : Ti jui
1975, Commune d’Agde). ¥ ? e ik

B Les critéres matériels du contrat administratif

Le contrat conclu entre pgmpqe(s) publique(s) et personne(s) privée(s) est norma-
lement un contrat de droit privé, sauf s'il concerne le service public ou a un certain
contenu.

Liaison du contrat avec le service public. Ce critére est alternatif -

1°)_Le contrat fait participer le cocontractant privé & lexécution méme
du sm public (20 avr. 1956, Epoux Bertin, a propos de I'hébergement et de la
fourniture d'aliments & des réfugiés russes; 20 avr. 1956, Min. de I'Agriculture
¢/ Consorts Grimouard ; TC, 25 nov. 1963, Dame veuve Mazerand ; TC, 18 mars
1.991’ S. Kermann ; CAA Nantes, 31 mai 2001, Brunet), ce qui va au-dela d'une
simple participation ou d'une collaboration;

! 2°) Le ccrntrat a pour objet méme I'exécution du service public (14 nov. 1958,
Union meurfaére de la Gironde ; TC, 24 juin 1968, 5% “Distilleries bretonnes” et
S* d'approvisionnements alimentaires : 26 juin 1974, 5* “La maison des isolants de
France”) car le contrat est I'une des modalités de I'exécution du service public.

Contequ du contrat. Le contrat contient une (ou plusieurs) dlause exorbitante
du dn?:t_commun, insusceptible de se rencontrer dans un contrat privé ou trés
|r!egallta|re, ou accordant un fort pouvoir de contréle & I'administration, ou inha-
bituelle dans ce genre de relations (31 juill. 1912, 5% des granits porphyroides des
Vosges ; 15 févr. 1936, 5* francaise de constructions mécaniques ; 25 mars 1949,
S* J. Huret). :
Tou‘tefois. on le verra (chap. 4), les contrats conclus par un SPIC avec ses usagers sont
toujours des contrats de droit privé méme s'ils contiennent une clause exorbitante
(13 oct. 1961, Etablissements Campanon-Rey; TC, 17 déc. 1962, Dame Bertrand). L2
so?utmn a été plus discutée s'agissant des contrats relatifs a la gestion du domaine
privé et comportant une telle clause : la jurisprudence les considére désormais

comme administratifs (17 déc. 1954, Grosy: TC, 17 nov. 19 - j
it Y G v. 1975, Leclert; TC, 15 janv-

Ce critére a paru, un certain temps, comporter une alternative (le « climat de
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wpuﬂk » ou le « régime exorbitant » — cf. par exemple 19 janv. 1973, 5 d'ex-
Jloi électrique de la Riviére du Sant ); celleci parait abandonnée désormais
C, 5 juill. 1999, Commune de Sauve et UGAP, deux arréts).

FERENTS CONTRATS ADMINISTRATIFS

s types de contrats que peut passer |'administration sont nombreux. On ne peut
re que les énumérer. Ceux qui confient a une personne, publique ou privée,
ou partie de I'exploitation ou de la gestion d'un service public portent le nom
, délégation de service public » (loi du du 6 février 1992) lorsque la rémunéra-
du délégataire est substantiellement liée aux résultats de I'exploitation du
ice (15 avr. 1996, Préfet des Bouches-du-Rhéne, et loi du 11 décembre 2001).

a concession
concession est un contrat par lequel une personne publique (le concédant)
a une personne, normalement privée (le concessionnaire), la gestion d'un
ervice public ou la réalisation d'un travail public, ou les deux a la fois, a charge
- cette derniére de se rémunérer sur les usagers en leur faisant acquitter une
ance pour le service fourni (TC, 4 févr. 1974, Epoux Di Vita ¢/ Mayet ; avis du
oct. 1980). Il peut exister une concession de travaux publics sans service public
OU une concession de service public sans travail public. Le cas le plus fréquent est
Mh concession de travaux publics et de service public : construction d'un
v et exploitation de celui-ci (pont & péage, tunnel routier, autoroute).

sancu du contrat de concession. Cette conclusion, longtemps dominée
par le principe de I'intuitus personae, doit satisfaire aujourd’hui @ une mise en
concurrence effective.
~ Les stipulations de I'acte de concession sont constituées, d’'une part, par un
ahier des charges (rédigé suivant des cahiers types applicables en fonction de
‘objet du contrat de concession), d’autre part, par le contrat de concession (partie
Proprement contractuelle de ce document). Cet acte comprend ainsi pour partie
dus dispositions réglementaires (clauses du contrat relatives aux conditions de la
gestion du service public concédé) et pour partie des dispositions véritablement
Contractuelles (fixation des tarifs, des conditions financiéres — recettes, subven-
“WB. aides diverses, conditions de I'équilibre financier — et octroi des priviléges).
;k concédant dispose de pouvoirs envers son cocontractant : contrdle de la cor-
' ‘exécution du contrat, pouvoir de sanction. Il a aussi des obligations : garan-
exécution paisible du contrat, respect des conditions de rémunération et des
ditions de I'équilibre financier, etc. Le concessionnaire dispose de droits : droit
que lui soient accordés certains moyens d‘action (possibilité d'exproprier, pré-
es de puissance publique, droit d'occupation temporaire, occupation du
aine public), droit 4 rémunération (redevance assise sur les usagers du service),
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droit a I'évolution des tarifs, droit  I'équilibre financier du contrat. Il peut se voir
reconnaitre, également, certains priviléges : monopole législatif d'exploitation
privilege d'exploitation ou, quand cela est juridiquement possible, protectior;
contre la concurrence. Le concessionnaire a aussi des obligations : exécution cor-
recte et loyale du contrat, accomplissement des obligations supplémentaires impo-
sees par le concédant, soumission aux contréles et aux ordres de service du conce-
dant, prohibition de la sous-traitance sans I'accord du concédant.

* Fin de la _copr.ession. La concession peut prendre fin par Farrivée du terme
prévu (expiration de la durée pour laguelle elle avait été conclue), par survenance
d'un cas de force majeure, par le rachat de la concession, droit qui existe de plein

droit au profit du concédant, enfin, par la déchéance du concessionnaire, qui est
une sanction.

H Le marché public

L_e marché est un contrat dans lequel la rémunération est versée par I'administra-
tion & son cocontractant (entrepreneur) sous forme d’un prix et non d’une rede-
vance assise sur les usagers.

- Le l'I'I:!l’Ché de travaux publics, le plus important des marchés publics, a
pour ob;eF lexécutlor_'l, par le cocontractant, d'une opération de travaux publics
(construction, démolition, réparation, aménagement... d'un ouvrage public)
moyennant un prix.

- Le marché de prestations intellectuelles comporte des travaux d’ordre
« cérébral » : conception, étude, devis, analyse...

e Le marché de fournitures courantes et de services comporte obliga-
tion, pour I'entrepreneur, de livrer des produits, denrées, objets ou d‘assurer des
prestations en nature (nettoyage).

: i Le marché ir_nd!.lstrlei concerne des prestations d'une certaine ampleur et
d une grande sophistication, de nature scientifique, mécanique, qui peuvent
consister en fabrication, réparation, transformation.

B La régie intéressée

C'est un mode de gestion du service public par une personne publique en dépit de
I'intervention d'un tiers extérieur & I'administration (19 janv. 1912, Marc et Béren-
ger ; concl. Grévisse sur 19 oct. 1955, Bergeon). L'administration se fait assister par
une personne privée, physique ou morale. En ce sens, |a régie intéressée ressemble
a la concession, mais elle ne lui est pas assimilable car le régisseur est rémunéré en
fonction des résultats de I'exploitation du service, résultats qui ne sont pas des
bénéfices financiers mais des prestations matérielles non directement financiéres.
Il s'agit, en réalité, de s'assurer le concours actif du régisseur en lui attribuant des
primes. En dehors de ce critére, la régie intéressée peut se comparer a la conces-
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.. C'est pour cela qu'elle est peu utilisée : elle cumule les inconvénients de la
(risques assumés directement par I'administration) et ceux de la concession
rs 1950, Département de la Seine ¢/ §* de transports en commun de la
n parisienne ; 21 oct. 1985, S* des transports automobiles Michel Delattre).

- un contrat par lequel une personne publique charge un cocontractant (fer-
d'exploiter un service public existant, moyennant perception de redevances
usagers. Une double différence sépare I'affermage de la concession de ser-
blic : le fermier recoit de I'administration des ouvrages et installations qu'il
ui-méme créés, et il verse & celle-ci, de ce fait, une redevance pour leur uti-
(29 avr. 1987, Commune d’Elancourt). L'affermage des droits de places sur
les et les marchés ainsi que /affermage des taxes municipales sont percus
particulier pour la personne publique.

2 de concours

t un contrat par lequel une personne (publique ou privée) s'engage - parce
elle y a un intérét au moins pratique — a participer (en nature, en espéces...)
frais nécessités par un travail public qu'elle souhaite voir réaliser. L'administra-
bénéficiaire » de I'offre n’est normalement jamais obligée de |‘accepter.

marché d'entreprise de travaux publics

ce contrat, une personne publique confie & un entrepreneur, contre paiement
prix & celui-ci, soit  /a fois la construction d'un ouvrage nécessaire a un ser-
public (ce qui est assez comparable & un marché public) et I'exploitation de
ouvrage (ce qui ressemble & la concession), soit seulement I'exploitation de
i. Ce type de contrat, trés controversé en raison de certaines dérives dans
utilisation, avait été abrogé par le code des marchés du 7 mars 2001; il a été
bli par celui publié le 7 janvier 2004.

Le régime juridique des contrats administratifs

régime différe beaucoup de celui des contrats civils, car le contrat administratif
pas conclu dans I'intérét des parties mais dans I'intérét général. D'ou l'inexis-
te, en droit administratif, de "exceptio non adimpleti contractus : l'inexécution
ses obligations par la personne publique ne dispense pas le cocontractant privé
ter ses propres obligations. De méme, la tacite reconduction n’existe pas
Ir ces contrats : il faut conclure un nouveau contrat (29 nov. 2000, Commune de
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LA FORMATION DES CONTRATS ADMINISTRATIFS

B L'autorité administrative contractante

La distinction essentielle a faire est entre I'autorisation de contracter (générale-
ment accordée par I'organe délibérant de la collectivité) et la décision de contrac-
ter (prise par I'exécutif de la collectivité). Seule cette derniére permet I'établisse-
ment du lien contractuel. L'organe délibérant peut, parfois, prendre lui-méme |a
décision de contracter. Celle-ci est souvent précédée d'une obligation de consulta-
tion (par exemple, consultation de la Commission centrale des marchés); elle est
aussi, frequemment, soumise & une procédure d‘approbation par I'autorité com-
pétente. Le non-respect de ces exigences entraine toujours la nullité du contrat et
engage la responsabilité extracontractuelle de la personne publique et non sa res-
ponsabilité contractuelle puisqu’un contrat nul n'existe pas : 24 avr. 1964, S* des
Huileries de Chauny.

M Le cocontractant de I'administration

Le cocontractant doit avoir la capacité juridique pour contracter et, pour certains
contrats, &tre ressortissant de I'un des Etats membres de I'Union européenne. Le
principe d'intuitus personae, en vertu duquel un contrat est passé avec une per-
sonne déterminée en raison des qualités qu’on lui reconnait, favorise une trés
grande liberté de l'autorité publique dans le choix du cocontractant, que vient
combattre I'exigence de « mise en concurrence ». Une jurisprudence traditionnelle
soumettait les concessions au principe d'intuitus personae (4 févr. 1955, Ville de
Saverne), et les marchés publics au principe de la mise en concurrence. Le droit
communautaire, ignorant ces catégories juridiques, a bouleversé cette distinction
pour les contrats excédant un certain seuil financier : en ce cas, une mise en
concurrence communautaire, avec publicité au niveau communautaire, est obliga-
toire quelle que soit la nature du contrat (directives des 22 mars 1988, 21 dé-
cembre 1989, 18 juillet 1990 et 17 septembre 1990, transposées par les lois du
3 janvier 1991 et du 4 janvier 1992, ainsi que par le décret du 7 septembre 1992).
Ces textes ont conduit & I'introduction d'une voie de recours particuliére et trés
énergique : le référé pré-contractuel.

Les procédures de choix du contractant sont trés diverses.

Le nouveau code des marchés publics (décret du 7 janvier 2004) confirme |a
suppression de |'adjudication.

Les marchés sont normalement passés sur appel d‘offres ouvert (tout candidat
peut remettre une offre) ou restreint (peuvent remettre des offres les candidats
autorisés) : est choisie I'offre économiquement la plus avantageuse, sans négocia-
tions, sur la base de critéres objectifs.

Les marchés peuvent aussi étre passés selon I'une des sept catégories suivantes
de procédures : 1°) procédure négociée (aprés publicité préalable et mise en

74 |

THEORIE GENERALE DE L'ACTE ADMINISTRATIF

ence, ou sans publicité préalable mais avec mise en concurrence, ou sans
té préalable et sans mise en concurrence), 2°) procédure de dialogue com-
(les moyens techniques pouvant répondre aux besoins ne peuvent encore
re définis), 3°) procédure de conception-réalisation (pour les marchés portant a
s sur la définition du projet et sur I'exécution de certains types de travaux),
cédure du concours (ouverte ou fermée, elle permet de choisir, aprés mise
 concurrence et avis d'un jury, un plan ou un projet, dans divers domaines),
| procédure des marchés de définition (la personne publique n’est pas en
re de préciser les buts et performances a atteindre par le marché, les tech-
de base a utiliser, les moyens en personnel et en matériel 8 mettre en
, 6°) procédures particuliéres (par exemple, certains marchés de services,
‘maitrise d'ceuvre, ou relatifs & des opérations de communication), 7°) procé-
re adaptée (le marché, dont le montant estimé est inférieur a certains seuils, est
selon des modalités de publicité et de mise en concurrence déterminées en
nction de I'objet du marché et de ses caractéristiques).

Il existe, enfin, des dispositions propres a certains marchés (marchés fraction-
de définition, de maitrise d'ceuvre, d'opérateurs de réseaux).

Le recours par I'administration aux différents procédés est dominé, surtout
 Xix® siécle, par la volonté d'assurer la satisfaction de I'intérét général au
indre coit, et par le souci d'éviter que la puissance publique ne s‘engage dans
commerciale ou industrielle. Ce schéma théorique a vite été dépassé. Le
indre co(t s'est révélé étre aussi la plus mauvaise qualité. Ensuite, la puissance
slique s’est trouvée contrainte, dans I'intérét général, de voler au secours finan-
r de ses cocontractants souvent incapables d’assumer leurs obligations a des prix
bas. Enfin, la prétendue concurrence n'empéchait pas les ententes entre can-
pour fausser le jeu. C'est pourquoi les régles ont été progressivement assou-
, avec I'admission de la cotraitance et de la sous-traitance des contrats admi-

uemment, aucune forme particuliére n‘est exigée du contrat administratif. Il
méme étre verbal (20 avr. 1956, Epoux Bertin, précité) s'il n'est pas un marché

Le contenu du contrat

conditions d’exécution du contrat ainsi que le régime des relations entre les
tractants sont fixés dans des cahiers des charges que la personne responsable
narché peut décider ou non de viser.
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* Les documents généraux des cahiers des charges. || existe deux documents

généraux :

1°) Les cahiers des clauses administratives générales (CCAG) fixent les dispo-
sitions administratives applicables & chaque catégorie de marchés (fournitures cou-
rantes, prestations intellectuelles, travaux, industriels). Ils ne s'appliquent qu‘aux
marchés qui s'y réferent. La Commission centrale des marchés s’efforce d'établir
des cahiers types, ceux-ci pouvant étre rendus obligatoires par arrété ministériel.

2°) Les cahiers des clauses techniques générales (CCTG) fixent les dispositions
applicables a toutes les prestations d’une méme nature. lls sont établis par minis-
tére, et, pour chacun de ces cahiers, soumis & la commission consultative des mar-
chés du ministére, il est possible de déroger a certaines clauses d'un CCTG.

* Les documents particuliers. Iis sont également de deux sortes, paralléles aux
précédents.
1°) Les cahiers des clauses administratives particuliéres (CCAP) sont destinés
a déterminer les prescriptions administratives propres a chaque marché.
2°) Les cahiers des clauses techniques particuliéres (CCTP) fixent les disposi-
tions techniques nécessaires a |'exécution des prestations prévues au marché

(devis, ouvrages a exécuter ou marchandises & livrer, spécifications techniques,
matériaux a utiliser, etc.).

H Les conditions de validité du contrat

Elles sont proches de celles rencontrées en droit civil.

* Le consentement doit exister validement. Il n'y a point contrat s'il n'y a pas
consentement (11 févr. 1972, OPHLM du Calvados et Caisse franco-néerlandaise de
cautionnement) ou si celui-ci est vicié (erreur sur la personne du cocontractant ou
sur I'objet du contrat; dol : 23 juin 1978, Consorts Michel ; fraude : 3 avr, 1991,
S$* SMAC Aciéroid ; violence : 15 janv. 1931, Boyreau; 9 nov. 1936, Dame X).

* Le contrat doit avoir été conclu par un agent compétent pour engager la
collectivité. A défaut, le contrat est nul, et cette nullité est susceptible d'engager
la responsabilité extracontractuelle de la collectivité sur le fondement de la faute
de service (21 oct. 1949, Min. du Travail ; 26 mars 1999, 5% Hertz-France et autres).

* L'objet du contrat doit étre déterminé et licite. Le caractére illicite n'a cepen
dant d'effets que s'il a réellement déterminé les parties a conclure.

* Le contrat peut avoir une durée déterminée ou indéterminée, mais il ne
peut avoir un caractére perpétuel. La question se pose de savoir si, en ce cas, I

contrat est nul ou s'il tombe sous le pouvoir de réformation de la personne
publique.

* Le contrat doit avoir une cause licite. La cause illicite vicie le contrat (5 mars
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pelle Soulier) mais son existence est rare en droit administratif (29 janv. 1947,

oI doit porter sur une matiére dans laquelle I"autorité administra-
peut contracter. |l y a des domaines dans lesquels I'administration ne peut
r que par voie unilatérale : gestion des agents publics placés dans une situation
et réglementaire (25 oct. 1929, Portebois); police rurale (17 juin 1932, Ville
slnaudary) et toutes autres formes de police ; domaines dans lesquels la loi
bué un pouvoir réglementaire a I'administration (20 janv. 1978, Syndicat
nal de I'enseignement technique agricole public).

ion des contrats administratifs

‘abord, pése sur tous les contractants une obligation d‘exécuter de bonne
fraude a de trés lourdes conséquences. Ensuite, le juge administratif ne se
ait pas, en principe, le pouvoir d'annuler des mesures prises par un des
ants contraires aux clauses du contrat, préférant accorder des dommages-
s, sauf lorsque le contrat est passé entre personnes publiques et a pour
rganisation du service public (31 mars 1989, Département de la Moselle ;
rs 1992, Commune d'lvry-sur-Seine ; 25 mai 1992, Département de I'Hérault).
I'exécution des contrats administratifs est dominée par I'idée que ces
s sont conclus dans I'intérét général et qu'ils doivent suivre, dans le futur,
les variations de cet intérét, lesquelles imposeront, le cas échéant, des
ications aux droits et obligations respectifs de chacun des contractants.

h

VOIRS DE L'ADMINISTRATION CONTRACTANTE

ici que le contrat administratif s'éloigne le plus du schéma civiliste du contrat
dans le célébre article 1134 du code civil. Cette originalité demeure toute-
imitée : la plupart des contrats publics sont exécutés tels que conclus. lls sont
, de fait, « la loi des parties ».

 pouvoirs de I’administration sur les modalités d’exécution
ministration détient quatre pouvoirs principaux.

Pouvoir d'exiger I'exécution personnelle du contrat par le co-
Le cocontractant choisi doit exécuter personnellement le contrat.
les changements intervenus dans le capital d'une personne morale peuvent
iner la résiliation du contrat (CAA Lyon, 9 avr. 1991, §* “Les téléphériques du
du Mont-Blanc” et Commune de Saint-Gervais). Pareillement, est interdit le
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commerce de marchés publics, et sont réglementées la sous-traitance comme |a
cession des contrats publics.

Le pouvoir de direction et de contréle. L'administration peut intervenir a tout
moment pour donner a son cocontractant des ordres de service concernant la
maniére d'exécuter le contrat, méme quand elle n'est pas maitre de I'ouvrage. Ces
ordres s'imposent méme s'ils sont contraires aux stipulations du contrat. Un pou-
voir de surveillance lui appartient également, qu'il soit prévu (cas le plus fréquent)
ou non par les cahiers des charges.

Le pouvoir de modification unilatérale du contrat. L'administration posséde
un pouvoir général et permanent de modifier unilatéralement, c'est-a-dire sans
I'accord de son partenaire contractuel, tout contrat administratif (21 mars 1910,
C* générale francaise des tramways; 2 févr. 1983, Union des transports publics
urbains et régionaux ; 2 févr. 1987, 5% TV6 et autres ; TC, 2 mars 1987, St d’amé-
nagement et de développement de Briancon-Montgenévre ¢/ Commune de Mont-
genévre). C'est un pouvoir rarement utilisé.

Ce pouvoir, moins étendu qu’on le dit parfois, connait une double limite :

1°) Il ne peut s’exercer que sur certaines clauses du contrat, celles qui intéres-
sent le service public et ses besoins, et moyennant alors des contreparties finan-
ciéres (concl. Blum sur 21 mars 1910, C* générale francaise des tramways, précité);

2°) Ce pouvoir doit étre utilisé raisonnablement, son usage immodéré pou-
vant entrainer la résiliation du contrat a la demande du cocontractant privé
(23 juin 1920, Briancon ; 18 juill. 1930, C¢ PLM et autres).

Lorsque le contenu d'un contrat est entiérement déterminé par voie législa-
tive ou réglementaire (exemple du contrat d’abonnement téléphonique), I'auto-
rité administrative ne peut procéder a sa modification unilatérale qu'aprés avoir
modifié ou fait modifier les régles générales qui lui sont applicables (6 mai 1985,
Min. des PTT ¢/ Ricard).

Le pouvoir de sanction. Le pouvoir de sanction contractuelle appartenant a
Iautorité administrative est particulierement exorbitant du droit commun.
Lorsque le contrat prévoit un tel pouvoir au bénéfice de la personne publ ique ainsi
qu'une échelle des sanctions, I'administration peut recourir a d‘autres sanctions
que celles prévues. Lorsque le contrat n'a pas prévu de sanctions, I'administration
peut tout de méme y recourir (31 mai 1907, Deplanque). Elle peut les appliquer
d'office (sauf cas de la déchéance). Ce pouvoir n'est pas illimité : il ne peut étre fait
usage des pouvoirs de police pour sanctionner I'exécution du contrat; la sanction
ne peut étre prononcée qu'aprés mise en demeure avec respect des droits de la
défense. Les sanctions sont de deux sortes : de nature pécuniaire (pénalités
contractuelles - sortes d'amendes prévues au contrat -, dommages-intéréts méme
non prévus au contrat) ou de nature coercitive (mise sous séquestre — mesure pro-
visoire prise a titre conservatoire -, mise en régie, déchéance du cocontractant).
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de I'administration sur la durée du contrat

ines modalités d’extinction des contrats administratifs ne leur sont pas
as (arrivée du terme convenu pour la fin du contrat, exé'c_utl'on compléte du
trat, décés du cocontractant, cas de force majeure). La résiliation est la moda-
 d'extinction exorbitante.

résiliation-sanction. La résiliation (appelée « déchéance » dans la concession,
résiliation aux torts et griefs » dans le marché public) du coptrat est la sanc-
la plus grave. Elle est subordonnée a une faute grave de I'lptéressé, elle ne
étre prononcée d'office : I'administration doit s'adresser au juge. Ce_tte sanc-
y peut se cumuler avec des pénalités contractuelles ou des dommages-intéréts.

résiliation motivée par I'intérét général. Ce pouvoir de résiliation du

sans faute du cocontractant, dans le but de satisfaire I'intérét général, est
un principe général du droit des contrats administratif_s (CC,-n" 84-182 DC du
&j'anvier 1985): il existe méme s'il n'a pas été prévu et il ne cedgralt pas devant
 clause contraire. Pouvoir discrétionnaire, il n‘a pas a &tre motivé (2 févr. 1987,
TV6 et autres; TC, 2 mars 1987, S* daménagement et de développement de
ang on-Montgenévre). L'administration ne reprochant rien a son cocontractant,
est tenue de I'indemniser intégralement.

IGATIONS DE L'ADMINISTRATION CONTRACTANTE

obligations se résument a une seule, l'obligation ﬁnandére. l’adn_-:inistration
payer le prix des services fournis; elle doit respecter I'équilibre financier du
at, et s'efforcer de le rétablir lorsqu'il est rompu.

i L'obligation de rémunérer le cocontractant
\Cette obligation varie selon la modalité de rémunération. A titre d'exemples :

rémunération du concessionnaire. L'élément fondamental de la rémunéra-
du concessionnaire est la durée de la concession car il exploite des ouvrages
rtants construits par lui et nécessitant un long amortissement. La durée de i‘a
ession et le tarif des redevances doivent étre établis en conséquence. L'exploi-
jusqu‘au terme de la concession étant une condition de viabilité éco_no—
de celle-ci, I'administration, si elle veut abréger la durée de la concession,
procéder a son rachat au prorata des années restant a courir (16 nov. 19_56,
" BAB et BLB) et compte tenu des investissements réalisés, des pertes d‘exploita-
N ainsi que des gains espérés.

rémunération du titulaire d'un marché public. Dans le cas des marchéslde
fhitures ou de services, le paiement du prix se fait 4 la livraison ou a la réalisa-
dans des conditions proches des pratiques commerciales car ce ne sont pas,
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gél_'\éralement, des opérations de longue durée ou de grande ampleur. Les mar-
chF:-s de travaux publics soulévent des questions délicates : d'un c6té, le principe dy
palement aprés service fait est une régle fondamentale de la comptabilite
publique francaise, de I'autre cété, les commandes en matiére de tels marchés por-
tent sur des quantités trés importantes et donc sur des sommes considérables. L'en-
trepreneur n'a, le plus souvent, pas les moyens financiers de faire I'avance des frais
sur ses fonds propres. Obligé d’emprunter pour acquérir les biens et matériaux
nécessaires a la réalisation du marché, il fera, & son tour, peser sur I'administration
le s1:|rcot|t lié au taux d'intérét pratiqué. Pour éviter ces inconvénients, I'adminis-
tration est autorisée a effectuer des réglements partiels définitifs, a verser des
acomptes (paiements fractionnés) ou des avances (paiements anticipés).

B L'obligation d'indemniser le cocontractant

L'exécution du contrat conclu en vue de satisfaire I'intérét général doit étre pour-
suivie méme si des difficultés financiéres surgissent. Toutefois, si cet objectif peut
co.nduire I'administration a aider ou & indemniser son cocontractant, elle ne sau-
rait le faire dans tous les cas. Cette obligation joue dans deux hypothéses : lorsque
le déséquilibre financier est imputable au cocontractant public, lorsque le déséqui-
libre financier est extérieur au comportement des cocontractants.

L'obligation d‘indemniser résultant d‘une situation nouvelle créée par
I'autorité administrative contractante joue dans deux hypothéses.

