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Les éléments fondamentaux du contentieux administratif

Les sources (1.) et les principes (2.) du contentieux administratif sont les éléments fondamentaux qui le structurent et qui, à ce titre, méritent une attention toute particulière. Il en va de même des principes de base qui gouvernent la fonction juridictionnelle du juge administratif (3.).
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 Les sources du contentieux administratif

Ces sources ont connu une évolution considérable au cours des trente dernières années. Jusqu’alors elles étaient marquées par deux traits : des règles le plus souvent non écrites, de nature jurisprudentielle, et, lorsqu’elles étaient écrites, des règles de nature réglementaire, très rarement de nature législative. Ce système a connu un double assaut : celui, en premier lieu, produit par l’irruption de la jurisprudence constitutionnelle (B.) qui a conduit surtout à l’énoncé de principes constitutionnels s’imposant en droit du contentieux administratif, ainsi qu’à l’émergence d’une large compétence législative en cette matière ; celui, en second lieu, résultant d’un très important développement de la jurisprudence issue de