1°) La théorie des travaux supplémentaires ou des sujétions impré-
vues (uniquement en matiére de travaux publics) aboutit 3 mettre a la
charge de l'autorité publique cocontractante les travaux supplémentaires décou-
lant de:- I'exécution du contrat. Soit ces travaux non prévus au contrat ont été com-
mandeés par I'administration au moyen d'ordres de service écrits (sauf stipulation
coptractuelle contraire) : en ce cas, elle assume la totalité du colt supplémentaire.
Soit les travaux n'ont pas été commandés par I'administration mais ils ont été
sponfanément effectués par le cocontractant parce qu'ils étaient indispensables,
en raison des régles de I'art, a la réalisation de I'ouvrage telle qu‘elle a été voulue
par I'administration : ils donneront lieu & indemnisation intégrale, 2 la condition
expresse qu'ils aient été réellement indispensables — pas seulement utiles, par
exemple (17 oct. 1975, Commune de Canari).

2°) La théorie du fait du prince joue lorsque les charges du cocontractant
sont aggravées par une mesure prise par I'administration contractante au titre de
prérogatives autres que celles tirées du contrat en cause. A la différence de la pré-
céc_lente, cette théorie joue pour tous les contrats administratifs. Deux conditions
d_owent étre réunies pour que soit appliquée cette théorie : d’une part, I'aggrava-
tion des charges du cocontractant doit impérativement résulter d'une décision
prise par la méme personne publigue que celle qui a contracté, a défaut la théorie
ne joue pas (12 mars 1976, Département des Hautes-Pyrénées ¢/ S ORFILA);
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tre part, la mesure qui a un effet aggravant doit, ou bien ne concerner spé-
que le cocontractant (9 mars 1928, C* des scieries africaines), ou bien -
est plus générale - porter atteinte 4 un élément essentiel du contrat (8 nov.
' S* chimique et routiére nord-africaine). La réunion de ces deux conditions
le contractant public a une indemnisation intégrale.

gation d'indemniser résultant de faits extérieurs a l'autorité admi-
live contractante : la théorie de I'imprévision. La théorie de |'imprévi-
— qui est cependant d'application assez rare - est dominée par I'idée qu'il faut
r la continuité du contrat conclu dans un but d'intérét général. C'est pour-
i I'exécution du contrat administratif doit se poursuivre malgré la survenance
snements imprévisibles, indépendants des parties, rendant particuliérement
cile la poursuite du contrat.

— La situation d'imprévision. La théorie a été systématisée a partir de la
bre décision du 30 mars 1916, C¢ générale d'éclairage de Bordeaux, dite du
de Bordeaux ». Elle suppose la réunion de trois conditions : 1) Les circons-
perturbatrices du contrat doivent excéder les aléas économiques et com-
diaux normaux, c'est-a-dire revétir un caractére anormal et imprévisible;
Ces circonstances doivent étre étrangéres au cocontractant, qui ne doit, par son
ortement antérieur, ni les avoir provoquées ni les avoir aggravées; 3) Ces cir-
nces doivent entrainer un véritable bouleversement du contrat et pas seu-
des modifications, méme substantielles (8 nov. 1944, C* du chemin de fer
hien).

- La conséquence de I'imprévision est que I'administration doit payer a
cocontractant une indemnité pour charges extracontractuelles liées a I'impre-
on. Cette indemnité est calculée ainsi : détermination de la durée de la période
contractuelle d'imprévision (pendant laquelle s'exercent les effets de |a situa-
imprévision et ol sont suspendues certaines des régles du contrat), calcul de
A charge extracontractuelle, c'est-a-dire le surcoGt financier résultant des événe-
ents imprévus (12 mars 1976, Département des Hautes-Pyrénées), enfin partage
a charge extracontractuelle entre les contractants : souvent, la part restant ala
e de la personne privée n'excédera pas dix pour cent. L'administration ne
échapper & cette théorie en incluant dans ses contrats des clauses d'imprévi-
ces clauses n‘'empéchent pas, selon le juge, I'application de la théorie de I'im-
~ Les limites d'application de la théorie de I'imprévision ont été claire-
exposées dans un arrét de principe du 9 décembre 1932, C* des tramways de
rg. Lorsqu'est survenue une situation d'imprévision et qu‘a été déclenché
me ci-dessus exposé, le Conseil d'Etat estime qu'il ne peut s'agir que d'une
on provisoire. Si celle-ci perdure ou devient définitive, il ny a plus imprévi-
mais force majeure, ce qui a pour effet d'éteindre le contrat.

“Par ailleurs, cette théorie ne joue que dans les cas ou le contrat comporte
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exercice de missions de service public, gestion d'un service public ou exécution de
mesures prises dans un but d'intérét général (TA Rouen, 28 ao(t 1998, 5™ Renault
S.A).

H Les limites a I'obligation d'indemniser pesant sur I’administration
contractante

Dans un certain nombre d’hypothéses, I'administration se voit dispensée, en tout
ou en partie, d'aider financiérement son cocontractant en difficulté.

= Il en va tout d'abord ainsi lorsque ce dernier subit négativement les effets
d'un aléa normal inhérent a |'objet ou a la nature du contrat.

- Semblablement, I'administration n‘aidera pas son cocontractant qui s‘est
mis en difficulté soit par une mauvaise appréciation des données de fait ou de
droit attachées au contrat, soit par une faute qui a causé ou aggravé la difficulté
qu'il invoque,

- Egalement, ne sera pas non plus aidé financiérement par I'administration,
le contractant qui a pris une initiative non sollicitée par elle et non impliquée iné-
luctablement par les exigences liées a |'exécution du contrat, initiative qui se tra-
duit par un surcolit non prévu originairement par les parties.

- Enfin, et c'est la situation la plus connue, la survenance d‘un cas de force
majeure a pour effet d'éteindre le lien contractuel. C'est un événement imprévi-
sible, irrésistible, qui, indépendamment de la volonté des parties, rend impossible
la poursuite de I'exécution du contrat. L'exception de force majeure est rarement
admise par le juge (5 nov. 1982, 5" Propétrol).

LA RESPONSABILITE CONTRACTUELLE

Linexécution ou la mauvaise exécution d'un contrat engage, dans les termes du
contrat, la responsabilité de la partie fautive. Cette responsabilité, lorsqu'elle
entre en concurrence avec la responsabilité extracontractuelle, I'emporte toujours
sur elle; on dit qu'elle « I'absorbe ». Elle ne céde qu'en présence d'une loi
contraire (CAA Lyon, 24 juin 2003, 5 des autoroutes Paris-Rhin-Rhéne et Min. de
I'Intérieur).
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[Fro=—s i

stration satisfait les besoins des administrés, au service desquels ell_e _est
en prenant directement (ou en faisant prendre) en charge des activités
par ce fait méme, érigées en services publics.

de service public

otion de service public, trés complexe, est a la base de tout notre droit admi-

DE LA NOTION DE SERVICE PUBLIC

on « service public » date du xix® sigcle; elle a évolué au gré des boule-
ents subis par |'Etat.

Belle Epoque » du service public (jusqu’en 1921)

a période ultra classique de I'Etat libéral. Le « laissez faire, laissez passer »
L'action de I'Etat sur la société ne se congoit que de facon limitée. Il y a
U de services publics. Mais tout ce que fait I'Etat est service public, etil ny a
service public en dehors de I'action d’une personne publique.

ine. A la doctrine, I'Etat apparait comme un bloc de services publics, une
tion de services publics (Duguit). D'ou I'identité suivante : Etat = service
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public = droit administratif applicable = compétence du juge administratif. Tout ce
que fait I'Etat entre dans la catégorie des services publics, est soumis au régime
juridique du droit administratif et a la compétence des juridictions administratives,
Dol cette double conséquence :

1°) le service public ressortit intégralement au régime juridique et conten-
tieux de droit public, il est inassimilable & une activité privée;

2°) le service public est & la fois un organe et une activité matérielle. Ainsi,
la Poste est un service public (organe) : ministre, agents; et elle gére un service
public (activité matérielle) : le service public postal.

Jurisprudence. Le Tribunal des conflits a adopté dés 1855 (arrét Rothschild) la
théorie du service public qu'il systématise dans la décision Blanco (8 févr. 1873) : le
service public, ceuvre de la personne publique, satisfait I'intérét général; il repose
donc sur des rapports de droit inégalitaires. Or le code civil est tout entier fondé
sur le principe de I'égalité civile. Donc les régles de droit contenues dans le code
civil ne peuvent pas étre appliquées au service public. D'abord édifiée en matiére
de responsabilité extracontractuelle de I'Etat, cette jurisprudence est étendue a la
responsabilité des personnes publiques autres que I'Etat (13 déc. 1889, Cadot ; TC,
29 févr. 1908, Feutry), puis aux contrats passés par le service public (4 mars 1910,
Thérond), aboutissant & une théorie du service public.

M La crise de la notion de service public (depuis 1921)

La crise de la théorie du service public a été annoncée dés 1903 par Romieu, dans
ses célébres conclusions sur I'arrét Terrier (6 févr. 1903). Il y indique que si le service
public doit se voir appliquer le droit administratif, il faut réserver le cas ou, tout en
poursuivant I'intérét général, I'administration entend le satisfaire par recours aux
procédés habituels du droit privé. D'ou la formule : « Quand I‘administration agit
comme tout le monde, elle doit étre soumise au droit de tout le monde. »

« Uirruption du droit privé dans le régime des services publics. Tout d'abord,
le juge va admettre, dans quelques cas, I'applicabilité du droit privé a une action
de service public, notamment en matiére de contrats (31 juill. 1912, §* des granits
porphyroides des Vosges). Ensuite, le Tribunal des conflits (22 janv. 1921, 5% com-
merciale de |’'Ouest africain, dit encore « arrét du Bac d’Eloka ») va décider qu'_3
I'activité administrative doit étre soumise au droit privé lorsqu‘elle est analogue @
celle menée par des personnes privées. Désormais, ce n‘est plus un aspect d'uné
activité administrative qui relévera du droit privé mais toute une activité, I';slcti\f'it'é
économique, industrielle ou commerciale, celle qui s'est le plus développée depl-_"5
1921, C'est la naissance des services publics & caractére industriel ou commercid
(SPIC). Le schéma d'origine demeure, pour I'essentiel, car : 1°) seule une personn®
publique peut assumer une tache de service public; 2°) I'exception constituée par
les SPIC n'est qu‘une exception.

84 |

LE SERVICE PUBLIC

ption des personnes privées dans la gestion des services publics. Dés
5, il est admis que des personnes privées peuvent satisfaire I'intérét général en
omplissant une mission de service public (5 des Etablissements Vézia ; 13 mai
8, Caisse primaire “Aide et Protection”). Elles doivent alors étre soumises au
administratif. Ainsi, gérent un service public bien qu'étant des personnes pri-
et relévent a ce titre du droit public au moins pour partie de leurs activités :
‘groupements forestiers, les SAFER, les groupements de défense contre les
is des cultures, les fédérations départementales de chasseurs (TC, 24 sept.
Bouchot-Plainchant), les centres régionaux de lutte contre le cancer, la
des Comédiens-Francais, la Fédération francaise de football, etc. Le service
¢ parait se réduire au seul aspect matériel, et le point de vue organigue parait
r &tre évacué.

ion de services publics a base constitutionnelle

Le Conseil constitutionnel, dans trois importantes décisions (n° 207 DC des 25-
juin 1986 [privatisations], n°® 217 DC du 18 sept. 1986 et n°® 232 DC du 7 janv.
 a proclamé |'existence de services publics découlant « de principes ou de
a valeur constitutionnelle » (n° 207 DC), ou ayant leur « fondement dans des
tions de nature constitutionnelle » (n° 217 DC) ou exigés « par la Constitu-
» (n® 232 DC). Tels sont : la justice, I'armée, la police — qui fonctionnent sous
régime de monopole -, I'enseignement public ou la santé publique - dépour-
 de monopole. Certaines activités sont exclues de cette catégorie ; télévision par
@ hertzienne (n° 217 DC) ou activités de crédit (n° 207 DC).

ON CONTEMPORAINE DU SERVICE PUBLIC

nception actuelle du service public est chargée d’ambiguité en raison de sa
ence, de la fluidité de ses critéres, et d’un relatif immobilisme conceptuel
ela les soubresauts apparents.

conception contingente

Conception subjective. En effet, aucune définition n’en ayant jamais été
*@ en droit positif, le service public évolue au gré des modes ou des poli-
traduisant les désirs des autorités (en 1916, le théatre n'est pas un service
C:7 avr. 1916, Astruc et §* du Théatre des Champs-Elysées c/ Ville de Paris ;
il le devient sept ans plus tard : 27 juill. 1923, Gheuzi). Le service public est
ctif parce qu'il ne fait que traduire les instantanés des options prises par les
du pays. Une activité ne devient service public que si I'administration en
€ ainsi. C'est le critére de Vintention de I'auteur qui s'impose (4 mars 1910,
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Thérond, précité; 31 juill. 1942, Montpeurt; 20 juill. 1971, Consorts Bolusset :
22 nov. 1974, Fédération des industries francaises d‘articles de sport).

* Un caractére équivoque. Tantét le service public est une enveloppe : I'organisa-

tion administrative en tant qu‘appareil. Tantét le mot désigne le contenu, nonobs-
tant toute considération pour I'enveloppe. Originairement, le service public com-
prend les deux choses a la fois, puis on a assisté a un éclatement complet, & une
dissociation des deux éléments.

B Un effort de recherche des critéres du service public

Le juge voit dans |a présence d'une personne publique une présomption de service
public. Si I'activité est assumée par une personne privée, il retient trois indices soi-
gneusement énumérés dans une décision Narcy du 28 juin 1963 : une mission d'in-
térét général ; une certaine dépendance a I'égard de I'administration (existence
d'un certain contréle sur la personne privée de la part de la personne publique);
et - mais subsidiairement — un régime juridique exorbitant (parfois, il s'agira de
prérogatives de puissance publique détenues par la personne privée). Si ce dernier
caractére a pu apparaitre comme un trait majeur de la définition, cela n'est pas
exact. En effet, comme le relévent certains auteurs (G. Vedel, et R, Chapus), la pré-
rogative de puissance publique est le critére non pas du service public comme on

le prétend souvent, mais du droit administratif et du régime contentieux propre 2
cette discipline.

B A la recherche d’une vérité sur le service public

L'accord se fait sur un point au moins : le service public est une activité de satisfac-
tion de l'intérét général. Deux éléments interviennent donc : le sens matériel ou
fonctionnel du service public; le fait qu'il ny a pas de service public sans intérét
général satisfait.

Sur l'intérét général. Définir I'intérét général est trés difficile. L'intérét général
est-il une somme d'intéréts privés ? un intérét qui s'étend aux dimensions de la col-
lectivité nationale ? un intérét général en raison du nombre de destinataires (réels
et/ou potentiels), ou généralement considéré comme devant étre satisfait ?

Par ailleurs, s'il n'y a pas service public sans intérét général satisfait, peut-il
avoir, en sens inverse, intérét général sans service public ? Ou bien doit-on décider
que tout intérét suffisamment général doit devenir un service public ? (Mais n’est-
ce pas, alors, ouvrir la porte au risque de totalitarisme ?) Il existe des intéréts géneé-
raux sans forme de service public. Ainsi, en présence d'un intérét général, on peut
avoir ou n'avoir pas un service public.

Pourquoi se pose-t-on ces questions ? Parce que I'on veut savoir quel droit va
régir telle activité et quel juge va statuer sur les difficultés qu'elle peut soulever.
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ue I'on raisonne sur ce point, on ne part pas de rien; on dispose de quelque
: un acte juridique, une situation de fait, un comportement, un dommage,
activité... Cet élément est le fait d'une personne publique ou d'une personne
On se trouve renvoyé a I'examen de la nature du gestionnaire du service.

gestionnaire du service. Si I'activité considérée est le fait d’une personne
3, on doit présumer qu'elle constitue un service public. La présomption
juste dans plus de 99 % des cas, trés peu d'activités menées par des per-
s publiques ne constituant pas des services publics, par exemple : Renault, la
s nationale, le PMU, les Charbonnages de France, etc. En présence d'une
e privée, I'on doit se demander si elle est placée, a raison de cette activité,
une situation de dépendance (contréle, aide, surveillance) par rapport a une
nne publique. Si la réponse a cette question est positive, il faudra se deman-
si Iactlwté menée par elle satisfait assez |'intérét général pour étre qualifiée
rvice public. En ce cas, ce n'est pas I'intérét général qui fonde le régime de

mais la nature juridique de la personne. Certes, la notion de service public
bien « matérielle », mais elle est fondée, a son tour, sur un élément organique :
e publique de la personne, qui, en derniére analyse, commande par sa pré-
(directe ou indirecte) I'existence et I'application d'un régime de service

A cet égard existe une controverse. Si des décisions refusent de soumettre au
administratif des activités de service public en raison de |'absence de préro-
es de puissance publique (4 mars 1983, Association familiale rurale de Meslay-
aine ; 23 mars 1983, Bureau Véritas ¢/ Min. des Transports; CAA Paris, 26 sept.
1, M. Bernard; 17 févr. 1992, S* Textron; CAA Paris (plén.), 16 juin 1992, M. Y.),
utres décisions apercoivent un service public en I'absence de telles prérogatives
juill. 1990, Ville de Melun et Association “Melun Culture Loisirs”™ ¢/ M. Vivien et
). Il faut donc en conclure que cette absence ou cette présence desdites pré-
es n'a aucune espéce d'incidence sur I'existence ~ ou non — d‘un service
. Si forts que soient I'élément organique et donc le réle de la puissance
ue en droit administratif, il faut se résoudre a cette conséquence, assez peu
ique en ce qu'elle dissocie deux éléments qui ne devraient pas I'étre. On défi-
donc Je service public comme [‘activité de satisfaction de I'intérét général
e par une personne publique ou sous son contréle.

ONTENU DE LA NOTION DE SERVICE PUBLIC

ctions a opérer au sein de la catégorie des services publics

€ principe est que le service est normalement un service public a gestion
blique ; par exception, il sera dit a gestion privée. C'est par |'exception qu'il faut
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commencer cette étude, la régle se définissant comme les cas autres que I'excep-
tion. La catégorie des services publics & gestion privée comprend — ou a paru com.
prendre - trois grandes espéces : le service public & caractére industriel ou com.
mercial, le service public social et les ordres professionnels.

La détermination de I'existence des services publics & caractére industrie|
ou commercial (SPIC). En dehors de I'hypothése ou existe une qualification
légale ou réglementaire en ce sens (voir cependant, en sens contraire : TC, 26 j juin
1968, 5™ “Distilleries bretonnes” et S* d’approvisionnements alimentaires), la juris-
prudence retient principalement trois éléments pour déterminer si I'on est en pre-
sence d'un SPIC :

1°) lobjet du service (le SPIC a un objet économique, c'est-a-dire la produc-
tion et la vente de biens et/ou de services);

2°) les ressources du service (un SPIC est normalement alimenté, au moins en
partie, par des sommes prélevées sur les usagers ou bénéficiaires du service sous
forme de taxes ou de redevances);

3°) les modalités d’organisation du service (critére dit « de la similitude d'or-
ganisation et de fonctionnement par rapport aux entreprises privées » : 16 nov.
1956, Union syndicale des industries aéronautiques).

Ces trois critéres sont également retenus par la Cour de cassation (Cass. soc.,
7 oct. 1992, Lazareff c/ Mairie de Soulac; 10 juill. 1995, C¢ des Eaux et de ['Ozone).

Le prétendu service public social (SPS). Cette variété de service public apparait
pour la premiére fois dans une décision du Tribunal des conflits, Naliato (22 janv.
1955) : une colonie de vacances organisée par I'Etat y est considérée comme un
service public social. Cette tentative, quoique réitérée en 1958 (TC, 13 janv. 1958,
De'e Berry), a été rejetée par les juridictions judiciaires (Cass. civ., 30 oct. 1957,
Dame veuve Radux et Maire d’Asniéres, deux espéces) et par le Conseil d'Etat
(21 mars 1958, Salin ; 17 avr. 1964, Commune d’Arcueil ; 27 janv. 1971, Caisse des
écoles de la Courneuve ; 16 févr. 1973, Commune de La Celle-Saint-Cloud). Le Tri-
bunal des conflits s'est finalement résolu & enterrer la jurisprudence Naliato (TC,
4 juill. 1983, Gambini c/ Ville de Puteaux). Ce que I'on a pu appeler le SPS n'est,
normalement, qu‘un service public administratif, sauf s'il ne fait naitre avec ses
usagers que des rapports de droit privé (cf. 5 févr. 1954, Association El Hamidia).

Le cas des ordres professionnels. Parfois, la puissance publique, considérant
qu‘une profession remplit une mission d'intérét général, confie a ses membres l2
défense et I'organisation de cette activité. Il en est ainsi depuis longtemps pour les
officiers ministériels. Le régime de Vichy et les premiers gouvernements républi-
cains qui I'ont suivi ont étendu le systéme corporatif aux professions libérales :
meédecins, chirurgiens-dentistes, sages-femmes, pharmaciens, experts-comptables,
géomeétres experts, vétérinaires et architectes. Les ordres professionnels exercent
deux types d'activités : d’une part, ils agissent sous I'empire du droit privé, notam-
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ant lorsqu'ils gérent leur patrimoine ou des ceuvres sociales; d‘autre part, et sur-
t, ils sont placés dans une condition de droit public lorsqu'ils assurent la déon-
gie de leur profession. Leurs actes unilatéraux sont alors des actes administra-
(14 févr. 1969, Association nationale des syndicats de médecins ; 29 juill. 1950,
té de défense des libertés professionnelles des experts-comptables ; 12 déc.
de Bayo). Lorsqu'ils statuent en matiére disciplinaire, ils sont considérés
2 des juridictions administratives (de Bayo, précité).
Le juge administratif a appliqué dans la décision Bouguen (2 avr. 1943) pour
dre des médecins, les principes dégagés pour les comités d’organisation dans la
ision Montpeurt (31 juill. 1942) : les uns et les autres sont chargés d'une mission
ice public, mais ils n‘ont pas la qualité d’établissements publics. Le Conseil
a confirmé par la suite, implicitement (13 janv. 1961, Magnier), puis expli-
t (7 déc. 1984, Centre d'études marines avancées et M. Cousteau) : ce sont

des personnes privées.

gime juridique des différents services publics

distingue de ce point de vue les services publics a gestion publique et les ser-
publics & gestion privée.

Nuhno juridique des services publics a gestion publique. Ces services
ent la régle, étant la modalité normale de gestion des services publics (avis
oct. 2000, M™ T).

Le service public & gestion publique par une personne publique connait
régime de droit public : soumission trés générale au droit public et a la compé-
ice du juge administratif.

~ Le service public & gestion publique par une personne privée connait une
mission au droit et au juge administratifs moins étendue que dans le cas précé-
Les actes unilatéraux ne seront des actes administratifs que si : 1) la per-
e privée a été habilitée a édicter de tels actes (TC, 15 janv. 1968, C*® Air France
Epoux Barbier); 2) ces actes concernent |'organisation d'ensemble du service;
‘organisme est doté de prérogatives de puissance publique (13 janv. 1961, Ma-
er; 6 oct. 1961, Fédération nationale des huileries métropolitaines moyennes
artisanales). Les contrats ne peuvent pas —normalement - &tre administratifs. Le
ol et les biens sont soumis au droit privé, sauf s'il s'agit d'un SPA, ses
s étant toujours des agents publics (TC, 25 mars 1996, Berkani), sauf loi
re. Les travaux sont des travaux publics lorsqu'ils sont exécutés dans le
de |a mission de service public. La responsabilité, dans le cadre de la mission
ice public, sera régie par le droit public.

régime juridique des services publics a gestion privée. Ce sont d'authen-
services publics, mais ils relévent, pour l'essentiel, du droit privé. Les services
's & caractére industriel ou commercial connaissent un régime juridique et
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contentieux d'une assez grande complexité; le principe étant celui de la soumis-
sion du SPIC au droit privé avec, par exception, apparition d‘ilots de droit public
(certains actes unilatéraux, certains contrats). Toutefois, les contrats passés par un
SPIC avec ses usagers sont toujours des contrats de droit privé alors méme qu'ils
rempliraient, par ailleurs, toutes les conditions requises pour étre des contrats
administratifs. Le personnel est soumis au droit privé, sauf deux exceptions ay
maximum, concernant le directeur général de I'organisme (26 janv. 1923, de Ro-
bert Lafrégeyre; 8 mars 1957, Jalenques de Labeau) et le comptable en chef, s'il 3
la qualité de comptable public. La responsabilité extracontractuelle du SPIC reléve
le plus souvent du droit privé, sauf si elle résulte d'un dommage de travaux publics
Fausé a un tiers (TC, 1 juill. 2002, Labrosse c/ GDF). Les usagers d'un SPIC sont tou-
jours dans un rapport de pur droit privé avec celui-ci (20 janv. 1988, SCI “La Col-
line” ¢/ Commune de La Bénisson-Dieu). La comptabilité des SPIC est tenue et régie
conformément au droit commercial. La gestion du domaine privé reléve du droit
privé et du juge judiciaire. Le droit public n'intervient que de facon trés excep-
tionnelle : dommage pour travail public effectué sur une dépendance du domaine
privé, contrat relatif au domaine privé comportant une clause exorbitante.

B. Les modes de gestion des services publics

LES MODES DE GESTION DES SERVICES PUBLICS PAR UNE PERSONNE PUBLIQUE

On retiendra deux de ces modes, trés classiques : la régie et I'établissement public
et un plus récent, les personnes publiques « sui generis ».

H La régie

Marcel Waline définit ainsi la régie : « Un service public est exploité en régie di-
recte lorsqu‘une personne publique se charge de le gérer elle-méme, a ses risques
et périls, en engageant les fonds nécessaires (capital de premier établissement et
fonds de roulement) et en recrutant, dirigeant et salariant le personnel nécessaire,
en achetant toutes choses nécessaires au fonctionnement, en entrant directement
en relations avec les usagers du service, le cas échéant en supportant, elle-méme et
seule, la responsabilité des préjudices causés aux tiers par le fonctionnement du
service » (Droit administratif, 1963).

* Les régies d'Etat. Elles constituent le mode normal de gestion des services
publics, c'est-a-dire sans personnalisation juridique du service public : I'admi-
nistration des Impéts, celle de la Police, des Postes ou de I'Armée sont gérées en
régie. Les ministéres sont, chacun, une régie. Les régies industrielles ou commer-
ciales d'Etat (Imprimerie nationale, Ateliers de I'Armée, Manufactures, Monnaies$
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dailles, etc.) n‘ont pas de personnalité juridique, ne sont pas soumises aux
6ts, n'ont pas de budget propre (budget annexe ou compte spécial du Trésor),
je capacité juridique, et leur personnel est composé d'agents publics ou d'« ou-
de I'Etat »,

régies locales. Toute collectivité territoriale peut se doter de régies (loi du
llet 1999, art. 62). Une double distinction gouverne les régies locales (décret
2001-184 du 23 février 2001) :
La premiére oppose les régies sans personnalité juridique et les régies
de la personnalité juridique.
La seconde distinction oppose les régies administratives aux régies in-
slles et commerciales : les premiéres sont obligatoires (service extérieur des
es funébres, état civil, aide sociale, protection maternelle et infantile, etc.)
facultatives (lutte contre I'incendie, bourses d'études); les secondes peuvent
srner Iagriculture, I'alimentation, les restaurants économiques, les glaces ali-
taires, la boucherie.

blissement public

tion d’établissement public. Elle est difficile a cerner.

La définition de I'établissement public présente celui-ci comme une
nne morale de droit public décentralisée et spécialisée.

1°) C'est une personne de droit public car il a une personnalité juridique (il
ester en justice, posséder, échanger, aliéner des biens, embaucher du person-
disposer d’un budget et de fonds propres) et il appartient a I'univers du droit
blic (charges spéciales inhérentes a la personnalité publique : interdiction, fré-
de compromettre, qualité de comptable public du comptable, etc.; créa-
axclusivement par une personne publigue territoriale ; possession de préroga-
de puissance publique : privilege du préalable, recours a I'état exécutoire,
bilité de conclure des contrats administratifs, régime dérogatoire pour I'exer-
e des voies d’exécution, faculté de recourir a la procédure d’expropriation).

2°) C'est une personne décentralisée car il est doté d'une certaine autonomie
soumis a une certaine tutelle.

3°) C'est une personne spécialisée : c'est |2 la différence essentielle avec une
tivité territoriale. L'établissement public réalise la personnalisation d'un ser-
2 public et ne peut donc faire que ce pour quoi il a été créé. Il ne peut « sortir »
te sa spécialité, sauf a titre accessoire ou complémentaire (13 déc. 1939, Segui-

Le critére de I'établissement public connait deux hypothéses. Dans un
ier cas, existe une qualification légale de |'établissement, soit positive (cas
niversités : loi du 12 novembre 1968, puis loi du 26 janvier 1984), soit néga-
Ve (I'ordonnance du 2 novembre 1945 a conféré aux chambres professionnelles
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des r_auissiers, notaires, commissaires-priseurs, la nature d'« établissements d'utilita
publique », ce qui les range parmi les personnes de droit privé) : en ces hypo-
théses, il n'y a pas de difficulté.

y Dans un second cas, de loin le plus fréquent, il n‘existe pas de qualification
légale. La jurisprudence s'attache alors & déterminer I'intention réelle du créateyr
fie !'oganisme. Elle se fonde sur I'examen d'un « faisceau d'indices » lorsque cette
intention n'est pas clairement décelable, ce qui est le cas le plus habituel (initiative
de la création, prérogatives de puissance publique, régles de financement, statut
du personnel, intervention d’une autorité publique dans la nomination des diri-
geants, existence d'un contréle financier supérieur, tutelle d'autorités publiques,
mission de service public).

- Délimitation de la notion d'établissement public. La notion détablis-
sement public doit étre doublement délimitée.

I?'abord, elle doit étre distinguée de notions voisines : I'établissement d'utilité
publigue (personne privée), le service public (qui peut ou non étre un établisse-
ment public), et I'entreprise publique.

Ensuite, a I'intérieur méme de cette notion, il semblerait nécessaire de distin-
guer entre I'établissement public administratif (EPA) [cas de I'Institut de France :
12 déc. 2003, USPAC-CGT] et |'établissement public & caractére industriel ou com-
mercial (EPIC). La distinction est difficile (cf. concl. J. Rigaud sur 29 janv. 1965,
L‘l-{er{)fer). et I'on peut méme se demander, en outre, si elle est utile. En effet, ce
qui différencie les régimes applicables, ce n'est pas le caractére (administratif ou
mdt_.astriel ou commercial) de |'établissement public mais la nature (administrative
ou industrielle ou commerciale) du service public éventuellement géré par I'éta-
b‘llssement public. Comme il n'y a pas coincidence certaine entre la nature du ser-
vice public et celle de I'établissement public, le régime juridique applicable, qui est
I'elément le plus différencié de I'opposition entre I'EPA et I'EPIC, ne sera découvert
que par |'examen de la nature du service public géré sous forme d'établissement

public. La considération de la seule nature de I'établissement ne suffit générale-
ment pas.

Le régime juridique de I'établissement public. Certaines régles sont com-
munes aux diverses catégories d'établissements publics, d'autres sont propres 2
chacune d'elles.

- Les régles générales communes aux diverses catégories d’établisse-
ments publics concernent la création : une loi est nécessaire pour créer une nou-
velle catégorie d'établissements publics (il en est ainsi lorsque I'activité du nouve!
établissement ne « s'exerce pas territorialement sous la méme tutelle administra-
tive » que celle d’un établissement existant et lorsque celui-ci n'a pas une « spécia-
Iité_artalogue » a celle d'établissements existants : CC, 18 juill. 1961, 30 mai 1979 et
25 juill. 1979); la suppression (application du principe du parallélisme des formes
a défaut de texte expres); et I'organisation (existence, par-dela la diversité des
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s observées, d'un organe délibérant composé de fagon variable, et d'un
s exécutif le plus souvent nommé et rarement collégial).

Les régles spécifiques a chacune des deux formes d’établissements
sont les suivantes. Dans les EPA, les actes unilatéraux sont des actes admi-
(29 juill. 1933, Woinant ; 20 mai 1952, Groupement des retraités de la
de crédit municipal de Paris) et les contrats sont administratifs aux condi-
habituelles, dans les EPIC, les actes unilatéraux et les contrats sont normale-
privés, sauf rares exceptions. Le personnel reléve du droit public dans un
du droit privé (sauf deux personnes) dans un EPIC. L'EPA échappe a I'impot et
de la comptabilité publique, 'EPIC est soumis aux impdts frappant le com-
et l'industrie, et aux régles gouvernant la comptabilité privée. Le régime
s et celui de la responsabilité relévent du droit public dans I'EPA, du droit
dans I'EPIC.

s personnes publiques « sui generis »

2n va ainsi de certaines personnes publiques tels un groupement d'intérét public
C 14 févr, 2000, H..5.M.L. ¢/ M™ Verdier) ou la Banque de France (22 mars 2000,
at national autonome du personnel de la Banque de France), qui ne sont
tout & fait des établissements publics.

DN DES SERVICES PUBLICS PAR UNE PERSONNE PRIVEE

service est géré par une personne privée, sous le contréle d'une personne
blique, selon trois modalités principales.

concession de service public (renvoi au chapitre 3)

a concession de service public est un contrat administratif par lequel une per-
publique confie la gestion d’un service public & une personne, normalement
ée (mais on a vu des concessions constituées uniquement entre personnes
iques...). Idéalement, cinq éléments constituent la concession de service
blic (mais la réalité s'en éloigne parfois) : 1) la concession porte sur un service
ic, 2) elle est placée sous le contrle de l'autorité concédante, 3) elle se
le aux risques et périls du concessionnaire, 4) celui-ci se rémunére sur les
ers, 5) il bénéficie de prérogatives de puissance publique.

| concession de service public a une double nature : c'est un contrat administra-
, mais c’est aussi un mode de gestion qui se différencie des autres modes de ges-
des services publics (I'établissement public ou la régie).

La société d’économie mixte
A société d'économie mixte est une personne morale de droit privé, souvent char-
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gée _d‘un service public, associant capitaux publics et capitaux privés dans des pro.
portions variables.

* Structures. La société d'économie mixte ressemble, en la forme, & une sociéts
anonyme, mais de nombreux traits I'en différencient :

- une assemblée générale d'actionnaires fantoche (refus de lui accorder de
nombreux pouvoirs ordinaires d'une assemblée d‘actionnaires; possibilité pour
I'Etat d'étre représenté par un non-actionnaire);

— un conseil d'administration dont certains membres sont nommés et ne pro-
viennent pas de |'assemblée des actionnaires. Par ailleurs, et pour de multiples rai-
sons, le conseil d’administration n'exerce généralement pas les prérogatives im-
portantes que lui accordent les textes statutaires (désignation, par I'actionnaire
public, d'un commissaire du gouvernement, avec droit de veto).

- Enfin existe un organe directeur sous la dépendance des pouvoirs publics.

\ Le caractére trés largement fantomatique des organes de la société d'écono-
mie mixte ne doit pas surprendre : la société commerciale « classique » connait elle
aussi, fréquemment, pareille situation, avec les pactes d’actionnaires, les actions
sans droit de vote, etc. Simplement, la société d’économie mixte cumule, dans un
esprit systématique, |'ensemble des mécanismes tendant a fausser le schéma « nor-
mal » de la société commerciale.

* Capitaux. La structuration du capital est I'élément le plus original. En effet, une
telle société associe capitaux publics et capitaux privés dans des proportions
variables, mais deux conditions doivent étre réunies, selon la jurisprudence
{2_4 nov. 1978, Syndicat national du personnel de I'énergie atomique CFDT et
S':eur Schwartz, deux espéces) : la participation publique au capital doit &tre majo-
ritaire (comprise entre 50,1 % et 99,99 %), les siéges accordés & la partie publique
devant représenter plus de la moitié du nombre total; cette participation peut
Qrendre la forme d'une participation financiére (portefeuille d'actions nomina-
tives et inaliénables, ou d'obligations), ou d'une participation en nature (dotation
immobiliére, brevet).

N La dévolution unilatérale du service public & une personne privée

En ce cas, la gestion d'un service public est attribuée 4 une personne privée
consentante par voie d'acte unilatéral. Le plus souvent, cette dévolution sera faite
a une association de la loi du 1% juillet 1901, que cette association soit une veri-
table association ou une pseudo-association (créée artificiellement pour le seul
besoin de servir de support a la dévolution). Quelquefois, la dévolution sera faite
au profit d'une société d'économie mixte « fictive » (voir ci-dessus). Deux traits
sont exorbitants :

1°) un contréle plus ou moins étendu de la part de la personne publigue
attributive unilatérale du service public;
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2°) les actes unilatéraux pris dans le cadre de la mission de service publicet en
tu de prérogatives de puissance publique sont des actes administratifs (13 janv.
Magnier ; 4 avr. 1962, Chevassier).

: Inigles générales applicables aux services publics

[ION ET SUPPRESSION DES SERVICES PUBLICS

LA

création d'un service public peut étre formelle ou spontanée, la suppression
service public ne peut étre qu’expresse.

on des services publics
e création peut étre soit délibéree, soit, parfois, spontanée.

ation formelle des services publics. Avant 1958, il fallait toujours une loi
créer un service public (13 nov. 1953, Chambre syndicale des armes et muni-
Depuis 1958, une loi est nécessaire lorsqu'il s'agit de rendre obligatoire
les collectivités locales la création d’un service public, pour toute création
1 service public par voie de nationalisation, ou pour créer un service public
ble de porter atteinte & une liberté publique, a condition toutefois que
ne jouisse point d'un statut constitutionnel (liberté de |'enseignement par
ole : CC, 87 DC du 23 nov. 1977). Dans tous les autres cas, le pouvoir régle-
ire est compétent pour créer un service public. Quelle que soit I'autorité
stente au regard du droit interne (loi ou réglement), celle-ci est soumise au
des prescriptions du droit communautaire.

« spontanée ». Souvent une activité existe ou se crée sans que I'on ait
‘en faire un service public. Cette activité, & un moment donné (a l‘occasion
n dommage a réparer, de la révision d'un contrat ou de la naissance d'un

ieux), se voit qualifiée de service public, cette qualification entrainant un
ble de conséquences (contréle « tutélaire », reconnaissance de prérogatives,

sion des services publics
le silence des textes, en vertu du principe du parallélisme des formes et/ou
‘compétences, il faut une loi pour supprimer un service public créé par une loi,
r dénationaliser (sous réserve d’une jurisprudence divergente du Conseil
et du Conseil constitutionnel). En dehors de ces cas, c'est le pouvoir régle-
re qui est compétent a cet effet.
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LES USAGERS DU SERVICE PUBLIC

* La notion dusager. Cette notion recouvre un aspect positif et un aspect négatif,

- Positivement, |'usager est celui 4 qui le service s'adresse directement. Cet
« usage » peut étre direct ou indirect (le passager de la SNCF est usager direct des
services offerts par cette société — wagons, transport... — mais il est également usa-
ger indirect des rails, ballasts, signalisation). L'usager est le plus souvent volontaire,
mais dans certaines situations la condition d’usager est obligatoire (obligation sco-
laire, détention carcérale, obligation vaccinale).

- Négativement, |'usager se distingue d‘autres situations : le bénéficiaire,
qui n‘est pas un usager mais tire un certain profit (méme immatériel) de I'existence
du service; le fournisseur, qui n'utilise pas le service public mais fournit a celui-i
des moyens de fonctionner; I'assujetti, qui est forcé a faire quelque chose au pro-
fit d’'un service public mais ne reqoit pas, de ce service public, une prestation en
contrepartie; le collaborateur différe de I'usager en ce que, s'il aide le service &
accomplir ses taches, il ne bénéficie point de ses prestations.

La nature juridique de la condition d'usager. La condition juridique de I'usa-
ger n'est pas la méme selon que I’on se trouve en présence d'un SPA ou d'un SPIC.

~ Dans le cas d'un SPA, l'usager est dans une situation légale et réglemen-
taire de droit public, donc dans une situation statutaire (soumission au droit et au
juge administratifs). Il est impossible de déroger conventionnellement, par un
accord passé entre |'usager et le service, aux dispositions de ce « statut » (malade
hébergé dans un hépital public : TC, 12 janv. 1987, M™ Launay ¢/ Assistance
publique de Paris). Par exception, I'usager d'un SPA peut étre dans une condition
contractuelle (de droit public, pour I'abonné au téléphone [autrefois] : TC, 24 juin
1968, Ursot; Cass. civ., 1™ ch., 24 févr. 1981; ou de droit privé, pour le locataire
d'une HLM : CA Aix, 21 avr. 1983).

~ Dans le cas d'un SPIC, I'usager est toujours dans une situation contractuelle
de droit privé (« bloc de compétence »), méme lorsque le contrat contient des
clauses exorbitantes (3 oct. 1961, Ftablissements Campanon-Rey ; TC, 17 déc. 1962,
Dame Bertrand). La responsabilité d'un SPIC envers ses usagers reléve toujours du
juge judiciaire (TC, 17 janv. 1972, Dame de Ganay et Sieur Ballestra c/ Ville de Tou-
lon), quelles que soient la nature juridique (publique ou privée) de la personne qui
gére le service et la modalité juridique selon laquelle le service est assuré (régie,
concession, établissement public) : TC, 4 févr. 1974, Di Vita ¢/ Mayet.

¢ Contenu de la condition d‘usager d'un service public. Cette condition 5€
caractérise par |'apparition, au profit ou a la charge de I'usager du service, dé
droits et d'obligations.
= L'usager a I'obligation de se soumettre aux régles d‘utilisation du service:
de se plier aux ordres des responsables du service et de respecter les tarifs fixés.
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~ En ce qui concerne ses droits :
~ 1°) Lorsque le service public n’existe pas, I'usager, qui est alors un futur usa-
'a aucun droit a la création d'un service public (15 nov. 1907, Poirier), sauf si
istence est prévue par une loi, ou par la Constitution.

2°) Lorsque le principe de la création d'un service public a été arrété, I'usager
rentiel ou virtuel peut rechercher la responsabilité de I'administration pour
gence ou retard excessif apporté & concrétiser cette création (10 mars 1967,
“Les ardoisiéres d’Angers”).
3°) Lorsque le service existe effectivement, |'usager a droit & bénéficier des
ations de celui-ci, sauf si I'administration dispose d'un pouvoir discrétionnaire
accorder le bénéfice de la prestation.
4°) Lorsque le service disparait, |'usager ne peut exiger qu‘il soit maintenu
I"administration (concl. J. Kahn sur 27 janv. 1961, Vannier). Si la cessation du
e est illégale, il peut obtenir, non pas le rétablissement du service, mais la
ration du préjudice causé (29 déc. 1911, Chomel).

IS DU SERVICE PUBLIC »

6, continuité et mutabilité sont les trois « lois » — dites parfois « lois de Rol-
d », car dégagées par L. Rolland en 1926 -, qui s'appliquent intégralement a
les services publics (5 mai 1944, C* maritime de I'Afrique orientale), méme
gérés par une personne privée. Ces trois principes, ces trois « lois », consti-
le « minimum minimorum » du statut du service public.

[ Le principe d'égalité du service public
principe est un principe général du droit administratif existant méme sans
e, il est également un principe de nature constitutionnelle.

égal d'accés au service. Tout usager candidat aux prestations d'un service
c doit étre traité identiquement aux autres usagers dés lors qu'il se trouve
dans la méme situation au regard du service (accés au service, a ses presta-
aux emplois publics).

discrimination entre les usagers du service. Les usagers du service ont
a un égal traitement méme lorsqu'ils sont dans une condition contractuelle
droit privé. Ce principe se traduit par la neutralité du service (cf. principe de lai-
Cette non-discrimination concerne aussi |'organisation du service et son fonc-
nnement. Elle n'interdit pas les discriminations fondées sur I'appartenance a des
ories différentes objectivement justifiées, sans que l'institution de ces discri-
Minations soit, en ce cas, une obligation pour I'administration (28 mars 1997,
9% Baxter et autres).
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* Participation égale aux charges du service. Les utilisateurs du service public
doivent participer aux charges entrainées par son existence et son fonctionne.
ment, a proportion de I'utilisation qu'ils en font (25 juin 1948, 5 du journal “L'Ay-

re” ; 10 déc. 1962, S* indochinoise de constructions électriques et mécaniques),
Le juge admet les discriminations tarifaires entre usagers d’'un méme service public
lorsque cela est autorisé par une loi, ou s'il existe entre eux des différences appré-
ciables, ou encore si ces discriminations sont commandées par un motif d'intéréat
geénéral ayant un rapport avec I'objet du service ou ses conditions d‘exploitation
(10 mai 1974, Denoyez et Chorques ; 5 oct. 1984, COREP de IAriége ; 29 déc. 1997,
Commune de Gennevilliers et Commune de Nanterre, deux arréts).

B Le principe de continuité des services publics

Ce principe constitue I'application, au cas des services publics, de la régle constitu-
tionnelle de continuité de I'Etat (CC, n® 105 DC du 25 juill. 1979), également recon-
nue en droit international public; il a un caractére fondamental (concl. Tardieu sur
7 aolt 1909, Winkell ; 13 juin 1980, Bonjean). Il s'impose méme au législateur.

Cette obligation de continuité s'‘impose :

— aux responsables du service (obligation d'édicter les textes |égislatifs ou
réglementaires assurant cette continuité ou empéchant une interruption : 7 mai
1971, Min. de I'Economie et des Finances ; obligation d'assurer le fonctionnement
matériellement continu du service, c'est-a-dire un fonctionnement a la fois correct
[20 avr. 1934, Le Meut], exact [13 févr. 1942, Ville de Sarlat ; 15 juin 1955, Courtial]
et ininterrompu [24 juill. 1936, Syndicat des grands vins de la Céte-d’Or]);

— aux agents du service, ce qui emporte notamment une réglementation du
droit de gréve (reconnaissance d'un pouvoir de réquisition des grévistes : 9 déc.
2003, Aguillon et autres). Tant6t celle-ci est interdite (gardiens de prison, magis-
trats, militaires), tantot elle est trés réglementée (loi du 31 juillet 1963);

— aux collaborateurs contractuels du service public, qui doivent faire fonc-
tionner le service quelles que soient les difficultés rencontrées.

M Principe de mutabilité (ou d’adaptation constante)
Le service public doit s’adapter constamment aux variations de I'intérét général.

— Les responsables du service doivent tenir compte de |'évolution matérielle
et juridique, et adapter le service aux circonstances de fait susceptibles de modifier
I'intérét général.

— Cette mutabilité s'impose ipso facto aux usagers et aux collaborateurs du
service, ceux-ci n‘ayant pas de droit acquis a ce que le service fonctionne en per-
manence aux conditions initiales (27 janv. 1961, Vannier).

- Ce principe s'impose aussi aux agents du service, qui doivent se plier au
caractére statutaire de leur situation et n‘ont aucun droit acquis au maintien de
leur statut.
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2. Le service public
de la police administrative

éfinition de la police administrative

a police administrative se distingue d'un certain nombre de notions voisines. Elle
ractérise par des traits spécifiques.

IITATION DE LA NOTION DE POLICE ADMINISTRATIVE

notion ne se confond ni avec celle de service public stricto sensu, ni avec celle
e pouvoir réglementaire.

2 administrative et service public

théorie, il semble n’exister aucun point commun entre la police et le service
ublic. Tout parait les opposer :

~ leur nature (le service public est une entreprise administrative, la police est
certain mode d’intervention administrative ayant pour objet ou pour effet de
er les libertés des citoyens pour protéger |'ordre public);
~ leurs procédés : la police prescrit, le service public fournit une prestation;
~ leurs effets : dans le service public, I'activité devient administrative, dans la
ice, elle demeure privée.

Cependant, la différence entre police et service public n'est pas toujours aussi

e : 1°) La police est elle-méme un service public. 2°) La police et le service
lic ne sont que des degrés différents d‘intervention de la puissance publique.

e administrative et pouvoir réglementaire

d confusion fréquemment faite entre police administrative et pouvoir réglemen-
e provient de ce que les autorités qui disposent du pouvoir réglementaire sont
ssi celles qui détiennent le pouvoir de police, et de ce que le pouvoir de police
exprime le plus souvent par des réglements. Cela étant, il importe de bien distin-
Quer entre les notions de police et de pouvoir réglementaire :
— D’une part, elles n'ont pas le méme contenu : les mesures de police sont
Souvent des réglements, mais il existe aussi des mesures individuelles de police, et
@ l'inverse, tout réglement ne constitue pas pour autant une mesure de police.
— D'autre part, elles correspondent a des finalités différentes (la police est
e des missions de |'Etat, alors que le réglement est I'un des moyens que I'auto-
lité administrative utilise pour poursuivre la mission qui lui est assignée).
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DEFINITION DE LA POLICE ADMINISTRATIVE

La police administrative se définit par un double critére - celui du but de I'opéra-
tion propre a la police administrative, et celui de la nature de I'activité - et se sub-
divise entre la police générale et |a police spéciale.

B Les critéres de la police administrative
lls se raménent a deux : but ou nature de I'opération.

* La définition de la police administrative par le but de I'opération. La police
a pour but exclusif la sauvegarde de I'ordre public. La notion d'ordre public est
une notion trés variable selon les pays et, dans un méme pays, suivant I'état des
croyances sociales. Le contenu de I'ordre public est fixé dans I'article L. 2212-2 du
code général des collectivités territoriales : « assurer le bon ordre, la tranquillité, la
sécurité et la salubrité publiques ». Cette formulation permet de donner une signi-
fication extensive a |'idée d'ordre public car I'expression de « bon ordre » est fort
vague et ne se limite pas a I'ordre dans la rue. Elle s'étend a toutes les manifesta-
tions de la pensée : police des manifestations extérieures du culte (cortéges, pro-
cessions, convois funébres, etc. : 19 févr. 1909, Abbé Olivier), police des réunions
publiques (19 mai 1933, Benjamin : interdiction, par le maire de Nevers, d'une
conférence sur Jeanne d'Arc). Longtemps, le « bon ordre » na pas englobé la pro-
tection de la moralité publique, la menace de « troubles sérieux » pouvant justifier
une interdiction, mais non I'immoralité elle-méme (concl. Mayras sur 18 déc. 1959,
S* “Les films Lutétia”). Puis le Conseil d’Etat a admis que I'immoralité (d'un film,
en l'espéce) pouvait fonder directement un motif d'interdiction (19 avr. 1963, Ville
de Salon-de-Provence, dix-neuf arréts) ou de restriction aux mineurs de dix-huit
ans (30 juin 2000, Association Promouvoir).

* La définition de la police administrative par la nature de I'activité de
police : police administrative et police judiciaire. La distinction entre les deux
polices est trés importante car chacune d'elles reléve d’'un juge et d'un régime juri-
digue différents. L'action de la police administrative est généralement de nature
préventive (maintien de I'ordre public) alors que celle de la police judiciaire est de
nature répressive, ayant pour but la recherche et I'arrestation des délinquants
pour les remettre a la justice (art. 14 du code de procédure pénale).

- Sont des opérations de police judiciaire : une arrestation opérée au
cours de la poursuite d'individus surpris en flagrant délit de vol (12 févr. 1954,
Dame veuve Marolles), un accident mortel au cours d'une mise en scéne destinée 3
surprendre des trafiquants d'or (TC, 27 juin 1955, Dame Barbier) ou une vérifica-
tion d'identité sur la base d'une piéce douteuse (Cass. crim., 5 janv. 1973, Sieur
Friedel : le doute sur I'authenticité de la piéce ayant pour effet de transformer 12
vérification en une opération de police judiciaire), ou une mise en fourriere de
véhicule (12 avril 1995, M™ Knudsen).
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- En revanche, relévent de la police administrative : des faits commis au
d‘une ronde de nuit effectuée par des policiers (23 févr. 1951, Desgranges)
lors d'une vérification d‘identité (19 janv. 1945, Comptoir des métaux précieux ;
28 avr. 1980, Waroquier ¢/ Min. de l'Intérieur).
La distinction entre les deux catégories de police ne revét toutefois pas un
actére absolu car certaines autorités sont, au moins partiellement, communes
ux deux polices : le maire, le préfet ou le commissaire de police.

- Pour distinguer entre les deux polices, la jurisprudence utilise les critéres sui-

~ 1°) Elle prend en considération la nature de I'activité de I'agent et non la
ité de cet agent (11 mai 1951, Consorts Baud ; TC, 7 juin 1951, Dame Noualek ;
. Schmelck sur TC, 15 janv. 1968, Préfet de la Haute-Garonne ¢/ Cour de Tou-
).

2°) Elle se place au moment ol se produit I'acte et apprécie en quelle qualité
teur de 'acte a entendu agir : une opération de police administrative peut, a
moment, devenir une opération de police judiciaire si un individu apparait
aux agents administratifs, méme si cette opinion est erronée (TC, 5 déc.
77, Préfet des Alpes-Maritimes c/ Cour d’Aix et D*'¢ Motsch; 10 mars 1978,
5 “Le Profil” et, sur renvoi, TC, 12 juin 1978, 5% “Le Profil").

M Les différentes polices administratives

distingue la police générale et les polices spéciales.

police administrative générale. Son domaine se définit par les trois termes
tranquillité, de sécurité et de salubrité publiques.

- La tranquillité vise a prévenir certains inconvénients excédant les sujétions
ales de la vie en société : réglementation de la circulation urbaine des véhi-
(TA Nice, 26 mars 1975, Sieur Quillon).

— La sécurité est relative a la prévention de tous les dangers qui menacent la
lectivité ou des particuliers (exemples, toujours en matiére de circulation : 8 déc.
1872, Ville de Dieppe ; 11 juill. 1975, Sieur Clément et Association pour la défense
la musique contemporaine : I'interdiction d'un festival de musique pop a Aix-
Provence, durant |I'été, est légale en raison du risque d'incendie).

— La salubrité englobe I'hygiéne et |a santé publiques, au sens le plus large
terme : lutte contre la pollution des eaux de baignade (28 nov. 1980, Commune
res), interdiction de la vente ambulante de glaces sur une plage (4 déc. 1981,
® de Narbonne) ou lutte contre la sécheresse (23 sept. 1991, Ville de Narbonne
Préfet de I'Aude).

En revanche, il est difficile a la police administrative générale d'aller au-dela
Ces trois buts (18 févr. 1972, Chambre syndicale des entreprises artisanales du
ent de la Haute-Garonne : refus de I'esthétique comme but).
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Les polices administratives spéciales. Elles sont de deux sortes :

— Les premiéres poursuivent les mémes buts que la police générale mais dif-
férent de cette derniére par leur champ d’application, d'oli un régime juridique
différent (polices des installations classées et des établissements dangereuy,
incommodes ou insalubres, ou des édifices menacant ruine, ou des chemins de
fer).

- Les secondes sont spéciales par le but qu’elles poursuivent, et s'appliquent
a des activités trés variées dont I'objet n'entre pas dans la définition de la police
générale : polices des spectacles (Sieur Clément, précité), des films, des chemins
ruraux (TC, 26 nov. 1973, Ville de Rueil-Malmaison c/ SCI “Résidence des Hauts de
Malmaison”), de la chasse, de la péche (27 mai 1983, Fédération frangaise d‘études
et de sports sous-marins).

B. Le pouvoir de police

L'ETENDUE DU POUVOIR DE POLICE

L'étendue du pouvoir de police s'apprécie par I'étude des autorités de police, des
personnels de police et des mesures de police.

H Les autorités de police
Elles relévent de la police générale ou de la police spéciale.

* Les autorités de police administrative générale. Ces autorités se distinguent
par échelon territorial.

- Les autorité de police agissant au nom de I'Etat sont, au niveau de
I'Etat lui-méme, tout d'abord, le chef de I'Etat (Labonne, 8 ao(t 1919, rendu sous
la Il République), qui partage désormais le pouvoir réglementaire avec le Premier
ministre, mais peut toujours, dans son domaine, édicter des mesures de police. Le
Premier ministre détient la plus grande partie des pouvoirs de police générale éte-
tique (13 mai 1960, SARL “Restaurant Nicolas™ ; 17 févr. 1978, Association “Comité
pour léguer I'esprit de la Résistance”).

A Iéchelon départemental, |a police administrative générale étatique est nor-
malement détenue par le préfet : il exerce la police de la circulation en dehors des
agglomérations, ainsi que des compétences de police générale aux lieu et place de
la police municipale défaillante ou lorsque plusieurs communes sont concernées
(art. L. 2215-1 du code général des collectivités territoriales). Toutefois, il y a trans”
fert des pouvoirs de police détenus par le préfet au « préfet adjoint pour la sécu”
rité » lorsqu'il en existe un dans le département (décrets des 29 septembre 1972 et
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tembre 1992). A Paris, ces pouvoirs appartiennent au « Préfet de police »
des consuls du 12 messidor an VIIl).
A I'échelon communal, le maire agit comme autorité de police générale pour
pte de I'Etat lorsqu'il exécute des mesures de s(reté générale.

- L'autorité de police agissant au nom du département n'existe pas
' ent, les lois de décentralisation n'ayant reconnu au président du conseil
| que des pouvoirs de police du domaine départemental, mais I'on note une
on de la jurisprudence (15 janv. 1988, Association fonciére de Semoutiers et

~ L'autorité de police municipale est tout entiére dévolue au maire qui
rce seul, sous le contrdle du conseil municipal (art. L. 2212-1 du code général
collectivités territoriales), c’est le droit commun : le personnel de police est
cipal et le pouvoir de police appartient au maire. Depuis 1941, dans les com-
s de plus de vingt mille habitants, ou dans celles qui connaissent une délin-
ice similaire a celle des communes urbaines (30 nov. 2001, Courson), la police
atisée : le personnel de police est devenu personnel d'Etat, la direction de ces
onnels étant cependant confiée au maire.

autorités de police en matiére de police administrative spéciale sont
nombreuses.

- A I'échelon central, la loi peut reconnaitre aux ministres des pouvoirs de
spéciale (le ministre de I'Intérieur dispose de la police des jeux et des casi-
s, de la police des étrangers).

- A I'échelon local, la principale autorité de police spéciale est le préfet :
e et péche, débits de boissons, établissements dangereux, incommodes ou

s personnels de police

utorité de police prend les décisions de police, le personnel de police, a statut
Il ou a statut militaire, est chargé de veiller a I'observation de ces prescriptions
leur exécution.

-8 personnel de police a statut civil. Ce personnel comprend la police natio-
e (loi du 9 juillet 1966), les compagnies républicaines de sécurité (CRS), les per-
nels municipaux de police (communes de moins de dix mille habitants, et corps
létifs dans les communes de plus de dix mille habitants).

personnel de police a statut militaire est constitué par la gendarmerie, qui
une « arme » comme les blindés ou l'infanterie. Elle comprend plusieurs
ents : garde républicaine, gendarmeries départementale, mobile, fluviale,
lienne, maritime, etc. L'autorité civile peut obtenir, par voie de réquisition, celles
 forces militaires qui lui paraissent indispensables au maintien de |‘ordre.
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B Les mesures de police

Les mesures de police sont susceptibles de revétir deux formes, réglementaire oy
individuelle.

* Les mesures réglementaires de police. La réglementation de police n'est pas
uniforme, elle revét un contenu plus ou moins contraignant.

- La forme la plus sévére est |'interdiction générale. Seule la loi peut I'édicter,
a condition cependant qu'il ne s'agisse pas de |'interdiction d’une liberté constitu-
tionnelle. Une situation d'interdiction est exceptionnelle (en ce sens, concl. Cor-
neille sur I'arrét Baldy); elle ne peut concerner que des activités qui, le plus sou-
vent, ne constituent pas des libertés : tapage nocturne, trafic de drogue, etc.

— Une réglementation moins sévére consiste en |'exigence d‘une autorisation
préalable, que seule une loi peut créer (22 janv. 1982, Association “Foyer de ski de
fond de Crévoux").

- Une forme plus libérale de réglementation est la déclaration préalable. En
ce cas, dés le dépot de la déclaration, I'action des administrés est libre et le pouvoir
de I'administration fort restreint.

* Les mesures individuelles de police. Ces mesures ne soulévent, en principe, pas
de difficultés, dans la mesure ou elles ne sont que I'application a des cas particu-
liers de prescriptions générales édictées par voie réglementaire (20 janv. 1956,
Brionnet).

L'EXERCICE DU POUVOIR DE POLICE

L'exercice du pouvoir de police varie en fonction de la nature de ce pouvoir et de
ses caracteres.

B La combinaison entre pouvoirs de police
Il peut y avoir concurrence entre les différentes polices.

* La concurrence entre deux autorités de police générale se réalise quand
celles-ci ont une compétence territoriale différente. En ce cas, Iautorité inférieure
peut toujours ajouter a la réglementation édictée par l'autorité supérieure. Elle
peut toujours I'aggraver, si les circonstances le justifient. Elle ne peut, en revanche,
y retrancher (18 avr. 1902, Maire de Néris-les-Bains ; 8 ao(t 1919, Labonne, pré
cité; 5 janv. 1968, Préfet de police ¢/ Chambre syndicale patronale des enseignants
de la conduite des véhicules 8 moteur ; 7 oct. 1977, Nungesser).

* La concurrence entre une autorité de police générale et une autorité de
police spéciale est une situation plus complexe que la précédente.
- Tantot l'institution, par le législateur, de la police spéciale exclut I'interven”
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de la police générale (12 mai 1911, Mourat et autres ; 20 juill. 1935, Etablisse-
pents S.A.TAN.; CAA Lyon, 4 juill. 2003, Arme).

. — Tantdt, le plus souvent, la création de la police spéciale n'a pas entendu
supprimer l'intervention de la police générale, soit que les deux polices appartien-
-4 une méme autorité, simplement tenue, alors, & une obligation de cohé-
(20 juill. 1971, Méhu et autres), soit qu’elles appartiennent a deux autorités
tes, cas le plus fréquent. Il est ainsi admis que |"autorité de police générale
intervenir dans la police sanitaire (17 oct. 1952, Syndicat climatique de
on) ou dans la police des films.

téres de l'intervention de police

réglementation de police constitue une obligation pour I'administration car elle
[intervenir pour maintenir I'ordre public, et édicter les mesures nécessaires :
inaction peut entrainer sa responsabilité (23 oct. 1959, Doublet). Par ailleurs,
inistration ne peut jamais déléguer son pouvoir de police (23 mai 1958,
druz). Le contréle du juge se fonde sur la nature de I'activité et sur la nature
situation, sous réserve d'une importante exception.

.a prise en considération de la nature de I'activité.

— §'il s'agit d'activités illicites, 'exercice du pouvoir de police ne souleve
ne difficulté.

— §'il s'agit d'activités qui sont de simples facultés, la police dispose de
e |atitude pour intervenir, sous réserve de ne pas établir de discrimination illé-
entre les personnes (23 mars 1973, Association dite “Les droits du piéton”).

— §'il s'agit de libertés publiques, la police voit ses pouvoirs limités au seul
ect des nécessités du maintien de I'ordre public. Il y a des « catégories » de
és, Le respect des libertés « fondamentales » s'impose avec une trés grande
e (liberté d'association : 11 juill. 1956, Amicale des Annamites de Paris ; 12 juill.
56, M'Paye, N'Gom et Mounie ; liberté de culte : 19 févr. 1909, Abbé Olivier, pré-
25]anv 1933, Abbé Coiffier ; liberté de la presse : TC, 8 avr. 1935, Action fran-
24 juin 1960, S* Frampar et S France éditions et publications ; liberté de
: 19 mai 1933, Benjamin). D'autres activités en revanche sont moins nette-
considérées comme étant des libertés fondamentales (liberté du commerce
de I'industrie, sous réserve de la décision CC du 16 janv. 1982, relative a la « li-
& d'entreprendre »).

prise en considération de la nature de la situation. Le contréle de pro-
drtionnalité.

— Lintervention du pouvoir de police varie d'abord selon les circonstances
lieu ou elle s'exerce : trés importante dans les lieux publics (12 nov. 1975,
Rodes ; 9 juill. 1975, Epoux Durand ; 25 janv. 1980, Gadiaga et autres), elle se
sint ou disparait pour les lieux privés ouverts au public ou non.

] 105



LE SERVICE PUBLIC

i Il s"agit ensuite des circonstances de temps. Lors des périodes :

le juge administratif admet plus libéralement la légitimité et la légalité ﬁﬁ:
ventions de police (28 févr. 1919, Dames Dol et Laurent ; 22 janv. 1982, Associatio :
“Foyer de ski de fond de Crévoux”). ' V
- Il s'agit, enfin, de la nécessité d'adapter les mesures de pol
beso'Ins de I‘ordre public, en appliquant le principe de pmporhon:aoir:? :::
qua!tlon s?n?te de la mesure de police a I'importance de la menace. Sont prohibées
Igs mterd_lct:ons ou limitations trop générales (22 juin 1951, Daudignac et Fédéra-
tion nationale des photographes-filmeurs; 13 mars 1968, Min. de I'Intérieur
c Epouxll.eroy; 4 mai 1984, Préfet de police de Paris ¢/ Guez ; 26 juin 1987, Michel
et Fran;;s Guyot), ou celles qui sont insuffisantes (30 juin 2000, Assoa'at::on Pro-
mouvoir).

o I.’excegtio_n : I'atteinte « a la dignité de la personne humaine ». Le respect
de !a_ dignité de la personne humaine étant une composante directe de I'ordre
publu_:, Iautorité de police n'a jamais besoin d’invoquer les circonstances locales
pour intervenir afin de prévenir les atteintes  cette dignité, qui revét un caractére
absolu (27 oct. 1995, Commune de Morsang-sur-Orge et Ville d'Aix-en-Provence,
deux arréts : & propos du jeu dit du « lancer de nains »). '

N L'impossible délégation du pouvoir de police
Ung jurisprudence traditionnelle refuse toute possibilité, pour I'autorité adminis-
trative de police, de déléguer I'exercice de son pouvoir (1932, Ville de Castelnau-
dary). Méme si elle a été parfois critiquée, cette jurisprudence demeure (29 déc.
1997, Commune d'Ostricourt; CAA Lyon, 7 mai 2003, Communauté de communes
du Vallon du Lyonnais).
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4 La juridiction administrative
_—

ridiction administrative joue un role essentiel dans la formation et la mise en
| » du droit administratif. On étudiera son organisation, ses compétences, et
les conflits suscités par la détermination de ces derniéres.

1. L’organisation
de la juridiction administrative

omprendre cette organisation, on doit analyser la notion de juridiction
nistrative, et étudier les différentes juridictions administratives ainsi que les
gles présidant au partage interne de leurs compétences.

La notion de juridiction administrative

DN DE JURIDICTION

quoi se reconnait une juridiction ? Lorsque la loi qualifie un organisme de juri-
onnel, il ny a aucune difficulté ; c'est d'ailleurs le cas pour les plus importantes
ictions. Dans le silence des textes, c'est la jurisprudence qui doit déterminer le
ére juridictionnel d'une entité.

 Le critére matériel, critére principal. Ce critére, le plus couramment utilisé en
Jurisprudence, considére qu’est juridictionnel I'organisme qui est habilité, soit par
In texte soit par les principes qui le régissent, a trancher des litiges avec force de

vére légale.
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La reconnaissance du caractére juridictionnel est ainsi subordonnée 2 la
réunion de trois conditions, I'organisme considéré devant :

1°) étre en présence d’une contestation;

2°) édicter des actes possédant une certaine autorité, c'est-a-dire s'imposant
avec une force incontestée;

3°) trancher des litiges, c’est-a-dire statuer entre des prétentions contradic-
toires. Cela permet de distinguer la juridiction de la législation, et le jugement,
d’une expertise ou d'un arbitrage.

* Le critére formel, critére supplétif. Si I'utilisation du critére matériel ne permet
pas de se prononcer sur la nature juridictionnelle d'un corps, le juge recourt, 3
titre complémentaire, au critére formel : composition, qualité (magistrats ou non)
cd’es. membres, mode de saisine, régles de fonctionnement, forme des décisions ren-

ues, etc.

LA DETERMINATION DE LA NATURE ADMINISTRATIVE D'UNE JURIDICTION

Une fois établie sa nature juridictionnelle, il faut encore savoir a quel ordre appar-
tient la juridiction, puisque I‘organisation francaise comporte, depuis deux siécles,
deux ordres de juridiction. En principe, la juridiction est judiciaire ou administra-
tive selon qu’elle reléve, en dernier ressort, du contréle de la Cour de cassation ou
de celui du Conseil d'Etat; mais, & défaut de précision dans un texte, il peut étre
malaisé de le déterminer : souvent, on se demande quelle est la nature d’une juri-
diction pour savoir de quelle juridiction supréme elle reléve. On recourt alors 3
I'examen de la nature des différends qu’elle est amenée a trancher, de la nature
des juges, etc. Des solutions inattendues sont parfois trouvées : ainsi, le Conseil
supérieur de la magistrature, bien que composé surtout de magistrats judiciaires,
présidé par le premier d'entre eux et compétent pour la discipline des magistrats
judiciaires, constitue une juridiction administrative (12 juill. 1969, Sieur L’Etang).

LA CREATION DES JURIDICTIONS ADMINISTRATIVES

Depuis la Constitution de 1958, le législateur n'est compétent que pour la création
de « nouveaux ordres de juridiction », le pouvoir réglementaire étant compétent
pour la création de toute nouvelle juridiction. Toutefois, la jurisprudence (Consell
constitutionnel et Conseil d’Etat) a donné un sens extensif & la notion de « nouvel
ordre de juridiction »; celle-ci, prise au pied de la lettre, signifierait un nouvel
ensemble de juridictions soumises & une nouvelle cour supréme, ce qui aboutirait
a rendre a peu prés nulle la compétence législative. En pratique, par cette expres-
sion, on entend toute juridiction suffisamment nouvelle (par exemple : tribunal
pour enfants; section des assurances sociales du conseil régional de discipline de
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re des médecins; commission de recours des réfugiés : CC, n® 2003-485 DC,
. 2003).

, Les diverses juridictions administratives

distingue, d'une part, trois juridictions administratives de droit commun, c'est-
re normalement compétentes pour connaitre des litiges administratifs sauf
xte exprés en sens contraire, et, d'autre part, un grand nombre de juridictions
inistratives spécialisées.

[RIBUNAUX ADMINISTRATIFS, JURIDICTION ADMINISTRATIVE
DROIT COMMUN DU PREMIER DEGRE

s tribunaux, créés par le décret du 30 septembre 1953 et le réglement d'admi-
ation publique (RAP) du 28 novembre 1953, succédent aux conseils de préfec-
de I'an VIII.

prganisation des tribunaux administratifs

existe trente-six tribunaux administratifs (vingt-huit en France continentale — a
ort pluridépartemental - et huit outre-mer, a ressort monodépartemental ou
oterritorial).

Les tribunaux administratifs ont a leur téte un président, assisté de vice-prési-
s, et comportent un nombre variable de chambres (chacune composée de
juges, sauf recours a la formule de la formation élargie).

En formation pléniére, tous les membres du tribunal siégent (sauf a Paris).
Un greffe assure la marche des dossiers et la gestion du tribunal.

Les attributions des tribunaux administratifs

ibutions contentieuses. Ce sont les plus importantes de leurs attributions :
tribunaux sont juges de droit commun du premier degré dans |'ordre adminis-
. Tout litige administratif leur revient, sauf disposition contraire expresse. Ils
soumis par voie d'appel aux cours administratives d'appel, et, exceptionnelle-
nt, au Conseil d'Etat. Leurs décisions sont des jugements.

itributions administratives. Les membres de ces tribunaux se voient confier
e nombreuses missions administratives, notamment la présidence d'organismes
inistratifs (commission des impots, commission de contréle des opérations
orales universitaires, etc.).

butions consultatives. Les tribunaux peuvent, en formation collégiale, étre
nsultés par les préfets des départements du ressort sur toutes questions adminis-
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tratives, et rendent un avis qui n‘est pas public. Cette attribution est assez pey
développée.

* Attributions conciliatrices. La loi du 6 janvier 1986 (art. L. 211-4 du code de jus-
tice administrative, ci-aprés abrégé : “CJA") confie & eux seuls une mission de
conciliation, sur demande des intéressés, entre administrations ou entre une admi-
nistration et un particulier. Cette fonction est peu utilisée (CAA Marseille, 28 déc.
2000, $* Transmontagne).

H Le personnel des tribunaux administratifs

Il jouit, depuis la loi du 6 janvier 1986, du privilége de Iinamovibilité. Les six cents
membres (environ) des tribunaux, autres que les présidents et vice-présidents, por-
tent le titre de conseillers.

* Recrutement. Le recrutement s‘opére normalement par le moyen de I'Ecole
nationale d'administration : les 5/6° des conseillers de deuxiéme classe, et les
7/8¢ des conseillers de premiére classe en sont issus. Un tour extérieur, donc hors
ENA, est organisé pour recruter une partie des conseillers de deuxiéme et de pre-
miére classes (respectivement 1/6° et 1/8). Enfin, a cause d'une pénurie du recru-
tement et de besoins croissants, sont périodiquement institués des recrutements
spéciaux sur titres et/ou sur épreuves.

* Avancement et carriére. L'avancement d'échelon s‘opére & I'ancienneté, et celui
de grade, au choix. Les membres des tribunaux administratifs jouissent de I'inamo-
vibilité garantie par |'existence d'un organisme particulier, le Conseil supérieur des
tribunaux administratifs et des cours administratives d‘appel, et sont gérés par le
secrétaire général du Conseil d’Etat.

LES COURS ADMINISTRATIVES D*APPEL, JURIDICTION ADMINISTRATIVE
DE DROIT COMMUN DU DEUXIEME DEGRE

L'encombrement du Conseil d’Etat a conduit les pouvoirs publics a créer, par la loi
du 31 décembre 1987, une véritable juridiction administrative de second degré :
les cours administratives d*appel.

Elles ont commencé & fonctionner le 1* janvier 1989. Nombre de leurs régles
sont communes avec celles régissant les tribunaux administratifs. Le ministére
d'avocat y est presque toujours obligatoire (décret du 24 juin 2003).

B L'organisation des cours administratives d'appel

Il existe sept cours administratives d'appel : & Bordeaux, Douai, Lyon, Marseille,
Nancy, Nantes et Paris. Leur ressort territorial est trés vaste. La cour de Paris
recouvre les ressorts du tribunal administratif de Paris et ceux de deux tribunaux
administratifs d'outre-mer.

110 |

LA JURIDICTION ADMINISTRATIVE

Un président, membre du Conseil d’Etat, est placé a la téte de chaque cour, et
assisté de vice-présidents. La cour de Paris a cinq chambres, les six autres cours,
s chambres. Chaque chambre comprend cinqg membres, la formation pléniére,

_es attributions des cours administratives d’appel

ibutions contentieuses. Les cours sont juges d'appel des jugements rendus
les tribunaux administratifs. Elles sont, en outre, juges d'appel des commis-
du contentieux de I'indemnisation des Francais dépossédés de biens situés
s d'anciens protectorats ou territoires sous tutelle de la France. Leurs décisions
- des arréts, soumis au contrdle de cassation du Conseil d’Etat.

tions administratives et attributions consultatives. Les cours ont en
, matiéres les mémes attributions que les tribunaux administratifs; mais elles
ent, quant & elles, leurs avis aux préfets de région.

personnel des cours administratives d’appel

nposé d'une centaine de juges, ce personnel est soumis, mutatis mutandis, aux
o5 régles que le personnel des tribunaux administratifs, avec lequel ils for-
un corps unique. |l existe un greffe par cour, qui exerce les mémes attribu-
ons que les greffes des tribunaux administratifs.

INSEIL D’ETAT, JURIDICTION ADMINISTRATIVE DE CASSATION
E DROIT COMMUN

8 Conseil d'Etat, héritier d’une institution d’Ancien Régime, a été recréé sous sa
e moderne par la Constitution du 22 frimaire an ViIl. Doté de la justice délé-
(loi du 24 mai 1872), il se trouve régi, pour I'essentiel, par la grande ordon-
ce du 31 juillet 1945 remaniée. Il est I'une des plus prestigieuses institutions de
au sein duquel ses membres jouent un role considérable.

B Lorganisation du Conseil d’Etat

1 la téte du Conseil d'Etat est placé un vice-président (aujourd’hui, M. R. Denoix
5! Saint Marc) qui est le véritable chef du Conseil (traditionnellement, le Premier
istre n‘exerce que de fagon théorique sa fonction de président du Conseil
. Le vice-président du Conseil d'Etat, qui est le plus haut fonctionnaire de
i est assisté d’un bureau, des six présidents de section et d'un secrétaire géné-
. Le Conseil d'Etat siege au Palais-Royal, il est divisé en six sections.

Les sections administratives et la section du Rapport.
- Les sections administratives. Les fonctions administratives du Conseil
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sont exercées par quatre sections spécialisées (Travaux publics, Intérieur, Finances
et Sociale) disposant d'importantes attributions consultatives : avis sur les ques-
tions posées par les membres du gouvernement, sur tous les projets de lois et les
projets d'ordonnances de I'article 38, sur tous les décrets de I'article 37, ainsi que
sur d'autres décrets réglementaires. L'avis est rendu en section normalement, oy
en sections réunies (quand plusieurs sections sont concernées), par |'assemblée
générale ordinaire du Conseil d'Etat (trente-cing membres) ou, dans les cas les plus
importants, par l'assemblée générale pléniére (comprenant le vice-président, les
six présidents de section et tous les conseillers d'Etat), ou, en cas d'urgence, par la
commission permanente (quatorze membres). Les avis sont en principe secrets.

- La section du Rapport et des Etudes est chargée de rédiger le Rapport
annuel du Conseil d'Etat au président de la République, ainsi que d'effectuer des
!anquétes et des études, qui lui sont commandées par le pouvoir exécutif. Elle
intervient, en cas de difficulté, pour obtenir I'exécution des décisions de justice.

* La section du contentieux. Cette section est chargée d'exercer la justice admi-
nistrative. Elle est composée de dix sous-sections non spécialisées qui ont chacune
un réle d'instruction des dossiers confiés. Les décisions sont rendues, normale-
ment, par une seule sous-section ou deux (cas le plus fréquent) sous-sections
réunies. Les décisions plus importantes sont rendues par la section du contentieux
(en formation de jugement) qui est composée de dix-sept membres de la section
du contentieux (en tant que section du Conseil d'Etat). Les décisions les plus solen-
nelles et les plus fondamentales émanent de |'assemblée du contentieux, dont les
douze membres, y compris le vice-président du Conseil d’Etat, appartiennent, les
uns, a la section du contentieux, les autres, aux sections administratives,

M Les attributions du Conseil d’Etat

¢ Les attributions administratives.

- Attributions consultatives. Les sections administratives du Conseil d'Etat
exercent la fonction consultative. Elles répondent aux demandes d'avis juridique
fo‘rmulées par le gouvernement (par exemple, au sujet de |'affaire du foulard isla-
mique : avis, Ass. plén., 27 nov. 1989), elles sont appelées & préparer des projets (de
lois, ordonnances, décrets) ou & donner leur sentiment sur la régularité (ou I'irré-
gularité) juridique de tels projets, ou sur les incidences juridiques qu'est suscep-
tible d'avoir I'adoption d'un texte (incidences de I'accord de Schengen : avis du
23 sept. 1993). Ces demandes d‘avis sont tantét facultatives (le gouvernement
recherche un conseil), tant6t obligatoires (un texte exprés |'impose), tantét assor-
ties d'une obligation pour le gouvernement de se conformer strictement & I'avis
rendu par le Conseil d'Etat (avis conforme).

~ Attributions hiérarchiques. Le Conseil d'Etat assure la mission d'inspec-
tion des juridictions administratives. Son secrétaire général geére les tribunaux
administratifs et les cours administratives.
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ions contentieuses. Ces attributions contentieuses sont exercées collé-
ant, quelquefois par juge unique (président de la section du contentieux ou
nt de sous-section).
. Le Conseil d'Etat rend environ dix mille décisions par an.
— |l est juge de cassation de droit commun des arréts rendus par les cours
istratives d'appel, des décisions émanant de juridictions spécialisées statuant
jer ressort ainsi que des jugements rendus par les tribunaux administratifs
es litiges de faible importance (art. R. 222-13 CJA).

Il est aussi juge d'appel d'attribution, notamment des jugements des tribu-
‘administratifs statuant sur les recours en matiére d'élections locales.
— |l est encore, a titre exceptionnel, juge en premier et en dernier ressort.
— |l est, enfin, le régulateur supréme de la justice administrative (10 nov.
St coopérative agricole de Brienon) : jugement de la connexité, reglement
demande d'avis sur une difficulté sérieuse (art. L. 113-1 TJA) [cf. infra].

arsonnel du Conseil d’Etat

fement. Le personnel du Conseil d'Etat se recrute normalement par la voie
ENA (auditeurs de premiére, puis — quatre ans aprés - de seconde classe, deve-
t ensuite maitres des requétes, puis conseillers d'Etat). Si tous les auditeurs pro-
nnent de I'ENA, le tour de I'extérieur (donc hors ENA) pourvoit & un quart des
lois de maitre des requétes et a un tiers de ceux de conseiller d'Etat.

. l'avancement a lieu exclusivement & I'ancienneté (huit ans dans I'audi-
seize ans au moins comme maitre des requétes), bien que le choix soit prévu
‘théorie. L'avancement au choix demeure pour les postes les plus importants.
an qu'ils ne disposent pas du privilege de I'inamovibilité, les membres du Conseil
ant d'une grande indépendance.

ions. Celles-ci sont administratives ou contentieuses (ou les deux alternati-
nent) selon la section d'appartenance des membres du Conseil d'Etat. De plus,
-ci peuvent exercer en dehors du Conseil certaines taches compatibles avec

qualité (présidence de commissions, participation a des jurys, etc.). Enfin, le
tachement hors du Conseil d'Etat est trés prisé car il ouvre |'accés a des carriéres
estigieuses a la téte d'institutions publiques de premier plan.

| JURIDICTIONS ADMINISTRATIVES SPECIALISEES

juridictions administratives spécialisées relevant
Conseil d’Etat par la voie de I'appel

sont peu nombreuses. On rencontre surtout le Conseil des prises (qui statue
a validité de toute prise maritime), dont les décisions sont jugées en appel par
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le Conseil d'Etat selon les modalités de la justice retenue, et les sentences arbj

trales, dans les cas ou |'arbitrage est dérogatoirement admi ; :
o mis (Conseil
I'électricité et du gaz). ( supérieur de

M Les juridictions administratives spécialisées relevant
du Conseil d'Etat par la voie de la cassation

Ce sont les plus nombreuses. Tel est le cas de la Cour des comptes, de la Cour de
disap.'i_ne budgétaire et financiére, de nombre de juridictions disciplinaires
(_Conseﬂ supérieur de la magistrature, conseils nationaux des divers ordres profes.
smr_mels statuant comme conseil de discipline, Conseil supérieur de I'éducation
nat‘lonale, commission bancaire). On peut encore citer : la Commission centrale
d'aide sociale, la Commission de répartition de I'indemnité égyptienne, la Com-

::ission de recours des réfugiés, la Commission spéciale de la taxe d’apprentissage
Cl *

n

Le partage des compétences
a l'intérieur de I'ordre juridictionnel administratif

Le:f» compétences respgctives des trois juridictions de droit commun obligent par-
fois a régler des conflits survenant a I'intérieur de I'ordre administratif de juridic-

tion. Les. régles de répartition des compétences internes a ces juridictions sont de
nature réglementaire.

L'ETENDUE DE LA COMPETENCE DES TRIBUNAUX ADMINISTRATIFS

Les tribunaux administratifs sont, depuis 1953, juges de droit commun du premier
degré en contentieux administratif. Les régles de compétence qui les régissent
sont d'ordre public (4 nov. 1824, Chapron).

' On notera que pour tout litige se greffant a titre incident, accessoire ou addi-
tionnel sur le litige principal, c'est le tribunal compétent au principal qui est com-
pé'tept_ pour statuer sur |'accessoire. Le principe est que la compétence du tribunal
adrnlmst.ratlf est déterminée par le siége de I'autorité qui a pris I'acte ou passé le
contrat litigieux (art. R. 312-1 CJA), mais ce principe est assorti de si nombreuses
exceptions qu'il est devenu résiduel.

B Les exceptions a la régle de détermination de la compétence
juridictionnelle par le siége de I'autorité (art. R. 312-6 a R. 312-17 CJA)

Le tribunal administratif territorialement compétent est :
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i

_ en matiére de reconnaissance d'une qualité (déporté, interné résistant,
=dé...) ou de mesure individuelle de police, celui du domicile du requérant;

" _ en matiére d'expropriation, d'urbanisme, de domaine public, de remem-

de monuments historiques et de sites, celui du lieu de situation des

objets de la mesure contestée;

en matiére de litige individuel de fonction publique ou d'agents publics,

du lieu d'affectation de I'agent;

en matiére de désignation des membres des assemblées, corps ou orga-

celui du siége de ces assemblées;

n matiére de professions réglementées (application de |a réglementation,

), celui du lieu d'exercice de la profession;

en matiére de contrat, celui du lieu d'exécution du contrat;

en matiére de pensions, celui du lieu d'assignation de la pension, ou de la

ce du demandeur lors de I'introduction du recours;

n matiére de responsabilité extracontractuelle, celui du lieu ou s'est pro-

e fait générateur du dommage (fait ou décision);

— en matiére de tutelle ou de décision individuelle des fédérations sportives,

elui du siege de |'autorité sous tutelle ou du siége de la fédération.

en matiére de contribution spéciale de I'art. L. 341-7 du code du travail,

celui du lieu de constat de I'infraction (emploi irrégulier de travailleurs étrangers).

ipe résiduel : la régle de détermination de la compétence
ictionnelle par le sigge de I'autorité
les cas ot aucun des critéres précédents ne trouve a s'appliquer, c'est le siege
J'autorité qui détermine le tribunal compétent. Ce principe n'a donc, quantita-
et qualitativement, qu‘un aspect résiduel. Il en est ainsi parce que son
plication ~ qui n'est que la transposition de celui connu en procédure civile (la
diction compétente est celle du domicile du défendeur) - aboutirait, ici, par
e de la centralisation de I'administration frangaise dans la capitale, a la paraly-
du tribunal administratif de Paris.

NDUE DE LA COMPETENCE DES COURS ADMINISTRATIVES D"APPEL

compétence territoriale des cours est d'ordre public. Est territorialement
nétente la cour dans le ressort de laquelle se trouve le ressort du tribunal
inistratif dont le jugement est frappé d'appel.

La compétence matérielle des cours est allée croissant jusqu'au 1% octobre

95. Depuis cette date, les cours sont compétentes pour connaitre de tous les
pels dirigés contre des jugements rendus par des tribunaux administratifs, sauf
x relatifs aux élections locales et ceux concernant les recours directs en appré-
tion de légalité.
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L'ETENDUE DE LA COMPETENCE DU CONSEIL D’ETAT

N Le Conseil d’Etat, juge en premier et dernier ressort

Il arrive, pour des raisons purement pratiques, ou pour des motifs d'ordre, que |
Conseil d'Etat soit amené a statuer en premier et dernier ressort : aucun recours
n'est possible en ce cas contre sa décision.

* La compétence en premier et dernier ressort commandée par I'absence oy
la pluralité de tribunaux administratifs compétents. Quand aucun tribunal
n‘est compétent (litige survenu en haute mer ou dans un Etat autre que la France)
ou, au contraire, lorsqu'il y en a plusieurs, le Conseil d’Etat est alors compétent
pour statuer en premier et dernier ressort (aucun tribunal compétent : 21 féur,
1964, C* de navigation Denis Fréres ; 5 janv. 1972, 5% Unitchadienne ; 27 févr. 1981
Wahnapo; plusieurs tribunaux compétents : 20 déc. 1985, SARL Editions du Pha:
raon ; 2 févr. 1987, Joxe et Bollon ; 26 mars 1999, 5% Hertz-France et autres: 25 avr.
2001, Association Choisir la vie).

La compétence en premier et dernier ressort commandée par I'impor-
tance des actes concernés. Parce qu'il s'agit d'actes politiquement et normati-
vement importants, leur jugement est réservé au seul Conseil d'Etat. Il en va ainsi
notamment :
s des recours en annulation dirigés contre les décrets, y compris les actes assi-
milables (décisions de I'article 16, ordonnances):
Al des litiges individuels relatifs aux fonctionnaires nommés par décret du pré-
sident de la République;
— des recours dirigés contre les actes réglementaires des ministres et tous ceux
de leurs actes qui ne peuvent étre pris qu’aprés avis du Conseil d'Etat;
= des recours dirigés contre les avis des chambres d‘accusation des cours (judi-
ciaires) d'appel en matiére d'extradition;
o= des recours dirigés contre les décisions administratives prises par les orga-
nismes collégiaux a compétence nationale (ordres professionnels, Commission
nationale de I'informatique et des libertés, etc.);
oFF, du contentieux administratif autre que le contentieux local, né sur le terri-
toire de Wallis-et-Futuna;
- des recours en matiére d'élections aux conseils régionaux, a certaines
assemblées locales ainsi qu'au Parlement européen.

M Le Conseil d'Etat, juge d‘appel (Rappel)

Le Conseil‘ dl'état,l on I'a vu, est juge d'appel des jugements rendus par les tribu-
naux administratifs en matiére d'appréciation de la légalité et d'élections canto-
nales ou municipales.
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seil d’Etat, juge de cassation (Rappel)

nseil d’'Etat est juge de cassation des arréts rendus par les cours administra-
d‘appel, ainsi que des décisions en dernier ressort rendues par nombre de
ctions spécialisées comme la Cour des comptes (8 juill. 1904, Botta).

e Conseil d'Etat, régulateur de I'ordre administratif

que cette compétence ne soit pas a proprement parler juridictionnelle, elle a
ace ici. La loi du 31 décembre 1987 a prévu la possibilité pour les tribunaux et
administratifs de saisir le Conseil d’'Etat d'une question de droit nouvelle,

sntant une difficulté sérieuse et se posant dans de nombreux litiges. C'est une
te de consultation destinée & empécher une invasion contentieuse et a prévenir
ombrement des réles. La réponse du Conseil d'Etat peut étre publiée au Jour-
nal officiel mais n’a pas de caractére obligatoire (cela afin de ne pas tomber sous

prohibition des fameux arréts de réglement : art. 5 du code civil) : on voit mal
( dant la juridiction qui a sollicité I'avis du Conseil d’Etat, ne pas y souscrire.

EMENT DES QUESTIONS DE COMPETENCE A L'INTERIEUR
'ORDRE JURIDICTIONNEL ADMINISTRATIF

Le réglement de juges

une procédure pour résoudre les contrariétés de décisions a l'intérieur de
re administratif : si le conflit oppose deux juridictions inférieures, ou une juri-
ction inférieure et le Conseil d'Etat, ou méme deux décisions du Conseil d'Etat,
rnier annule celle des deux décisions qu'il estime erronée.

La connexité

Iy a connexité entre deux litiges portés devant deux juridictions administratives
Ffférentes lorsque la solution de |'un des litiges dépend de la solution qui sera
ée a |'autre litige.

~ Il peut y avoir connexité entre des demandes présentées devant deux tribu-
ux ou deux cours, ou un tribunal (ou une cour) et le Conseil d’Etat. Saisi d'une
le question, le Conseil d’Etat, s'il constate I'existence d'un lien de connexité,
attribue le jugement du litige a I'une des juridictions saisies.

réglement préventif des questions de compétence

ensemble de mécanismes (issus de deux décrets des 22 février 1972 et 2 sep-
mbre 1988) est destiné a faire disparaitre tout conflit de compétence a I'in-
jeur de l'ordre juridictionnel administratif. Une juridiction administrative,
‘Méme incompétente pour connaitre d'un recours, peut le rejeter s'il est entaché
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d'irrecevabilité manifeste ou s'il n'y a pas lieu de statuer. Et surtout, lorsqu’un
doute surgit sur sa compétence, tout juge administratif de droit commun peut sai-
sir le Conseil d'Etat qui tranche définitivement la question.

2. La répartition des compétences
entre les deux ordres juridictionnels

C'est un des chapitres les plus difficiles du droit administratif : la frontiére entre
secteur public (juge administratif) et secteur privé (juge judiciaire) est délicate a
tracer; certaines activités connaissent un autre juge que celui qu'elles appelaient
« naturellement »; un relatif illogisme préside parfois aux solutions. Selon le
Conseil constitutionnel (n® 86-224 DC du 23 janv. 1987), d'une part il existe des
« matiéres réservées par nature a l'autorité judiciaire », d'autre part relévent du
juge administratif « I'annulation ou la réformation des décisions prises dans I'exer-
cice de prérogatives de puissance publique par les autorités exercant le pouvoir
exécutif, leurs agents, les collectivités territoriales de la République ou leurs orga-
nismes publics placés sous leur autorité ou leur contréle ». Cette complexité se
concilie mal avec |'obligation de juger dans un délai raisonnable (28 juin 2002,
Magiera).

La délimitation de la compétence du juge administratif
en matiére administrative

La doctrine a longtemps cherché LE critére permettant de déterminer infaillible-
ment le champ d'application a la fois du droit administratif et de la compétence
du juge administratif. Le critére du service public (qui met I'accent sur I'intérét
général), qu'avait systématisé |'arrét Blanco, a été éclipsé, conformément aux pro-
phéties de Romieu (concl. sur 6 févr, 1903, Terrier), par le critére de la puissance
publigue (qui met en avant les prérogatives exorbitantes du droit commun), e
dernier paraissant étre, aux yeux du Conseil constitutionnel, le seul de rang consti-
tutionnel. Les critéres se sont succédé, ainsi celui selon lequel la compétence suit fe
fond (la connaissance du droit applicable ferait découvrir la juridiction compé-
tente).

Tout cela peut paraitre un peu incertain. On peut cependant retenir I'idée
que, en principe, I'activité administrative est soumise au juge administratif.
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D’ACTIVITE ADMINISTRATIVE, FONDEMENT DE LA COMPETENCE
JUGE ADMINISTRATIF

e principe est, en définitive, d’'une formulation simple : I'activité administrative
e du droit administratif, et donc du juge administratif.

présomption fait décider que I'activité des personnes publiques (Etat, terri-
es d'outre-mer, régions, départements, communes, collectivités sui generis, éta-
ents publics) et de leurs agents (TC, 25 mars 1996, Berkani) est soumise au
it public. Le critére organique conserve une importance certaine.

exception jurisprudentielle, |'activité de certaines personnes privées peut
ituer une activité administrative, et relever ainsi du droit et du juge adminis-
a la double condition que ces personnes gérent un service public et qu'elles
t 6té dotées a cette fin de prérogatives de puissance publique : 17 févr. 1992,
'Iéxﬂ'an (absence de prérogatives exorbitantes); TC, 13 janv. 1992, Préfet de la
gion Aquitaine c/ Association nouvelle des girondins de Bordeaux (existence de
gatives exorbitantes).

exception légale, certaines activités de personnes privées sont traitées par la
comme des activités administratives : litiges entre tiers et entrepreneurs de tra-
x publics (loi de pluvise an VIII, art. 4), ou relatifs a I'indemnité due a |'explo-
par le concessionnaire d'une mine (code minier, art. 76), etc.

5 ACTIVITES DE SERVICE PUBLIC SOUSTRAITES (EN TOUT OU EN PARTIE)
A LA COMPETENCE DU JUGE ADMINISTRATIF

Les exclusions absolues

actes de gouvernement ne peuvent pas étre contestés devant le juge admi-
tratif, sauf s'il s'agit d'actions en responsabilité dirigées contre |'Etat par suite
dommages causés par l'incorporation en droit interne frangais d'une conven-
internationale (30 mars 1966, C¢ générale d‘énergie radioélectrigue). On peut
er aujourd’hui une nette tendance a la réduction du champ d'application
I'acte de gouvernement (15 oct. 1993, Saniman et M™ Joy Davis-Aylor, deux
ets; 25 sept. 1998, Mégret).

€s lois échappent a la compétence du juge administratif. Il faut entendre par
bi » |'acte pris par une autorité qui avait la nature d'autorité législative lors de
diction de |'acte en question : ainsi, sont des lois certains édits, ordonnances,
llettes, lettres patentes royaux, des décrets et arrétés de la Révolution, des
crets, arrétés (et avis du Conseil d'Etat) du Consulat et de I'Empire, des décrets
ctertains gouvernements (gouvernement provisoire de 1848, gouvernement de
Défense nationale...), certains actes de Vichy, etc.
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M Les exclusions partielles

* Les Iltlge§ relatifs aux affaires internationales échappent, en grande partie
a la connaissance du juge administratif. Il en va spécialement ainsi : '
] 1°) des activités menées en dehors du territoire national (sauf s'il s'agit d'acti-
vités administratives francaises : 18 déc. 1925, National Steam Navigation Com-
ga:‘)y.l.td of Greece ; 8 avr. 1961, Houille ; application négative : 27 avr. 1987, Bou.
2°) des activités menées par des agents, méme francais, ayant une double
compt?tence lorsquils agissent en tant qu’autorité étrangére (agents de protecto-
rat agissant au nom de I'Etat protégé, président de la République francaise en tant
que co-prince des Vallées d’Andorre : 1% déc. 1933, 5% Le Nickel);
3°) des actes non détachables de la conduite des relations internationales. Les
actes dor?t I'examen ne peut étre effectué sans mettre en jeu I'interprétation de
rapports internationaux, sont dits non détachables et échappent & la compétence
cl_u juge administratif. Sont, en revanche, des actes détachables - et donc suscep-
tibles d'étre déférés au juge administratif — ceux qui forment en eux-mémes un
ensemble intellectuel et pratique permettant leur examen sans qu'il soit nécessaire
de procc?der au contréle du cadre international auquel ils se relient : mesures
d'exécution ou d'application d'un traité, extraditions (15 oct. 1993, Mme Joy Davis-
Aylor), refus d'extradition (15 oct. 1993, Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d'Ir-
lande du Nord et Gouverneur de la colonie royale de Hong-Kong - plus connu
sous le nom de Saniman), etc.

Les litiges relatifs au fonctionnement de la justice judiciaire se rangent en
deux catégories (TC, 27 nov. 1952, Préfet de la Guyane) : I'organisation du service
public de la justice judiciaire, et son fonctionnement.

En tﬁnt que service public administratif, la justice judiciaire devrait relever de
la compétence du juge administratif, mais le principe de séparation des deux
ordres de juridiction conduit, Iui, & exclure la compétence du juge administratif.
Au vu _de ces exigences contradictoires, la décision précitée de 1952 confie au juge
a_dr_mnrstratif la connaissance des litiges relatifs a I'organisation de la justice judi-
ciaire (stat‘ut des magistrats, localisation, création, suppression des tribunaux, etc.).
Au colntrarre. tout ce qui touche au fonctionnement méme de la justice judiciaire,
c'est-a-dire I'acte juridictionnel lui-méme, échappe au juge administratif, y compris
les actes préparatoires aux décisions de justice (arrét de renvoi, décision d'engager
ou non des poursuites [10 févr. 1984, Min. de IAgriculture ¢/ 5% “Les fils de Henri
Ramel'j. actes de police judiciaire), ainsi que la plupart des actes d'exécution de
ces décisions. A leur égard, le juge administratif retrouve une certaine compétence
dalns deux hypothéses : 1°) les litiges relatifs au refus du concours de la force pu-
blique pour assurer I'exécution d'une décision de justice (30 nov. 1923, Couitéas ;
12 févr. 1971, Rebatel), et 2°) les litiges relatifs au fonctionnement administratif du
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e pénitentiaire (qu'il s'agisse de personnes condamnées ou simplement pré-

).

la délimitation de la compétence du juge judiciaire
in matiére administrative

certaines matiéres, la situation est inverse de ce qu'elle était ci-dessus : bien
on soit en présence d'activités de service publi, le principe est la compétence
juge judiciaire; 'exception est la compétence du juge administratif.

NCE JUDICIAIRE PAR DETERMINATION LEGALE

comprend notamment :

contentieux des impdts indirects, des droits de douane et d'en-
ament, en vertu des lois du 22 frimaire an VIl et du 1% germinal an XIlI, de
de solidarité sur la fortune;

contentieux des dommages de toute nature causés par un véhicule
alcongue, en vertu de la loi du 31 décembre 1957, la jurisprudence ayant une
ception extensive de la notion de véhicule (sont considérés comme tels une
stte & bras, le nuage de poussiére soulevé par un véhicule, I'arbre tracté par
véhicule, ou encore un radeau);

le contentieux en matiére de sécurité sociale (loi de 1946);

le contentieux résultant de certaines hypothéses de responsabilité (dom-

mages causés aux éléves ou par les éléves de I'enseignement public ou privé sous
trat, dommages dus aux installations électriques [loi du 15 juin 1906] ou
éaires [loi du 30 octobre 1968], au stationnement ou aux manceuvres des
upes [lois de 1877 et 1901, ordonnance de 1959], etc.);

2 contentieux des brevets d’invention, sauf pour les décisions administratives
ant d'octroyer ou de prolonger un brevet;

* une partie du contentieux de la concurrence et de certains contentieux
économiques (ordonnance du 1% décembre 1986, lois des 6 juillet et 31 décem-
‘bre 1987, 22 janvier 1988, 2 aoGt 1989 et 27 juin 1996).

PETENCE JUDICIAIRE EN VERTU DE PRINCIPES JURISPRUDENTIELS

Les circonstances historiques de I'apparition du juge administratif ont suscité |'hos-
tilité des libéraux, qui ont multiplié, au cours du xix® siécle, les exceptions de com-
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pétence en faveur du juge judiciaire en matiére de propriété privée et de libertés
individuelles.

M L'état et la capacité des personnes

La plupart des litiges relatifs a I'état civil et a la capacité des personnes relévent de
la compétence du juge civil, qui a, en la matiére, plénitude de juridiction. Le juge
administratif ne retrouve sa compétence que dans de rares cas (refus du garde des
Sceaux d'inscrire un titre de noblesse sur le registre du Sceau de France, change-
ment de nom des communes, départements et régions, francisation des noms et
prénoms consécutive 3 une naturalisation, opposition a un changement de nom,
naturalisation et refus de naturalisation, nationalité des personnes morales).

M Libertés de I'individu et droit de propriété

C'est, aujourd'hui, I'article 66 de la Constitution qui fonde la compétence du juge
judiciaire en ces matiéres (CC, 12 janv. 1977, 29 déc. 1983 et 29 déc. 1984; 9 juill,
1986, Ville de Paris). Deux grandes théories sont issues de cette conception : il
s'agit de I'emprise irréguliére et de la voie de fait.

L'emprise irréguliére est réalisée lorsque I'administration a elle-méme dépos-
sédé (et pas seulement privé provisoirement), ou laissé déposséder par un tiers, de
maniére irréguliére (I'emprise réguliére est de la compétence du juge administra-
tif), un particulier de sa propriété sur un bien immobilier (la dépossession d’un
meuble reléve du juge administratif). Le juge administratif est seul compétent
pour décider du caractére régulier ou irrégulier d'une emprise (TC, 30 juin 1949,
Nogier). Le juge judiciaire est seul compétent pour statuer sur les conséquences
d’une emprise irréguliére (TC, 17 mars 1949, S immobiliére Rivoli-Sébastopol ;
15 déc. 2003, EURL Franck immobilier).

La voie de fait existe si deux conditions sont remplies :

1°) l'acte considéré est entaché d‘une irrégularité si grave qu'il constitue
« une mesure manifestement insusceptible de se rattacher & I'application d‘un
texte législatif ou réglementaire et ne constituant de toute évidence qu'une
simple voie de fait » (TC, 4 juin 1940, Schneider); certaines décisions utilisent Ia
formule : « mesure manifestement insusceptible d'étre rattachée & I'exercice d’un
pouvoir appartenant a l'administration » (18 nov. 1949, Carlier);

2°) ensuite, cet acte grossiérement irrégulier porte atteinte a une liberté fon-
damentale (cf. décisions rendues concernant le respect di aux tombes des morts,
la liberté des cultes ou d'opinion, le secret des correspondances postales, Iinviola-
bilité du domicile, la liberté d'aller et de venir, etc.) ou au droit de propriété
(cf. une saisie d’huitres, de plaques photographiques, la pose de scellés sur des
meubles, etc.).

La voie de fait est souvent constituée par I'exécution forcée d'une décision
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nistrative (cf. concl. Romieu sur TC, 2 déc. 1902, 5 immobiliére de Saint-Just),
lorsqu‘un texte permet cette exécution forcée : dans ce cas, I'exécution for-
. méme irréguliére, ne constitue pas une voie de fait (TC, 12 mai 1997, Préfet de
ice de Paris).

En raison de sa gravité, la voie de fait peut étre constatée indifferemment
e juge administratif ou par le juge judiciaire (car il s'agit d’un acte inexistant),
seul le juge judiciaire est compétent pour en apprécier les conséquences (TC,
ai 2002, Binet ¢/ EDF).

: ; CE DU JUGE JUDICIAIRE POUR CONNAITRE DES OPERATIONS
A GESTION PRIVEE DE L'ADMINISTRATION (RAPPELS)

istion du domaine privé. Les litiges relatifs a la gestion du domaine privé (TC,
janv. 1952, Conservateur des Eaux et Foréts de la Corse; 13 nov. 1987, Secr.
Etat & la Mer ¢/ M™ Amiot), aux dommages causés par le domaine privé ou par
exploitation (28 nov. 1975, Office national des Foréts ¢/ Abamonte), a ses
ats et a la responsabilité qui en découle relévent du juge judiciaire. Le juge
nistratif ne retrouve sa compétence qu‘en vertu de dispositions légales
oresses (lois du 10 juin 1793 et du 9 ventdse an Xl relatives au partage des biens
mmunaux, loi du 28 pluvidése an VIl concernant la vente d'immeubles du
aine privé de I'Etat), ou pour certains actes réglementaires concernant le
naine privé ou en cas de dommages de travaux publics.

ces publics & caractére industriel ou commercial. Prétendu service
blic social. (Renvoi au chap. 4.)

3. Conflits et questions préjudicielles

stence de deux ordres de juridiction et la complexité de la ligne de partage
uisent des difficultés qui sont tantdt de véritables conflits, tantot de simples
Ncidents de parcours.

es conflits

a conflit lorsqu'il est prétendu qu‘un ordre de juridiction a été saisi (ou privé) a
tort d'un litige. Une juridiction particuliére, le Tribunal des conflits, intervient pour
trancher les différents conflits susceptibles de survenir.

| 199




LA JURIDICTION ADMINISTRATIVE

LE TRIBUNAL DES CONFLITS

Institué par la Constitution de 1848 (art. 89), le Tribunal des conflits fonctionna
durant la II* République puis disparut. Rétabli par la loi du 24 mai 1872, il est
aujourd’hui régi, notamment, par un RAP du 26 octobre 1849, la loi du 4 février
1850 et le décret du 25 juillet 1960.

M L'organisation du Tribunal des conflits

» Composition. Juridiction paritaire, ce Tribunal se compose de trois conseillers
d'Etat et trois conseillers a la Cour de cassation élus par leurs pairs pour trois ans,
plus deux autres membres cooptés par les six membres élus, coutumiérement choi-
sis parmi les conseillers d'Etat et les conseillers a la Cour de cassation.

Il est présidé par le garde des Sceaux, qui n‘intervient qu‘en cas de partage
égal des voix pour « vider » le partage (cela ne s'est produit qu'une quinzaine de
fois en cent trente ans).

Le ministére public et les rapporteurs sont pris, & parts égales, parmi les

maitres des requétes au Conseil d'Etat et parmi les avocats généraux prés la Cour
de cassation.

* Fonctionnement. Il siége, comme le Conseil d'Etat, au Palais-Royal. Les requétes
déposées au greffe du Tribunal sont transmises & un rapporteur qui établit son
rapport a l'intention des membres du Tribunal et du commissaire du gouverne-
ment (le rapporteur et le commissaire du gouvernement doivent appartenir cha-
cun a un ordre juridictionnel différent).

Un quorum de cing membres est requis pour la validité des délibérations.
Apreés audition des avocats, puis du commissaire du gouvernement, le Tribunal
rend sa décision en séance publique. Aucun recours n’est possible.

M Le réle du Tribunal des conflits

En apparence, ce rdle est plutét modeste : ce Tribunal parait devoir se borner a
indiquer la juridiction compétente sans trancher lui-méme le litige, hormis I'hypo-
thése, rare, du conflit de décisions au fond. En réalité, son réle va nettement au-
dela. Bien souvent, le Tribunal oriente décisivement la jurisprudence : c'est lui qui
a inventé le SPIC (22 janv. 1921, Bac d’Eloka) ou le service social (22 janv. 1955,
Naliato), créé l'autonomie de la responsabilité administrative (8 févr. 1873,
Blanco). Parfois, il ne reste plus rien & juger aprés son intervention : quand il y @
voie de fait ou faute personnelle détachable, la juridiction judiciaire est compé-
tente et doit statuer dans le sens indiqué. Le Tribunal peut soulever d'office I'illé-

galité du réglement déterminant la compétence juridictionnelle (20 nov. 1997,
Albert).
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DIVERS TYPES DE CONFLIT

3 trois sortes de conflit, mais quatre voies d'accés.

a conflit positif lorsque le préfet d'un département estime que c'est a tort
‘une juridiction de I'ordre judiciaire a été saisie d'un litige, celui-ci ressortissant
E :nqmpétence du juge administratif.

. Le préfet adresse au ministére public placé auprés de la juridiction
' Iﬂalre, avant qu'elle n‘ait rendu une décision définitive sur le fond ou sur la
stence, un déclinatoire de compétence pour l'inviter a se dessaisir du dossier.
lle-ci, dans les quinze jours qui lui sont impartis, refuse de s’exécuter, le préfet
t (c'est une faculté) prendre un arrété de conflit, qui visera le plus souvent la
des 16-24 ao(t 1790, ce qui suspend le procés devant le juge judiciaire et saisit
bunal des conflits. Celui-ci dispose de trois mois pour statuer : soit I'arrété de
lit est confirmé, et le juge administratif sera déclaré compétent, soit il est
@ et I'affaire reprendra son cours devant la juridiction primitivement saisie.

dictions concernées. Le conflit peut étre élevé devant toutes les juridictions
les du premier degré et d’appel, quelle que soit la formation de jugement, y
mpris celle du référé (TC, 2 mai 1988, Préfet des Hautes-Alpes), il ne peut |'étre
cassation, celle-ci ne constituant pas un degré de juridiction.

~ En matiére criminelle, I'élévation du conflit est impossible sur I'action
iblique (ordonnance du 1% juin 1828, art. 1¥); elle est possible sur |‘action civile
e & I'action publique, sauf devant la juridiction d'instruction.
~ En matiére correctionnelle ou de police, |'élévation du conflit est toujours
ible sur I'action civile; sur I'action publique elle ne I'est que dans deux cas :
que la répression du délit est confiée par la loi a I'autorité administrative (par
ple, contravention de grande voirie), ou en cas d'existence d'une question
udicielle qu‘une loi réserve a la connaissance du juge administratif.
Il n'y a pas d'élévation possible du conflit, méme sur |"action civile, quand est
‘€n cause la liberté individuelle ou I'inviolabilité du domicile.

 Le conflit négatif

¥ a conflit négatif lorsque deux juridictions appartenant chacune a un ordre dif-
se déclarent successivement incompétentes pour connaitre dun litige au
if que c'est I'autre ordre juridictionnel qui est compétent. Linstitution du ren-
(voir ci-aprés) a éliminé la plupart des cas de conflit négatif.

tution du renvoi

décret du 25 juillet 1960 a institué deux procédures de renvoi direct au Tribunal
es conflits : le renvoi obligatoire et le renvoi facultatif.
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1°) Le renvoi obligatoire : lorsqu‘une juridiction s'estime incompétente
pour connaitre d'un litige a propos duquel une autre juridiction, appartenant 3
I'autre ordre, s'est déja déclarée incompétente, elle a I'obligation de renvoyer ay
Tribunal des conflits le soin de trancher préventivement.

2°) Le renvoi facultatif est ouvert aux seules juridictions souveraines
(Conseil d’Etat, Cour de cassation, etc.), qui peuvent soumettre au Tribunal des
conflits, par décision motivée insusceptible de recours, la résolution des difficultés
sérieuses de compétence que souléve le litige qui leur est soumis.

M Le conflit de décisions au fond

Le conflit de décisions au fond se produit lorsque deux juridictions, appartenant
chacune a un ordre différent, rendent sur le méme dossier deux décisions rigou-
reusement contraires, entrainant un déni de justice. Ce n'est pas un conflit portant
sur la compétence, mais sur le fond méme du droit : on peut citer la célébre affaire
de la frégate Isis, dans laquelle le juge judiciaire estima que la frégate avait péri
par suite de faits de guerre (guerre de Crimée) alors que le juge administratif vit
dans la tempéte la seule cause de la perte de la frégate; le propriétaire ne fut
jamais indemnisé. La loi du 20 avril 1932 a décidé qu'en ce cas, le litige est porté
devant le Tribunal des conflits, qui statue au fond comme le ferait une juridiction
ordinaire. Pour cela, six conditions doivent étre cumulativement réunies ; 1°) exis-
tence de deux décisions juridictionnelles émanées d'ordres différents, 2°) caractére
définitif de ces décisions, 3°) identité d'objet entre les décisions, 4°) obligation
d’avoir statué sur le fond, 5°) contradiction insurmontable des décisions soit sur les
faits soit sur le droit applicable, 6°) existence d’un véritable déni de justice.

B. Les questions préjudicielles

Lorsqu‘une juridiction saisie d'un litige a besoin, pour pouvoir statuer au fond, de
voir trancher une question qui échappe a sa compétence car elle reléve d'une juri-
diction de |'autre ordre, ou d’une juridiction non francaise (renvoi préjudiciel a la
QCE, art. 234 du traité de Rome), cette question est dite préjudicielle.

Devant le juge administratif, la question est toujours préjudicielle : le juge
administratif doit toujours renvoyer au juge judiciaire. Devant le juge judiciaire, e
régime des questions préjudicielles est plus complexe.

EXISTENCE D'UNE QUESTION PREJUDICIELLE

Il faut d'abord qu'il y ait une véritable question, c'est-a-dire « une difficulté réelle,
soulevée par les parties ou spontanément reconnue par le juge, et de nature d
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bire naitre un doute dans un esprit éclairé » (Laferriére) : si la question se résout
ent, il n'y a pas question préjudicielle.

|l faut, ensuite, que la réponse a ladite question soit indispensable a la solu-
ion du litige (TC, 20 mai 1882, Rodier).

En présence d'une question préjudicielle, le juge saisi doit surseoir a statuer et
nvoyer les parties devant la juridiction compétente (toutefois, dans le cas de la
il adressera lui-méme la question a la Cour). |l attend ensuite la réponse de la
ion, réponse qui s'impose absolument a lui.

ONS PREJUDICIELLES DEVANT LE JUGE JUDICIAIRE

Il convient de distinguer d'une part, |'interprétation des actes administratifs (qui
arente a l'interprétation des lois, tdche normale du juge), et |'appréciation de
Jégalité des actes administratifs (acte grave qui peut aboutir a la paralysie de ces
actes); d'autre part, les questions relatives aux contrats administratifs.

ation des actes administratifs

faculté d'interpréter les actes administratifs est assez largement admise au pro-
du juge judiciaire car elle entre dans les fonctions normales de tout juge.

ation des actes réglementaires par le juge judiciaire est toujours
ble (TC, 16 juin 1923, Septfonds; TC, 24 janv. 1983, COREP de Corse du Sud).

ferprétation des actes administratifs individuels donne lieu a une dis-
on : si le juge répressif peut toujours les interpréter (art. 111-5 du nouveau
pénal), I'interprétation de tels actes est en revanche interdite au juge civil,
uf dans deux cas : lorsque |‘acte est clair, ou lorsqu'il n’est pas détachable d'un li-
e principal dont la connaissance appartient au juge judiciaire en vertu de la loi
i du 31 décembre 1957 par exemple).

| [ ore

‘appréciation de la légalité des actes administratifs

préciation de la légalité des actes administratifs réglementaires par le
e répressif est toujours possible (TC, 5 juill. 1951, Avranches et Desmarets). Elle
Iest pas pour le juge civil sauf si ces actes portent atteinte a l'inviolabilité du
icile, a la liberté individuelle ou au droit de propriété (TC, 30 oct. 1947, Barin-
Stein).

Lappréciation de la légalité des actes administratifs individuels, impossible
Pour le juge civil, est toujours possible pour le juge répressif (art. 111-5 du nou-
code pénal, qui met fin a un long différend entre le Tribunal des conflits et la
Lour de cassation).
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Toutefois, juges civil et répressif sont toujours compétents pour apprécier la
légalité des actes réglementaires ou individuels en matiére de fiscalité indirecte
en vertu de la loi (TC, 27 oct. 1931, Pannier; TC, 7 déc. 1998, District urbain de /'ag.
glomération rennaise).

B Les questions préjudicielles et le contrat administratif

De .telles questions sont toujours préjudicielles et entrainent toujours leur renvo;
au juge administratif (TC, 16 juin 1997, S “Les fils de M™ Géraud”).

179 |

Les recours

 devant le juge administratif

s avoir exposé la procédure devant les juridictions administratives, on décrira
gles régissant les recours contre les actes administratifs et les recours contre

es décisions juridictionnelles.

1. La procédure administrative
contentieuse

e personne peut s'adresser a la justice pour demander, par exemple, I'annula-

d'une décision de I'administration ou la réparation du préjudice causé par

i. Cette action en justice prendra la forme d'une demande ou requéte. Cette

ne du juge va déboucher, au terme de la procédure, sur une décision juridic-
mnelle.

demande des parties

Ine demande en justice doit étre recevable, c'est-a-dire obéir a certaines condi-

de forme et de fond régissant le demandeur lui-méme et sa demande. La
abilité s'apprécie au jour de l'introduction du recours (23 sept. 1987, s
(GEM). Ce n'est que si la demande est jugée recevable qu'il pourra étre procédé

d I'examen de son bien-fondé.
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LA NOTION DE DECISION PREALABLE

Le demandeur en justice n‘est recevable & contester une décisi inistrati
qug s'il produit au juge la décision contestée. Cette exigence, tli?tznd:in;;n:;?stiwe
préalable », est posée par tous les textes relatifs au contentieux administratif .
_ Cette régle présente peu d'intérét dans le contentieux de I'annulation (e:'\se
tle!lernent le recours pour excés de pouvoir) : par définition, ce contentieux a On-
objet de solliciter du juge I'annulation d‘une décision administrative, c'est gour
que le requérant posséde cette décision; il pourra aisément la soumet'tre au ju ﬂec
En‘revanche, dans le contentieux de pleine juridiction (ou plein contentieux}g ii
arrive souvent gu_‘une telle décision n’existe pas : il faut en provoquer I'existen'ce
:.: personne vlqlme d'a:un d'ommage doit, avant de saisir le juge adrninistratif.
F'une ar:ltmn en indemnité, s'adresser & I'administration en ce sens, et ce n'est que
si Cel!e-CI refuse que la victime pourra attaquer devant le juge la décisio .
constL:ue It: refus opposé par I'administration. W
régle de la décision i i ic:
P s oslmbingan Ie?‘:;a:-able n'est pas d'ordre public : elle ne peut donc

W Justification de la régle

t[“.r!;puis I'arrét (;agiot d_u 13 décembre 1889 (abandon par le Conseil d'Etat de la
orie du 4 ministre-juge »), la régle de la décision préalable se justifie comme
une sorte d'instance pré-contentieuse de nature a évacuer une partie du conten-

tieux : la demande préalable peut étre |'occasi f
asion d‘un rapproch i
de vue débouchant sur un accord amiable. & i

B Décision explicite et décision implicite
L'exlge!'\ce dF.: décisipn pl_féalable pourrait se révéler redoutable pour le plaideur
p9tentiel si I§dm|n|strat|on, au lieu de prendre une décision négative (et donc
déférable au j_uge), se cantonnait dans un mutisme complet : faute de décision
el.le ne pourrait étre trainée en justice. C'est pourquoi /e silence gardé par I‘admi:
férstraaon pendant plus de deux mois sur la demande vaut décision de rejet. L'in-
rezﬁo?\o:' app?rter la preuve de ce silence (production d'un accusé postal de
une lettre recommandée) et sa dem it & j
e ) et sa ande doit étre compléte (13 janv.
! !:]ar e{«epﬂon, en vertu de textes exprés régissant certaines matiéres (législa-
I'|on ‘O_Spltal‘lére, urbanisme, monuments historiques et sites, etc.), le silence de
administration vaut acceptation (30 oct, 1998, M. et Mme Czekaj).

B Exceptions et limites a la régle de la décision préalable

: ot .

g 1 )‘ Certains litiges sont dispensés de I'exigence de décision préalable : litiges

p:brl?atlere électorale, litiges concernant I'ensemble du contentieux des travaux
cs.
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2°) Certaines décisions sont impuissantes a valoir décision préalable suscep-
ble de lier le contentieux : actes de gouvernement, actes d'autorités adminis-
étrangéres, mesures d’ordre intérieur, actes de simple information, sug-
, etc., décisions individuelles défavorables non motivées, actes non directe-
déférables au juge car devant faire |'objet d'un recours administratif (et non
ictionnel) obligatoire préalable a toute saisine du juge (par exemple : refus
cces aux documents administratifs).

ance de la régle de la décision préalable

essentiel pour les administrés de bien rédiger les termes de leur demande

fin de circonscrire correctement le cadre de leur différend. Le débat contentieux
déroulera dans les strictes limites de la demande adressée a I'administration et

la réponse de celle<ci : il ne sera plus possible, devant le juge, d'étendre la

ande initiale, sauf dans le cas d’aggravation d'un préjudice.

LAIS D'ACTION
exigences sont, ici, contradictoires : le plaideur a intérét a un délai long, I'ad-
istration a, elle, intérét a bénéficier d’un délai bref afin que son action ne soit

oint énervée par la menace constante d'un proces.
La régle du délai est d'ordre public : la forclusion peut étre soulevée a tout
noment par les parties ou relevée d'office par le juge.

 La durée du délai d’action

La détermination correcte de ce délai est capitale car, a défaut, il y a forclusion, or
celle-ci est insurmontable.

* Les différents délais. Le délai de droit commun pour saisir le juge administratif
est de deux mois. |l arrive qu’existent des délais d’une durée supérieure (pensions
‘militaires d'invalidité) ou d'une durée moindre (cing jours pour la contestation
g _d'élections universitaires, municipales ou cantonales).

* L'opposabilité du délai. Le délai n‘est opposable que si, par une mention
| expresse dans la décision, il a été porté a la connaissance de |'intéressé. En vertu du
| ‘décret du 28 novembre 1983 (art. 5 a 7), lorsqu‘un particulier adresse une demande
| 3 |'administration (et seulement en ce cas), celleci doit porter a sa connaissance :

‘ 1°) le service compétent pour instruire la demande,

| 2°) le délai au terme duquel, faute de décision expresse, la demande sera

réputée rejetée (ou acceptée),
' 3°) les délais et voies de recours éventuels contre la décision implicite de

rejet.

A défaut de I'une de ces trois mentions, le délai ne court pas.
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* Les prorogations et les suspensions du délai.

1°) Le délai de distance : les délais de droit commun sont prorogés d'un
mois pour les requérants domiciliés dans un département ou un territoire d'outre.
mer, de deux mois s'ils sont domiciliés dans le reste du monde, La loi peut, a raison
de circonstances particuliéres, édicter une prorogation générale du délai (cf. aprés
les événements de mai-juin 1968).

2°) Le recours administratif préalable, qu'il soit gracieux (c'est-a-dire
porté devant I'auteur méme de la décision contestée) ou hiérarchique (c'est-a-dire
porté devant le supérieur hiérarchique de |'auteur de la décision contestée), est |a
cause majeure de prorogation du délai de recours contentieux. Plusieurs condi-
tions doivent étre réunies : il doit s'agir d’un véritable recours, et non d'une simple
protestation; le recours préalable doit avoir été lui-méme formé dans le délai de
recours contentieux (c'est-a-dire généralement deux mois). Si la réponse au
recours préalable est une décision explicite, le recours contentieux doit étre formé
dans les deux mois de celle-ci. Si cette réponse est un rejet implicite résultant du
silence gardé pendant plus de deux mois, deux cas sont & distinguer : en excés de
pouvoir, le recours contentieux doit &tre formé dans les deux mois suivant I'expi-
ration du deuxiéme mois; en plein contentieux, le délai de recours ne court pas car
dans cette branche du contentieux, seule une décision explicite fait courir le délai
de recours. Deux recours préalables (successifs ou concomitants, par exemple un
recours gracieux et un recours hiérarchique) ne conservent qu‘une fois le délai
contentieux.

3°) Le recours formé devant une juridiction incompétente a pour effet
de proroger le délai du recours contentieux, a la triple condition qu'il ait été
formé dans le délai de droit commun, que la juridiction saisie ait rejeté la
demande pour incompétence et non pour un autre motif, et que la juridiction
compétente ait été saisie dans les deux mois du jugement (ou de I'arrét) d'incom-
pétence. Un tel recours faisant suite & un recours administratif préalable conserve
le délai contentieux, mais deux recours juridictionnels successifs portés devant des
juridictions incompétentes ne conservent point le délai sauf si l'une d'elles est une
juridiction du premier degré et I'autre sa juridiction d’appel.

* Réouverture du délai. Lorsque I'administration prend une décision nouvelle sur
nouvelle instruction, le délai est rouvert s'il ne s'agit pas d'une décision purement
confirmative, c'est-a-dire qui aboutit au méme résultat que la décision précédente
(4 avr. 1952, Gerbeau). L'exécution trop tardive d'une décision pourtant devenué
définitive rouvre le délai de recours contre elle (8 janv. 1998, Mhad).

H La computation du délai

* Délai fra_nc. Le délai est dit « franc » car ne sont comptés dans celui-ci ni le « dies
a quo » (jour de la notification, de la publication ou de la signification de la déci-
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sion) ni le « dies ad quem » (jour du terme du délai). Si un acte administratif est

scu par l'intéressé le 1¢ juin, le délai ne commencera a courir que le 2 juin a zéro
re (le dies a quo, journée du 1% juin, a ainsi été neutralisé), et il s'achévera
x mois plus tard quel que soit le nombre de jours existant dans le mois, soit le
2 aolt a zéro heure, mais le recours est encore recevable toute la journée du
2 aolt, laquelle s'ajoute par neutralisation du dies ad quem. Lorsque le délai
‘s'achéve un jour férié ou non ouvrable, son expiration est reportée au premier
jour ouvrable qui suit.

 Point de départ du délai. Le principe est que le délai commence a courir, a I'en-
contre des mesures réglementaires et de certaines mesures a caractére collectif, a
compter de leur publication (insertion dans un recueil officiel, affichage, etc), et,
a I'encontre des mesures individuelles, a compter de leur notification a |'intéressé.
Deux exceptions :
1°) En matiére de décision implicite, le délai commence a courir a compter
du dernier jour du deuxiéme mois du silence gardé par I'administration sur la
demande si celle-ci concerne le contentieux de I'annulation des actes, En revanche,
les décisions implicites relevant du plein contentieux ne font pas courir le délai,
eule une décision explicite peut avoir cet effet.
2°) La théorie de la connaissance acquise permet a 'administration d'établir
que le demandeur a eu connaissance de la décision a une date certaine, antérieure
& celle de sa connaissance officielle apparente, et de fixer le point de départ du
délai a cette date. Cette théorie est trés restrictivement appliquée, voire en voie
d'abandon. Ainsi, le fait de former un recours administratif contre une décision ne
. fait pas échec a la régle selon laquelle les délais de recours contentieux ne courent
qu’a compter de leur indication dans la notification de la décision (13 mars 1998,
M™ Mauline; 8 juill. 2002, Hépital local de Valence d’Agen).

Les effets de I'expiration du délai
' Le principe est que I'action est forclose lorsque le délai est expiré : toute action
* devient irrecevable et, en ce qui concerne |'action engagée avant |'expiration du
'~ délai, il n'est plus possible au requérant ni de prendre des conclusions nouvelles,
ni de modifier la cause juridigue de son action.
| - Cependant, aprés expiration du délai, outre la réouverture précitée, plusieurs
‘possibilités restent encore ouvertes :
1°) I'exception d'illégalité contre un acte réglementaire est perpétuelle
~ (26 juin 1998, S AXS Télécom et autre);
2°) le refus d'accéder & une demande d'abrogation d'un acte réglementaire
illégal ou d'un acte non réglementaire non créateur de droits peut étre attaqué
‘dans les deux mois; or, comme une telle demande est indéfiniment renouvelable,
cela conduit a constater qu‘en réalité la contestation d’'un acte réglementaire illé-
‘gal est, aujourd’hui, toujours possible;
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. 3°) enfin, la responsabilité extracontractuelle de I'administration peut encore
e?re engageée pour les dommages causés par des actes contre lesquels |'action
directe en annulation ne serait plus possible.

B. Le déroulement de l'instance

La procédure administrative présente certains caractéres que met en évidence le
déroulement du proceés,

LES CARACTERES DE LA PROCEDURE ADMINISTRATIVE

Quatre traits, dont certains non spécifiques, la caractérisent.

B Une procédure de type inquisitoire

Cest |e trait le plus notable de la procédure administrative : le role prépondérant
qu’y joue le juge. Le proces est dirigé par lui et non par les parties. Le juge est saisi
par voie de requéte a lui adressée et non par une assignation délivrée a un adver-
saire d'avoir a se trouver devant telle juridiction. C'est encore le juge qui, souve-
rainement, fixe les délais de production et, d'une fagon plus générale, I'ensemble
du rythme de I'instruction. Il dispose du pouvoir, énergique, de cloturer I'instruc-
tion a tout moment.

Mais c’est dans I'administration de la preuve que les pouvoirs du juge se réve-
lent particulierement étendus. Il peut se satisfaire, a titre de preuve, d'éléments de
nature a faire naitre un doute dans son esprit et qui ne constituent pas une preuve
(28 mai 1954, Barel et autres).

M Une procédure écrite

En raison de ses origines canoniques et administratives, la procédure administra-
tive est le régne de I'écrit. Les communications se font par le moyen de mémoires
écrits entierement développés. Il en va de méme des communications entre le juge
et les parties. Les seuls éléments oraux sont trés ténus : les plaidoiries, le jour de
I'audience, sont orales mais il est interdit de rien ajouter qui ne soit déja contenu
dans les écritures; les conclusions du commissaire du gouvernement sont orales
mais s'appuient sur des notes écrites qui demeurent annexées a la procédure. La
seule langue admise est le francais.

B Une procédure contradictoire

Le Principe de la contradiction des points de vue est essentiel a tout procés, il a
dailleurs une nature constitutionnelle puisqu'il s'impose aux lois (CC, n® 72-75 L,
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.31 déc. 1972). Les parties ont le droit d’exposer leurs prétentions et arguments, de
connaitre ceux de leurs adversaires, de se voir communiquer toutes les piéces ver-
_sées au débat; aucune d'elles ne peut détenir plus d'informations que l‘autre, et le
juge ne peut statuer que sur les seuls éléments connus de tous les protagonistes
(14 déc. 2001, S* Réflexions, Médiations, Ripostes).

'Une procédure a ministére d'avocat particulier

Le caractére essentiellement écrit de la procédure et les pouvoirs inquisitoriaux du
juge donnent une configuration particuliére au réle joué par le ministére d'avocat
devant les juridictions administratives : il s'agit davantage d'un travail de cabinet
‘et d'étude que d'un effort de plaidoirie, puisque tout doit étre dit dans les
mémoires écrits. Il faut également noter que dans un grand nombre de conten-
tieux de premiére instance, le ministére d'avocat n'est pas obligatoire (fonction
publique, élections, fiscalité, excés de pouvoir, etc.).

|

OULEMENT DU PROCES ADMINISTRATIF

Le procés administratif débute par le dépét, par le demandeur, d'une requéte,
éventuellement accompagnée de piéces annexes, au greffe du tribunal ou de la
cour (au Conseil d'Etat, ce dépét a lieu auprés du secrétariat du contentieux), qui
attribue immédiatement un numéro d'enregistrement, lequel devra désormais
figurer sur toutes les communications. L'affaire est transmise a une chambre, géné-
ralement en fonction de sa spécialité. Le président de celle-ci désigne aussitot un
rapporteur, qui sera la « cheville ouvriére » de ce dossier : c'est lui qui recevra les
communications, effectuera les transmissions, fera ordonner d'éventuelles mesures
d'instruction ou accorder des délais, etc. Le mémoire introductif est transmis par le
greffe 4 la partie qui y est mentionnée (le défendeur), avec indication d'un délai

- (non impératif) pour déposer un mémoire en défense. Ce dernier, recu par la juri-
diction, est transmis au demandeur pour mémoire en réponse selon les modalités
ci-dessus. Le mouvement itératif peut se poursuivre par mémoires en réplique, en
duplique et contre-duplique, etc., jusqu'a ce que le juge s'estime suffisamment
éclairé. Durant ce temps, le commissaire du gouvernement affecté a la chambre
saisie, qui fait partie de la juridiction (29 juill. 1998, M™ Esclatine) et représente
non le gouvernement mais « I'nonnéte homme » juridique, prépare des conclu-
sions (voir CJCE, 7 juin 2001, Kress).

Lorsque l'instruction est close, les avocats des parties (ou, a défaut, les parties
elles-mémes) sont avisés que leur affaire est inscrite au réle d'une audience
publique (14 févr. 1996, Maubleu) un jour déterminé. Ce jour venu, |'affaire est
appelée en fonction de son numéro d'enrélement, par le secrétaire-greffier. Le
rapporteur expose succinctement I'affaire et ses éléments juridiques, puis la parole
est donnée aux parties : le demandeur s'exprime généralement d‘abord, le défen-

| 135



LES RECOURS DEVANT LE JUGE ADMINISTRATIF

deur ensuite. Le commissaire du gouvernement formule librement son opinion sur
« les solutions qu’appelle, suivant sa conscience, le litige soumis & la juridiction »
(10 juill. 1957, Gervaise). A la fin des conclusions, auxquelles il peut étre répliqué
par une note en délibéré (12 juill. 2002, Leniau), Iaffaire est mise en délibéré tout
le temps que dure le travail de réflexion et de rédaction de la sentence. Le déli-
béré est secret. La décision est lue en audience publique, puis elle est notifiée aux
différentes parties par le greffe.

Toute décision de justice comporte trois parties : les visas (qui énoncent les
dispositions sur lesquelles le juge s'appuie pour décider, ainsi que les productions
des parties), les motifs (partie rédigée en forme de « Considérant que... », dans
laquelle le juge expose son raisonnement; cest la partie la plus intéressante pour
le juriste), et le dispositif (qui débute ainsi : « Par ces motifs... », qui est divisé en
articles et contient la décision juridictionnelle proprement dite).

LES PROCEDURES RAPIDES ET LES PROCEDURES D'URGENCE

Dans certains cas se rencontre la nécessité d'une décision rapide ou urgente du
juge, en attente du réglement définitif du litige. Les solutions sont délicates car se
contredisent I'intérét individuel du requérant et le caractére non suspensif des
voies de recours.

Depuis I'importante réforme introduite, a compter du 1¢" janvier 2001, par la
loi du 30 juin 2000, ces procédures, normalement provisoires, si I'on met & part le
constat (art. R. 521-1 et R. 521-2 CJA) qui fait double emploi avec le référé-instruc-
tion, prennent la forme de référés urgents, de référés non urgents et de référés

spéciaux.

W Régles générales

Le juge des référés est toujours un juge unique (président de la juridiction ou
magistrat ayant une certaine ancienneté); est compétent celui qui aurait été com-
pétent matériellement et territorialement pour connaitre de I'affaire au fond. La
requéte en référé est écrite et doit comporter les éléments de fait et de droit
utiles; elle est dispensée du droit de timbre et, également, dans la plupart des cas,
de la production d'une « décision préalable ». Elle est introduite sans ou avec
ministére d'avocat selon que le litige au fond en est dispensé ou non.

La demande de référé doit toujours satisfaire & deux conditions : 1°) existence
d’une situation au moins pré-contentieuse, 2°) utilité des mesures sollicitées; en
outre, les référés urgents doivent comporter véritablement une urgence, Toute
requéte en référé fait I'objet d'un « filtrage » permettant son rejet immédiat, sans
instruction contradictoire et sans audience publique, si fait défaut la condition
d'urgence (pour les référés urgents) ou si la requéte est manifestement irrecevable
ou mal fondée pour quelque autre motif. Linstruction, hormis les cas précédents,
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,. est menée contradictoirement mais de maniére accélérée, d'ou la dispense de
- conclusions du commissaire du gouvernement (art. L. 522-1, al. 3 UJA).

Le jugement, qui na pas |'autorité de chose jugée, est rendu a titre provisoire,
étant susceptible a tout moment d'étre réexaminé; il est exécutoire et obligatoire
(5 nov. 2003, Association Convention vie et nature pour une écologie radicale et
autre). Les référés non urgents peuvent étre frappés d'appel, sous quinzaine,
devant un juge unique, puis d'un pourvoi en cassation. Parmi les référés urgents,

le référé-suspension et le référé conservatoire peuvent seulement faire I'objet
- d‘un pourvoi en cassation devant le Conseil d'Etat, le référé-libertés, d'un appel

~ porté directement devant le Conseil d‘Etat.

‘B Les référés urgents
' Le référé-suspension (L. 521-1 CA), héritier du défunt sursis a exécution, per-

met, parallelement a une requéte tendant a I'annulation ou 2 la réformation
d'une décision administrative, d'obtenir sa suspension en attendant que soit rendu
un jugement sur le fond. Il faut, pour cela, établir qu'il y a urgence a une telle sus-
pension et qu’un au moins des moyens invogués au soutien de la demande d'an-
nulation ou de réformation est de nature a faire naitre un doute sérieux sur la
légalité de I'acte déféré.

* Le référé conservatoire (L. 521-3 CJA), permet au juge « d'ordonner toutes

mesures utiles sans faire obstacle a I'exécution d’aucune décision administrative » :
il peut user a cette fin de son pouvoir d'injonction et n‘est plus limité par la prohi-
bition, antérieure, de ne pas « préjudicier au principal ».

* Le référeé-liberté (L. 521-2 CJA) est le plus moderne et le plus innovant des référés

urgents. Par ce référé, le juge peut « ordonner toutes mesures nécessaires a la sau-
vegarde d’une liberté fondamentale » a laquelle il est porté « une atteinte grave
et manifestement illégale » par une personne publique, ou privée gérant un ser-
vice public. Le juge doit statuer dans un délai de quarante-huit heures. Ce sont les
notions de « libertés fondamentales » et de « gravité » de |'atteinte qui soulévent
le plus de questions. Ce référé a connu d’emblée un vif succés.

‘M Les référés non urgents
* Le référé-instruction (R. 531-1 CJA) permet, en dehors de toute urgence, de sol-

liciter du juge la prescription de toutes mesures utiles d'expertise ou d'instruc-
tion : le juge des référés peut ordonner toutes espéces de mesures que le juge
du fond pourrait ordonner lui-méme, celles-ci devant &tre commandées par leur
caractére « utile ».

* Le référé-provision (R. 531-2 CJA) permet au créancier d'une personne publique

de saisir le juge d'une demande tendant a ce que lui soit allouée, sur un montant

| 137



LES RECOURS DEVANT LE JUGE ADMINISTRATIF

total qui lui est dﬂf une allocation provisionnelle, sorte d'avance, dés lors que |e
montant de celle-ci nest pas « sérieusement contestable » par le débiteur public
(3 déc. 2003, 5 Bernard Travaux Polynésie).

M Les référés spéciaux
Ils sont nombreux et disparates.

s le réfé'ré en matiére contractuelle (L. 551-1 et L. 551-2 CJA), directement issu
du droit communautaire, permet au cocontractant lésé par la violation des régles
de: ce dro:‘f, _de saisir le juge des référés, Il doit, a cet effet, avoir obl igatoirement
saisi l'ad'mmlstration contractante d'un recours administratif préalable et celui-ci
fjon avoir été rejeté a la suite d'un refus explicite ou du silence gardé pendant dix
jours par I'administration contractante. Le juge dispose de vingt jours pour ordon-
nera I'a’uteur du manquement de se conformer a ses obligations ou pour exiger la
suspension .de la passation ou de I'exécution du contrat, ou encore pour annuler
tout‘e déas!on d'exécution du contrat ou toute clause du contrat méconnaissant
lesglltes _obhgations. Seul un pourvoi en cassation peut étre formé, dans le délai de
quinze jours, contre I'ordonnance de référé, Les pouvoirs du juge différent selon
;::.:: IE c;:;tr;t c;l):rte sur l:s « secteurs exclus » au sens du droit communautaire

i % - : eau, énergie, - icati
Lo Rl g gie, transports, télécommunications) ou sur toute

* Le référé tendant a I'annulation des arrétés préfectoraux de reconduite a
la frontiére des étrangers en situation irréguliére doit &tre formé dans les

vingt-quatre heures de la notification de I'arrété et jugé d. i
ans -
heures de la saisine du juge. i ko

¢ On peut encore citer : le référé en matiére audiovisuel
décisions administratives prises en I'absence wmd:&;:;:m:‘gﬁ
CJA), la suspension aprés conclusions défavorables du commissaire .enqué-
teur ou de la commission d’'enquéte dans le cadre d'une enquéte publique
(L. 564-12 CJA), ou encore la suspension des sanctions pécuniaires pronon-
cées par I'Autorité de régulation des télécommunications.

C. L'exécution de la décision juridictionnelle

I:a décision a force de vérité légale, elle s'impose aux parties qui doivent |'exécuter
étant une conséquence du droit & un procés équitable (CEDH, 19 mars 1997’
!:fomsby ¢/ Greéce); cette exigence est renforcée, en procédure administrative pal:
| absenfe d'effet suspensif des voies de recours. L'administration se montre pa'rfois
tr#.fs réticente pour exécuter les décisions de justice, mais la situation traditionnelle
a évolué vers une plus grande efficacité.
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SITUATION TRADITIONNELLE

' Longtemps le juge na eu que peu de pouvoirs face & une administration se refu-

sant a exécuter certaines de ses décisions.

Progressivement, des améliorations ont été apportées : engagement de la res-
ponsabilité de la personne publique récalcitrante (2 mai 1962, Caucheteux et Des-
monts); engagement de la responsabilité de I'Etat a raison de lois validant rétro-

~ activement des actes administratifs annulés (1 déc. 1961, Lacombe); inscription

d'office au budget de la collectivité sous tutelle des sommes mises a sa charge par
décision de justice; possibilité ouverte aux ministres de signaler au Conseil d’Etat
les difficultés rencontrées pour exécuter les jugements ou arréts, et, pour les plai-
deurs, de saisir le Conseil d'Etat des difficultés rencontrées pour obtenir I'exécu-
tion de ces sentences,

A SITUATION MODERNE

Outre le maintien des moyens antérieurement existants, qui gardent tous leurs
effets, les lois du 16 juillet 1980, du 30 juillet 1987 et du 8 février 1995 ont intro-
duit d'importants mécanismes :
1°) En cas de condamnation définitive au paiement d'une somme
d‘argent, la personne publique dispose de quatre mois pour ordonnancer la
somme (six mois en cas d'insuffisance des crédits). Passé ce délai, le comptable doit
payer sur demande du créancier accompagnée de la décision de justice, faute de
quoi il serait passible d'une amende. Le créancier a lui-méme qualité pour saisir la
Cour de discipline budgétaire et financiére par le moyen de son ministére public.
S'il s'agit d’un comptable public local, I'autorité de tutelle ou la chambre régionale
des comptes peut étre saisie. Il doit étre procédé, dans le mois, & un mandatement
d'office ou a une mise en demeure; a défaut, une inscription d‘office est pronon-
cée.
2°) Les lois de 1980 et 1995 instituent un régime de condamnation a
astreinte des personnes publiques n‘exécutant pas pendant quatre mois une
décision de justice (17 mai 1985, M™ Menneret). L'astreinte est prononcée, spon-
tanément ou sur demande de I'intéressé, & titre provisoire ou définitif, par tout
juge administratif saisi. L'astreinte se cumule avec d'éventuels dommages-intéréts.
De plus, I'agent public dont le comportement aura provoqué la condamnation
d'une collectivité publique & astreinte, pourra se voir infliger une amende.
3°) Tout juge (loi de 1995), méme de référé (14 nov. 1997, Communauté
urbaine de Lyon), peut délivrer injonction pour prescrire une mesure d'exécu-
tion d’un jugement (28 mars 1997, UNAF) ou pour fixer Je délai dans lequel doit
intervenir une décision administrative ou celle d'une personne privée (9 juill. 1997,

ANPEEQ).
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2. Les recours
contre les actes administratifs ;
le cas du recours pour excés de pouvoir

Les diverses actions en justice possibles contre un acte administratif se classent res-
pectivement dans I'une des quatre branches du contentieux, en fonction du
contenu de la demande adressée au juge, et, corrélativement, des pouvoirs de ce
dernier :

1°) Le contentieux de Vinterprétation saisit le juge administratif d'une
question d'interprétation d'une décision administrative (renvoi préjudiciel d'une
juridiction judiciaire, ou saisine par un justiciable en dehors de tout litige). La
réponse du juge - qui ne tranche pas par elle-méme un litige - s'impose avec I'au-
torité de chose jugée. Ce contentieux est plutét résiduel.

2°) Le contentieux de la répression confére au juge administratif le pou-
voir d'infliger une peine. Il comprend notamment le contentieux disciplinaire de
la fonction publique, le contentieux des sanctions administratives (retrait d'une
licence, fermeture d'un débit de boissons, retrait du permis de conduire ou de
chasser, etc.), le contentieux des contraventions de grande voirie). Comme le pré-
cédent, ce contentieux est d’application peu fréquente.

3°) Le contentieux de pleine juridiction, ou plein contentieux, est ainsi
dénommé parce que c'est la branche du contentieux dans laquelle le juge admi-
nistratif est doté du maximum de pouvoirs de décision : il peut condamner pécu-
niairement I"administration, annuler I'acte en tout ou en partie, ou le réformer
seulement. Appartiennent a ce contentieux : les litiges en matiére de contrat, de
responsabilité extracontractuelle, de fiscalité, d'élections (17 oct. 2003, Consulta-
tion des électeurs de Corse), d'édifices menacant ruine, d'états exécutoires, de
titres de recette, d'injonction (4 juill. 1997, Bourezak), etc. C'est I'un des deux
contentieux majeurs du droit administratif.

4°) Le contentieux de I'annulation est celui dans lequel il est demandé au
juge d'annuler un acte administratif illégal; le juge ne peut qu‘annuler I'acte ou
rejeter le recours. Le plus important des recours en annulation, au point qu'il
parait parfois absorber la totalité de ce contentieux, est le recours pour excés de
pouvoir. Ce contentieux est, par son volume, un contentieux administratif majeur.

Cette distinction des quatre branches du contentieux a été critiquée, en raison
notamment de son caractére artificiel et, parfois, de son maniement difficile (pour
un exemple des difficultés : concl. C. de Montgolfier sur 7 nov. 1990, Min. de la
Défense ¢/ M™ Slosse et M™ Tien Ken Sieng) : en réalité, la nature de ce qui est
demandé au juge, ainsi que la cause de la demande, permettent fréquemment de
qualifier aisément la branche du contentieux a laquelle se rattache la demande en
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question. C'est pourquoi la classification présentée sera retenue ici. Elle emporte
de trés importantes conséquences pratiques, concernant la qualité pour agir (plus
ljargement admise en excés de pouvoir qu'en plein contentieux), le ministére
‘d’avocat (toujours facultatif en excés de pouvoir, en principe obligatoire — mais il y
a des exceptions — en plein contentieux), les délais d'action contentieuse (diffé-
‘rents dans les deux branches en matiére de décisions implicites), les moyens déve-
] au soutien de la requéte (en excés de pouvoir, moyens de légalité exclusi-
vement, moyens plus diversifiés en plein contentieux), le jugement d'annulation
(qui a une autorité absolue en excés de pouvoir).

Le recours pour excés de pouvoir présente deux caractéres essentiels :

~ 1°) C'est un recours d’ordre public (CAA Paris, 30 déc. 1996, Boyer ¢/ Com-
“mune de Boulogne-Billancourt) car le requérant ne peut renoncer par avance ni a
IYexercer, ni, I'ayant exercé, au bénéfice qui en résulte pour lui. C'est pourguoi il est
~ ouvert méme sans texte contre toute décision administrative (17 févr. 1950, Min.
de |'Agriculture c/ Dame Lamotte) : il a pour fonction de faire triompher le prin-
cipe de soumission de I'administration au droit, ou principe de juridicité.

2°) C'est, ensuite, un recours objectif en ce sens qu'il s'analyse comme un
.~ proces fait a un acte et non a l'auteur de cet acte; il a pour but, dans l'intérét
général, d'apurer I'édifice juridique. Méme s'il a une grande part de vérité, ce
‘deuxieme caractére est moins net que le précédent : I'intérét personnel du requé-
rant entre en jeu.

. Les conditions de recevabilité
du recours pour excés de pouvoir

ITIONS DE RECEVABILITE TENANT A LA PERSONNE DU REQUERANT :
L'INTERET POUR AGIR

~ La condition de capacité pour agir est nécessaire; elle est largement admise. La
condition d'intérét pour agir souléve, en revanche, de nombreuses difficultés. Elle
s'apprécie au jour de I'introduction du recours (22 déc. 1967, Min. des Affaires
sociales et Ruhlmann); si elle existait & cette date mais a disparu pendant I'ins-
tance, le recours reste recevable (22 nov. 1963, Dalmas de Polignac). Logiquement,
le recours pour excés de pouvoir intervenant dans |'intérét général, on pourrait
penser que n'importe quel citoyen devrait pouvoir contester n‘importe quel acte
administratif. La jurisprudence s'est arrétée a un compromis : admettre le plus lar-
gement possible I'intérét pour agir sans aller jusqu'a I'universalité des citoyens.
D'ou I'emploi d’un double critére réducteur : I'intérét doit étre direct et personnel,
il doit également étre né et actuel.
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Un intérét direct et personnel est exigé, ce qui réduit 'accés au prétoire.

Contanu du principe. L'acte attaqué doit porter atteinte aux intéréts du requé-
rant, et il doit exister une certaine relation entre I'acte administratif attaqué et Ia
qualité dont se prévaut le requérant pour I'attaquer. La qualité du requérant est
donc une condition essentielle de la recevabilité. Le contribuable, qui constitue
I'.une des catégories les plus nombreuses de requérants, fournit une bonne illustra-
tion de la jurisprudence : le juge a d'abord admis I'intérét pour agir du contri-
buable communal (29 mars 1901, Casanova), puis celui du contribuable départe-
mental (27 janv. 1911, Richemond), enfin, celui du contribuable colonial (24 juin
1932, Galandou Diouf). Mais il n'admet pas l'intérét du contribuable national
parce que celui-ci ne se distingue pas des autres citoyens, sa qualité se confondant
purement et simplement avec celle de citoyen (13 févr. 1930, Dufour). Le juge
admet |'intérét de nombreuses autres catégories.

Les requétes collectives soulévent, de ce point de vue, des difficultés. Il existe
deyx sortes de requétes collectives : les requétes collectives personnelles (intro-
duntfes par plusieurs requérants) et les requétes collectives réelles (formées contre
;:!lusmurs décisions). La jurisprudence se montre souple : le recours dirigé par plu-
su.eurs requérants contre des actes réglementaires (11 juill. 1958, FN.O.S.S. et Fra-
d_m) ou individuels (22 déc. 1972, Min. de I'Equipement et Sieur Langlois ¢/ Asso-
ciation syndicale du Moulin des Migneaux et Sieur Chemello) est recevable pourvu
que |'un au moins des requérants soit recevable. Les requétes collectives réelles
sont, t.alles. déclarées recevables dés lors qu'existe entre les décisions attaquées
« un lien suffisant » (30 mars 1973, David). A défaut d'un tel lien, la requéte ne
pourra cependant étre déclarée irrecevable que si le requérant, préalablement
invité a régulariser, s’est abstenu de le faire.

Exf:epﬁon limitée au principe : I'intérét collectif. Les personnes morales ne
doivent normalemen:c agir que pour la défense des intéréts collectifs de leurs
me‘rnbres. La recevabilité de leur action a été admise assez tét par une décision
céiebfe (28 déc. 1906, Syndicat des patrons-coiffeurs de Limoges) & la condition
que l'intérét défendu soit celui de tous les membres de I'organisme.
La jurisprudence a admis, en outre :
1°) qu'une personne morale puisse agir dans I'intérét d'un de ses membres
lorsque la question a résoudre est une question de principe intéressant tous les
autres membres;
2°) qu‘un syndicat groupant plusieurs catégories d‘agents pui i
‘ . puisse agir pour la
dé?n;e de I'une d'elles (21 avr. 1972, Syndicat chrétien du corps des officiers de
police);
. 39 qu'upe union de syndicats puisse agir dans I'intérét d‘une seule des orga-
nisations qui la composent (12 déc. 2003, USPAC-CGT).
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L‘action n'est recevable que si I'intérét dont se prévaut le requérant existe actuel-
lement. Lintérét futur n'est pas exclu, il suffit que sa survenance soit certaine
(cf. concl. M. Long sur 14 févr. 1958, Abisset).

ITIONS DE RECEVABILITE TENANT A LA NATURE DE L'ACTE ATTAQUE

 exigence d’une décision

Tout acte administratif (cf. chap. 3) nest pas déférable au juge de I'excés de pou-
voir: il faut qu'il s'agisse d'une décision. On sait que, par ce terme, on désigne un
‘acte susceptible de modifier unilatéralement I'ordonnancement juridique, pris par
~ une personne morale de droit public ou par une personne privée chargée d'une
~ mission de service public, agissant dans |'exercice de celle-ci et dotée a cette fin de
~ prérogatives de puissance publique.

: Cela exclut la possibilité de former un recours pour exceés de pouvoir contre un
~ contrat, lequel n'est pas une décision (29 déc. 1905, Martin). Toutefois, la théorie
de I'acte détachable permet d’admettre un tel recours contre ceux des actes qui
sont détachables du contrat. Mais la jurisprudence connait sur ce point une tres
importante évolution en jouant sur |‘admission trés large de la détachabilité
(29 juin 1979, Veuve Bourgeois) et du recours de tiers contre les clauses réglemen-
taires des contrats (10 juill. 1996, Cayzeele; 30 oct. 1998, Ville de Lisieux).

B Une décision faisant grief

La décision déférable est celle qui est opposable aux administrés, qui modifie leur
situation juridique. Cela exclut le recours pour excés de pouvoir contre nombre
d’actes administratifs antérieurs a la décision (consultation, avis — mais le caractére
illégal d'un avis peut étre invoqué a I'appui d’un recours pour excés de pouvoir :
26 oct. 2001, Eisenchteter —, voeu) ou postérieurs a elle (transmission, notification,
rappel). La simple exécution d'un arrété d'expulsion ne constitue pas, par elle-
méme, une décision mais la mise en ceuvre de celle-ci, elle ne peut donc faire I'ob-
jet d’un recours pour excés de pouvoir (13 nov. 1985, Min. de I'Intérieur c/ Arru-

gaeta San Emeterio).

LES CONDITIONS DE DELAI ET DE FORME
Ces conditions ont été étudiées plus haut, on y renvoie (cf. pp. 129-134).

LES CONDITIONS TENANT A L'ABSENCE DE RECOURS PARALLELE
Selon ce principe, le recours pour exces de pouvoir n‘est pas recevable lorsque le
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requ?rant, pour parvenir a ses fins, dispose d'une autre voie de droit susceptible
de lui procurer le méme résultat.

M La signification de I'exception de recours paralléle

Cette exception cherche a sauvegarder I'ordre des compétences lorsque le recours
pour excés de pouvoir et le recours paralléle relévent de juridictions différentes
(..iunsi. les membres d'une association qui contestent la régularité de la modifica-
tion des statuts de |'association doivent s’adresser au juge judiciaire pour contester
cette modification, I'existence de ce recours paralléle devant le juge judiciaire ren-
dant irrecevable leur recours pour excés de pouvoir devant le juge administratif ;
15 juill. 1959, Libert). '

L'exception de recours paralléle poursuit un second objectif : elle sauvegarde
la séparation des différentes branches du contentieux administratif. On ne peut
demar_nder au juge de |'excés de pouvoir ce qui doit étre demandé devant le juge
dy Piem contentieux; toutefois, lorsque les deux recours relévent de la méme juri-
diction, le recours pour excés de pouvoir sera jugé possible s'il se borne a soulever
exclusivement des questions de légalité et si son admission n'aboutit pas a une
reconnaissance de dette de I'administration.

B L'exception de recours paralléle et |'acte détachable

L'exception de recours paralléle - aujourd'hui en net déclin - ne peut pas étre
opposée a un recours pour excés de pouvoir lorsque celui-ci est formé contre des
actes détachables de I'acte principal (dont la nature le ferait relever d’une autre
branche du contentieux). Il en va ainsi, on I'a vu plus haut, en matiére contrac-
tuelle, ou dans les contentieux fiscal et électoral.

B. Le contrdle de I'excés de pouvoir

LES MOYENS INVOCABLES

C'est a travers une lente évolution, commencée sous la Monarchie de Juillet pour
l'ese:.entiel, que le juge va édifier les différents cas d‘ouverture, c'est-a-dire les caté-
gories d'arguments qu‘un demandeur peut invoquer & I'appui d'une requéte en
annulation d'acte. Aujourd’hui, depuis une décision fondamentale (20 févr. 1953,
5 Intercopie), ces quatre cas d'ouverture sont regroupés en deux « causes juri-
diques » :

1°) la premiére de ces causes est dénommée légalité externe : seuls seront
examinés les éléments extérieurs de |'acte (incompétence et vice de forme ou de
procédure) ;

2°) la seconde de ces causes est la légalité interne : c'est le fond méme de
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|'acte que le juge aura a examiner (violation de la régle de droit et détournement
de pouvoir).

En conséquence, le requérant, qui dispose de deux mois pour saisir le juge,
doit, a I'appui de son recours, soulever |'un (ou plusieurs) de ces quatre moyens. Si
le moyen soulevé (ou les moyens) appartient (appartiennent) a une cause juri-
dique, le requérant ne peut plus, aprés |'expiration du délai de deux mois, soulever
un nouveau moyen appartenant a |'autre cause juridique : la forclusion lui sera
opposée. En revanche, s'il a soulevé seulement I'un des deux moyens d'une cause
juridique, il peut, méme aprés |'expiration des deux mois, soulever l'autre moyen
de la méme cause. On comprend qu‘en pratique il suffit de soulever un moyen de
chacune des deux causes juridiques pour étre recevable pendant tout le cours de
I'instance & soulever n'importe lequel des autres moyens.

W La légalité externe

L'incompétence consiste, pour une autorité administrative, a prendre une déci-
sion qu’elle n‘avait aucune aptitude légale a prendre parce que cette décision rele-
vait de la compétence d’une autre autorité. Le vice d'incompétence affectant une
décision est le plus grave qui soit car il traduit une transgression de |‘ordre consti-
tutionnel des compétences, c‘est pourquoi il est dit d'« ordre public » : il peut étre
soulevé a tout moment par les parties ou, a défaut, étre relevé spontanément par
le juge.

L'incompétence est dite négative lorsque 'autorité administrative refuse de
prendre une décision car elle croit, a tort, qu’elle n'est pas compétente.

L'incompétence est dite positive quand |'autorité croit étre compétente dans
un domaine alors que ce n‘est pas le cas. C'est cette derniére hypothése qui est, de
loin, la plus fréquente. Elle comporte quatre cas que I'on se borne a rappeler ici
(cf. chap. 1 et 3):

1°) l'usurpation de pouvoir ou de fonctions,

2°) l'incompétence ratione loci,

3°) l'incompétence ratione temporis,

4°) I'incompétence ratione materiae, qui est la plus fréquente.

Le vice de forme se réalise lorsque la décision est prise sans respect de certaines
conditions : consultation, motivation, délai, etc. Mais seul entrainera annulation le
vice de forme concernant une formalité « substantielle », non une formalité acces-
soire : la formalité substantielle est celle qui est destinée & protéger les adminis-
trés, celle qui éclaire I'administration sapprétant a prendre une décision (consulta-
tion, demande d'avis, enquéte, etc). Toutefois, I'omission ou le mauvais accomplis-
sement d'une formalité substantielle n'entraine pas |'annulation de la mesure
lorsque I'administration s'est heurtée a I'impossibilité de respecter cette formalité
(théorie de la formalité impossible, cf. chap. 3) ou se trouve dans un cas de com-
pétence liée.
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Les cas de vice de forme substantiel sont trés nombreux parce que nom-
breuses sont les exigences de forme imposées a I'administration. On citera : le
défaut de consultation ou la consultation défectueuse de certains organismes, la
composition irréguliére de ceux-ci, le défaut de motivation de I'acte, le non-res-
pect de délais, le non-respect du contradictoire, I'omission de certains visas ou
signatures, les conditions irréguliéres de publicité.

B La légalité interne
Le contrdle de cette forme de la légalité suppose I'examen par le juge du contenu

méme de I'acte qui lui est déféré : c'est une analyse plus profonde, mais aussi plus
délicate que celle de la légalité externe.

Le détournement de pouvoir (ou de procédure) survient lorsqu’une autorité
administrative use des pouvoirs qui lui sont attribués, ou met en ceuvre une pro-
cédure, dans un but autre que celui en vue duquel ces pouvoirs lui ont été confé-
rés ou cette procédure a été instituée. Le juge va ici se livrer a une analyse délicate
puisqu'il s'agit non de déterminer le contenu de I'acte mais I'intention qu'avait
I'auteur de celui-ci lorsqu'il a pris sa décision ; il s'agit de scruter Fintention de I'au-
torité publigue. L'acte sera éventuellement dit illégal en raison de I'intention qui
animait son auteur au moment ol il a été pris. Do la difficulté d'établir la réalité
d'un détournement de pouvoir ou de procédure et le caractére subsidiaire de
cette voie, que le juge n'examine qu'en dernier lieu, aprés échec des autres cas
d'ouverture. Les cas de détournement de pouvoir se raménent a deux grandes
catégories :

- Tant6t Fautorité administrative use de ses pouvoirs dans un intérét
particulier :

1°) intérét purement personnel 3 I'auteur de I'acte (réglementation sévére
des bals par un maire qui craint la concurrence avec les bals qu'il organise lui-
méme : 14 mars 1934, Rault ; animosité envers un athléte entrainant sa non-sélec-
tion pour une compétition officielle : 25 mai 1998, Fédération francaise d’haltéro-
philie);

2°) intérét d’'une personne privée (déclaration d'utilité publique de la créa-
tion d’un plan d'eau communal en vue, en réalité, de permettre une exploitation
plus facile d'une graviére par une société privée : 3 oct. 1980, Schwartz et autres);

3°) intérét purement idéologique, politique ou confessionnel (interdiction
d'une procession religieuse le 15 aodt, cette interdiction étant en réalité motivée
par le fait quétait organisée le méme jour « une féte laique et prolétarienne » :
11 févr. 1927, Abbé Veyras).

- Tantét F'autorité administrative use de ses pouvoirs dans un but
d'intérét général autre que celui qu'elle pouvait légitimement poursuivre.
Souvent, il s'agira d'un but financier (économiser les deniers publics). Sur ce point,
la jurisprudence a fini par admettre la légitimité de I'intérét financier, méme lors-
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qu'il a joué un réle important, dés lors qu'il n'est pas exclusif (6 févr. 1951: Vila et
Ribouleau). Dautres intéréts généraux entachent d'illégalité les actes pris parce
qu'il n‘entrait pas dans la compétence des auteurs de ces actes de les poursuvivTe
(utilisation de pouvoirs de police pour permettre I'exécution d'un contrat : 8 juin
1962, Dibon).

La violation de la régle de droit peut recouvrir deux réalités :

~ |l peut s'agir d'une violation directe de la régle de droit : le contenu
méme de |'acte porte atteinte a la légalité générale (Constitution, traités interna-
tionaux, lois, réglements, principes généraux du droit, régle « patere legem quam
ipse fecisti », chose jugée, etc.).

~ En second lieu, on trouve illégalité relative aux motifs ou a I'objet de
Facte, celle qui reléve de la question : a cause de quoi |"autorité a-t-elle pris telle
décision ? Cette catégorie revét deux formes principales : I'erreur de droit et |er-
reur de fait. >

1°) L'erreur de droit, véritable « vice de raisonnement », est réalisée dans trois
cas : I'administration applique un texte applicable mais illégal, ou inapplicaPle en
I'espéce, ou encore applicable et légal mais en se trompant sur le sens a lui attri-
buer (14 oct. 1970, 5* d'exploitation des eaux et thermes d’Enghien, et Min. de
Vintérieur c/ 5% d'exploitation des eaux et thermes d'Enghien : le jeu de la roulette
n'est pas un jeu « similaire » a celui de la boule). s

2°) L'erreur de fait recouvre deux situations assez différentes : tantot I'admi-
nistration commet une erreur concernant |'exactitude matérielle des faits (14 janv.
1916, Camino : les faits reprochés au maire d’'Hendaye pour le révoquer étaient
inexacts; 20 janv. 1922, Trépont : le préfet mis en congé « sur sa demande » n'av_ait
pas fait de demande en ce sens); tant6t I'administration se trompe sur la qu_ahﬁj—
cation juridique des faits, c'est-a-dire que les faits « ne sont pas de nature a !us.tl-
fier légalement » sa décision : ils sont exactement appréciés dans leur matérialité
mais inexactement qualifiés au plan juridique (4 avr. 1914, Gomel : la place Beau-
vau ne constitue pas une « perspective monumentale »).

L'ETENDUE DU CONTROLE DU JUGE

M Les différents types de contréle juridictionnel

L'idée générale est que le juge contréle dans tous les cas la légalité externe, seul
varie le contréle de la légalité interne.

* Le contrdle normal, qui est le plus fréquent, est celui qui porte sur I'ensemble
des quatre cas d'ouverture (9 juill. 1997, Association Ekin; 29 juill. 2002, CA.F de

Paris).
* Le contréle est dit « maximum » lorsque, quoique il s'en défende, le juge glisse
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de la qualification juridique des faits au contréle de I'opportunité : |'acte n'est pas
illégal parce qu‘il viole tel ou tel élément de la léqgalité, il est illégal parce qu'il
n'est pas celui que le juge aurait pris s'il avait été, en I'espéce, I'administrateur
(28 mai 1971, Ville Nouvelle Est ; 20 oct. 1972, S5* civile Sainte-Marie de I"Assomp-
tion ; 26 oct. 1973, Sieur Grassin).

Le contréle réduit (dit parfois « minimum ») est réalisé lorsque le juge
renonce a apprecier la légalité de la qualification juridique des faits opérée par
I‘autorité administrative. Il en va ainsi dans certaines matiéres trés techniques ol le
juge répugne a contréler « le fait de nature a... ». Cependant, dans ce cadre, il
contréle I'erreur manifeste d‘appréciation, c’est-a-dire « une erreur évidente, invo-
quée par les parties et reconnue par le juge, et qui ne fait aucun doute pour un
esprit éclairé » (concl. Braibant sur 13 nov. 1970, Lambert). Cette notion s’est trés
vite répandue et elle est constamment utilisée aujourd’hui, y compris dans la juris-
prudence du Conseil constitutionnel. Elle revient, pour le juge, 4 dire que, dans des
domaines trés techniques, il renonce a apprécier la qualification juridique des faits
mais ne s'interdit pas de relever une erreur manifeste.

B Les pouvoirs du juge a I'égard des moyens et motifs invoqués

¢ Le moyen d’ordre public est un moyen essentiel qui, a raison méme de ce carac-
tere, doit étre soulevé d'office par le juge si les parties ont omis de le faire. Celles-
ci peuvent d‘ailleurs le soulever & tout moment de la procédure et méme pour la
premiére fois en cause d'appel. Un tel moyen touche a la structure méme de
I'ordre juridique ; omettre de le relever serait méconnaitre la régle de droit que le
juge a pour mission essentielle de faire respecter. Les moyens d'ordre public sont
assez nombreux, le plus connu étant celui tiré de I'incompétence de I'auteur de
I'acte.

Le moyen inopérant est un moyen recevable mais qui n‘a pas d'influence sur la
solution du litige, ou qui est sans rapport avec lui (moyen « irrelevant »). Lorsque
I'administration a compétence liée, tout moyen d'illégalité, méme fondé, sera
rejeté comme inopérant dés lors que I'autorité était tenue de décider ainsi qu‘elle
I'a fait (12 oct. 1984, Lafon). Deux autres théories sont assez proches :

1°) La théorie de la substitution de base légale : lorsque |'administration a
pris une décision en se fondant sur un texte qui ne lui donne pas ce pouvoir mais
qu'il existe réellement une autre disposition qui fonde ce pouvoir de Iautorité, le
juge substituera, parfois méme d'office (3 déc. 2003, £/ Bahi), la bonne base légale
a celle invoquée par erreur.

2°) La seconde théorie, la substitution de motifs, est plus délicate. Elle per-
met au juge de substituer au motif erroné invoqué par I'administration pour justi-
fier sa décision, le bon motif, s'il existe. Normalement, le juge ne peut procéder a
une telle substitution (cela revient a administrer), il ne s'y résout que dans de rares
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hypothéses et a condition que soient respectés les droits de la défense (6 févr.
2004, Hallal).

« Motif surabondant et motif déterminant. Lorsqu‘une décision est fondée sur

plusieurs motifs, I'existence d'un seul motif erroné entraine |'annulation de la déci-
sion s'il a joué un role déterminant. Le motif déterminant est celui sans lequel la

décision n'e(it pas été prise telle qu'elle I'a été. A défaut, le motif est dit surabon-

dant : sans lui, la décision et été la méme. L'annulation pour illégalité des motifs
ne s'attache qu’aux motifs déterminants.

. Les effets du jugement

Le jugement rendu sur recours pour excés de pouvoir peut étre assorti, le cas
échéant, du prononcé d'une astreinte ou d’'une injonction dans les conditions du
droit commun (cf. p. 139). Le juge dicte parfois avec une trés grande précision la
conduite a tenir par I'administration pour assurer la compléte exécution du juge-
ment (5 mars 2003, Titran).

DECISIONS DE REJET

Le rejet d'une requéte signifie que les moyens invoqués n'ont pas convaincu le
juge, et qu'il n‘existe pas de moyens d'ordre public. La décision administrative
demeure en vigueur et la situation existant antérieurement a la décision juridic-
tionnelle n'est pas modifiée. Le rejet n'a qu‘une portée relative car il ne vaut
qu'entre les parties au procés et relativement a la seule argumentation qui y a été
développée. D'autres requérants peuvent former un nouveau recours, et le requé-
rant primitif peut rechercher de nouveaux moyens susceptibles d'étayer une nou-
velle action. Il peut aussi intenter de nouveaux recours contre les mesures d'appli-
cation, méme de nature contractuelle, de |'acte contre lequel le recours a été
rejeté (2 mai 1958, Distillerie de Magnac-Laval).

LES DECISIONS D'ANNULATION

Le juge ne prononce pas d'annulation partielle, mais seulement des annulations
totales, méme lorsque |’annulation partielle qui lui est demandée est incontesta-
blement fondée. Annuler partiellement un acte aboutirait en effet a exercer un
pouvoir de réformation des décisions administratives qui s'apparente a une
tutelle, sauf au cas de divisibilité des dispositions attaquées par rapport au reste
du texte (17 mai 1972, Roty, Demaret et Beaune; 3 juill. 1998, Syndicat des méde-
cins de I'Ain et autres).
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B L'effet normalement rétroactif des décisions d'annulation

L'acte annulé est réputé n'avoir jamais existé, et tous les actes qui en ont découlé
sont a leur tour frappés de nullité (26 déc. 1925, Rodiére). Les effets de I'annula-
tion trouvent une illustration particuliére dans le contentieux de la fonction
publique, ot il faut reconstituer la carriére des agents concernés, revoir les avan-
cements et mutations, recalculer les anciennetés, etc. Lorsque I'acte annulé faisait
suite a un acte antérieur qu'il remplagait, I'annulation a pour effet de faire revivre
le réglement primitif (13 juill. 1963, Syndicat national des ingénieurs-conseils ins-
pecteurs du contréle de la prévention et assimilés). Cependant, une évolution
jurisprudentielle récente a d'abord conduit & moduler les effets des annulations
(29 juin 2001, Vassilikiotis; 27 juill. 2001, Titran), puis dans les cas — exceptionnels —
ou les intéréts en présence le justifient, & les priver d'effet rétroactif (11 mai 2004,
Association AC! et autres).

M L'effet absolu des décisions d’annulation

Le principe est celui de I'effet absolu des décisions d'annulation, sauf tierce oppo-
sition (voir plus loin). Elles valent a /'égard de tous (erga omnes) : le requérant |ui-
méme, qui ne peut renoncer au bénéfice d’'une annulation obtenue (2 avr, 1972,
Dame Minuit-Balalud de Saint-Jean), les tiers, qui ne peuvent plus invoquer ou
appliquer la mesure annulée, 'administration, qui doit exécuter la décision alors
méme qu‘elle aurait interjeté appel, /e juge, toutes les juridictions devant tirer les
conséquences de l'annulation prononcée. Cet effet absolu s'impose méme au
législateur, qui ne peut valider rétroactivement une décision annulée par le juge
(CC, 22 juill. 1980).

3. Les recours contre les jugements

A. Les voies de réformation

Ces voies sont I'appel et la cassation. Dans les deux cas, |'affaire est portée devant
la juridiction supérieure a celle saisie précédemment.

L'APPEL

C'est une voie de droit par laguelle est demandée la réformation d'un jugement
de premiére instance. Expression directe du principe du double degré de juridic-
tion, I'appel est un principe général du droit qui existe méme sans texte (4 janv.
1957, Lambarot).
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Les conditions de I'appel

Les jugements « appelables » ne peuvent étre que des jugements de premiére
instance, mais tout jugement de premiére instance est susceptible d’appel. On ne
peut former appel que du dispositif d'un jugement et non de ses motifs (28 janv.
1987, Comité de défense des espaces verts).

Le délai d'appel est de deux mois a compter de la notification du jugement. L'ap-
pel incident, qui est formé par un autre que I'appelant principal, peut |'étre sans
condition de délai (9 févr. 1850, Carnot ¢/ Commune de Nolay).

L'auteur de I'appel doit avoir a la fois qualité et intérét pour agir. L'appelant ne
peut déférer au juge d'appel que le dispositif d'un jugement qui rejette, totale-
ment ou partiellement, ses prétentions de premiére instance; il ne saurait contes-
ter un jugement qui lui donne entiére satisfaction. De méme, il n'y a pas d'intérét
pour un ministre & former appel, sur le fondement de I'exception de déchéance
quadriennale, d'un jugement le déclarant débiteur, car il a la qualité pour opposer
lui-méme cette déchéance (12 nov. 1971, Min. de la Justice ¢/ D*"¢ de Courréges
d'Ustou). L'appel ne peut étre formé que par les personnes qui, en premiére ins-
tance, étaient parties, appelées en cause ou représentées.

Lintimé est celui contre lequel |'appel est formé. Il s'agit de toute personne qui,
en premiére instance, s‘'opposait a celui qui est devenu appelant. Ce dernier, en
interjetant appel, constitue intimé tout adversaire de premiére instance. Si I'appel
peut ainsi étre formé contre toute partie, il ne peut |'étre que contre une per-
sonne ayant eu la qualité de partie en premiére instance. Le demandeur et le
défendeur de premiére instance conservent toujours leur qualité primitive en
appel, ils seront dits demandeur appelant ou demandeur intimé, défendeur appe-
lant ou défendeur intimé. L'action propre de I'intimé souléve des difficultés dans
deux cas : I'appel incident et I'appel d'intimé a intimé (ou appel provoqué).

— L'appel incident est |'appel formé par une partie qui n’est pas |'appelant
principal; il doit étre formé aprés I'appel principal (sinon il ne serait qu’un second
appel principal paralléle au premier), et sa recevabilité est suspendue a celle de
I"appel principal. |l doit porter sur le méme litige que celui soulevé par I'appel prin-
cipal. L'appelant principal peut, a son tour, former un appel incident sur I'appel
incident de l'intimé.

- L'appel d'intimé a intimé (ou appel provoqué) est formé, comme I'ap-
pel incident, a la suite de I'appel principal, cependant il est dirigé non contre |'ap-
pelant principal mais contre une autre partie, non appelante, de premiére ins-
tance. L'appel provoqué ne peut exister que si au moins trois parties s'affrontaient
en premiére instance.

La demande en appel. La théorie des demandes nouvelles. L'appelant peut
demander en appel tout ce qu'il demandait déja en premiére instance. En
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revanche, et sauf exceptions limitées (8 juill. 1998, Département de I'lsére : aug-
mentation du montant de lI'indemnité primitivement demandée), sont irrece-
vables les demandes nouvelles en appel parce que, en étendant le champ du litige
de premiére instance, ces demandes contreviennent au principe du double degré
de juridiction. La prohibition des demandes nouvelles n’empéche pas I'admission
des moyens nouveaux qui sont des arguments au soutien de la méme demande,

B Les effets de I'appel

L'appel n'a pas d'effet suspensif en procédure administrative, le jugement de pre-
miére instance pouvant seulement faire I'objet, de la part du juge d‘appel, d"un
sursis & exécution.

L'appel a deux effets.

L'effet dévolutif de I'appel. 'appel a pour effet de saisir automatiquement le
juge d'appel de |'ensemble du litige de premiére instance, dans la limite des
conclusions et moyens présentés. Cet effet dévolutif, sauf réduction par les parties,
est réputé total, Le juge d'appel reprend I'affaire a zéro pour la rejuger. En parti-
culier, il analysera les conclusions rejetées par les premiers juges ou méme non exa-
minées par eux.

L'effet évocatif de I'appel. L'effet évocatif permet a la juridiction d'appel de se
prononcer sur un litige que les premiers juges, a tort, n‘ont pas examiné - par
exemple parce qu'ils se croyaient incompétents, ou encore parce qu'ils ont estimé
I'action forclose.

A la différence de I'effet dévolutif, 'effet évocatif n'a pas un caractére auto-
matique : il suppose qu‘aucun jugement sur le fond n‘a été rendu en premiére ins-
tance (alors qu'il aurait da I'étre), ou que, si un jugement sur le fond a été rendu,
il I'a été dans des conditions irréguliéres. Outre cette premiére condition, I'évoca-
tion suppose la réunion de deux autres conditions : I'affaire doit étre « en état »,
c'est-a-dire qu'il peut étre procédé a son jugement sans nouvelle mesure d'instruc-
tion; I'évocation n'est pas de droit, il faut qu’elle soit sollicitée par les parties et
acceptée par elles, ce qui se marque par le fait qu'elles concluent au fond.

LE POURVOI EN CASSATION

Le pourvoi en cassation est un recours de droit commun qui existe méme sans
texte car il constitue un principe général du droit de la procédure administrative
contentieuse. Le pouvoir réglementaire ne peut porter atteinte au droit & pourvoi
en cassation; les lois portant atteinte & ce droit sont strictement interprétées
(7 févr. 1947, d’Ailliéres). Le pourvoi en cassation met un terme a la procédure;
aprés son exercice, il n'existe plus de voie de droit, hormis certains cas exception-
nels, pour juger le litige.
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B Les régles régissant le pourvoi en cassation

Ce pourvoi doit &tre formé dans les deux mois de la notification de la décision que
I'on entend frapper de cassation, ce délai ne pouvant étre prorogé, sauf s'il y a eu
saisine d'une juridiction incompétente (5 janv. 1945, Erb). Le ministére d'avocat est
toujours obligatoire en cassation, méme s'il porte sur des matiéres dispensées d'un
tel ministére en premiére instance et/ou en appel sauf les deux dispenses prévues
a R. 821-3 TUA. Le défaut de ministére d'avocat ne rend irrecevable le pourvoi en
cassation que si I'intéressé, invité a régulariser, s'est abstenu de le faire (R. 821-4
CJA).

L'admission des pourvois (loi du 31 décembre 1987 et décret du 24 décembre
1997) reléve d'une procédure préalable d‘admission des pourvois en cassation
(décret du 2 septembre 1988 modifié), organisée devant |'une quelconque des dix
sous-sections de la section du contentieux. Le président de chacune d'elles peut
soit renvoyer |'affaire a la sous-section pour instruction normale s'il estime le pour-
voi recevable, soit, si le pourvoi semble devoir étre rejeté, saisir la sous-section. En
ce dernier cas, celle-ci peut soit partager I'opinion de son président, et rejettera le
pourvoi, soit ne pas la partager : le recours sera soumis a instruction normale avec
présentation, par les parties, de leurs observations, et conclusions du commissaire
du gouvernement.

Les parties au pourvoi en cassation ne peuvent étre que les personnes pré-
sentes ou représentées dans |'instance frappée de pourvoi, et ayant un intérét a la
cassation. Un pourvoi incident en cassation est possible s'il ne souléve pas un litige
distinct du litige principal objet du pourvoi (21 oct. 1992, Setec-Travaux publics).

La décision frappée de pourvoi en cassation doit présenter trois caractéeres :

1°) Elle doit avoir une nature juridictionnelle. Les décisions de I'administra-
tion et les mesures de nature non juridictionnelle prises par les juridictions (théorie
des « actes d’administration de la justice ») sont insusceptibles de faire I'objet d'un
pourvoi en cassation.

2°) 1l doit s'agir d'une décision définitive (17 avr. 1964, Guertin).

3°) La décision juridictionnelle attaquée doit avoir été rendue en dernier res-
sort. || ne peut y avoir pourvoi en cassation contre une décision qui n'a pas été
frappée d'appel dans les délais.

Moyens de cassation. Le juge de cassation ne rejuge pas toute |'affaire : il n'est
saisi que du droit. Seuls des moyens de pur droit peuvent é&tre articulés en cassa-
tion. Cela produit un rétrécissement considérable du cadre de I'instance : méme les
moyens nouveaux sont prohibés (10 juill. 1954, Neptune). Par exception, peuvent
étre soulevés pour la premiére fois en cassation : les moyens d'ordre public et les
moyens tirés de I'irrégularité de la décision dont la cassation est demandée.
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B Les régles de fond relatives au recours en cassation nir -, soit devant une autre juridiction de méme nature. La juridiction de renvoi

« Pouvoirs du juge de cassation. Le Conseil d'Etat, juge de cassation, se trouve n'est pas obligée de s'incliner devant la décision du Conseil d'Etat. En revanche,

dans une position hybride, trés différente de celle de la Cour de cassation. Tantét
il connait de pourvois en cassation dirigés contre des décisions juridictionnelles
rendues par des juges professionnels (Cour des comptes, cours administratives
d‘appel, etc.) : & leur égard, le Conseil d’Etat peut se comporter comme un véri-
table juge de cassation. Tantét il est saisi de pourvois contre des décisions rendues
par des « juridictions » de techniciens aux compétences juridiques moins affinées :
4 leur égard, le Conseil d’Etat se comporte plutét comme un super-juge d'appel
que comme un reel juge de cassation (voir, par exemple, a propos du Conseil
national de |'ordre des médecins statuant en matiére disciplinaire : 7 mai 1993,
Barbotin, Février, Leleu et Chéve, quatre arréts).

Les cas d'ouverture du pourvei en cassation sont : |'incompétence sous toutes
ses formes, les vices de forme et de procédure, notamment une motivation insuf-
fisante ou contradictoire de la décision déférée a la cassation ou encore le défaut
de réponse aux moyens soulevés (2 mars 1984, Juan Ochoantesana Badiola), et la
violation de la régle de droit.

Ce dernier cas d'ouverture est le plus complexe. A ce titre, le juge de cassation
contréle I'erreur de droit (16 janv. 1981, Boubacar Conté), ce qui ne fait pas diffi-
culté de la part d'un juge du droit. En revanche, le contréle de I'erreur de fait est
plus délicat : le Conseil d'Etat contréle I'exactitude matérielle des faits telle qu'elle
ressort exclusivement des piéces du dossier (5 aoGt 1924, Farman), et la qualifica-
tion juridique des faits (caractére « exceptionnellement dangereux » d'un ouvrage
public : 5 juin 1992, Min. de I'Equipement ¢/ Epoux Cala ; caractére non sérieuse-
ment contestable d'une créance : 10 avr. 1992, CH.G. d'Hyéres ; caractére fautif
d'un comportement : 28 juill. 1993, Consorts Dubouloz; contréle de I'utilité
publigue d'une expropriation : 3 juill. 1998, M™ Salva-Couderc). Il ne contrdle pas
I'appréciation des faits par le juge du fond, celui-ci disposant d'un pouvoir souve-
rain, sous réserve d‘erreur manifeste ou de dénaturation des faits (4 janv. 1952,
Simon ; 29 janv. 1993, Syndicat intercommunal des eaux de la Dhuys; M™ Salva-
Coudere, préc.).

Effets de la décision de cassation.

- Il peut y avoir cassation sans renvoi, soit, et c'est particulierement le cas
en matiére disciplinaire, parce que la cassation ne laisse plus rien a juger, soit
lorsque le Conseil d'Etat décide de régler lui-méme I'affaire au fond dans I'intérét
d'une bonne administration de la justice, soit encore lorsque le Conseil d’Etat est
saisi d'un second pourvoi dans la méme affaire.

- |l peut y avoir cassation avec renvoi, et ce sera le cas normal, soit devant
la juridiction méme qui a rendu la décision cassée — sa composition sera alors dif-
férente de celle qui a rendu la décision cassée, sauf si cela est impossible & obte-
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aprés une deuxiéme cassation, il n'y pas de renvoi : le Conseil d'Etat statue défini-
tivement au fond.

B. Les voies de rétractation

Au nombre de quatre, elles sont portées devant la juridiction qui a rendu la déci-
sion contestée.

'OPPOSITION

L'opposition permet au défendeur (et seulement au défendeur) contre lequel a
été rendue une décision par défaut d'obtenir de la juridiction qui I'a condamné
qu'elle se rétracte. Si elle a été supprimée devant les tribunaux administratifs afin
de faire échec aux manceuvres dilatoires de certains plaideurs, I'opposition est pos-
sible devant la cour administrative d'appel, sauf si la décision par défaut a été ren-
due contradictoirement avec une partie ayant le méme intérét que la partie
défaillante. L'opposition doit étre formée dans les deux mois de la notification du
jugement par défaut. Si elle est admise, il est procédé a la modification du juge-
ment & I"égard du défendeur.

LA TIERCE OPPOSITION

La tierce opposition permet aux personnes absentes ou non représentées de
remettre en cause un jugement qui préjudicie a leurs droits. Principe général de
procédure, elle est ouverte méme sans texte (20 nov. 1931, Franc). Elle existe en
toute matiére (méme en excés de pouvoir : 29 nov. 1912, Boussuge) et en toute
procédure (méme les procédures d'urgence : 18 juin 1982, 5.A. Bureau Véritas).

Trois conditions doivent &tre réunies :

1°) La décision contestée doit réellement préjudicier aux intéréts du requé-
rant.

2°) Seuls peuvent agir ceux qui n"étaient ni parties ni représentés dans I'ins-
tance.

3°) Si le jugement ou l'arrét a été notifié ou signifié, le délai d'action est de
deux mois (dans les autres cas, il est infini).

Lorsque la tierce opposition est admise, les effets du jugement sont écartés a
I'égard du seul tiers opposant ; lorsqu'elle est rejetée, le jugement regoit son plein
effet. L'appel est possible contre un jugement en tierce opposition.
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LES RECOURS DEVANT LE JUGE ADMINISTRATIF

LE RECOURS EN RECTIFICATION D’ERREUR MATERIELLE

Originairement destiné a réparer les seules « erreurs de plume », ce recours est
ouvert aujourd'hui pour la réparation de véritables erreurs juridiques (26 oct.
1951, Duchosal). Il ne peut étre formé que contre les décisions en dernier ressort,
dans les deux mois de leur notification.

En cas d'admission du recours, la décision est rectifiée ou remplacée (31 janv.
1990, M. et M™¢ Gloviak et autres).

LE RECOURS EN REVISION

Cette voie de droit n'est ouverte que dans trois cas : jugement rendu sur piéce
fausse, défaut de présentation par une partie d'une piéce décisive détenue par
I'adversaire de celle-ci, ou vices substantiels affectant la décision attaquée (29 janv.
1988, Vincent). Ce recours ne peut étre formé que par ministére d'avocat, par les
seules personnes y ayant intérét, et dans les deux mois de la décision dont la révi-
sion est demandée.

Si le recours est admis, la décision primitive est remplacée par une autre.

LE RECOURS DANS L'INTERET DE LA LOI

Ouvert aux seuls ministres, il a une portée purement doctrinale en vue d'obtenir la
proclamation par le Conseil d'Etat du caractére juridiquement erroné de la déci-
sion, mais non I'annulation de celle-ci (1 oct. 1997, Min. de la Défense). Il est nor-
malement formé apres expiration du délai de recours.
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communication de I'—,
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17.
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ets.;
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cour administrative d'appel,
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Cour européenne des droits
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Déclaration des droits de
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10.

délai d'action contentieuse,
131-134,
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loi et réglement, 54-57.
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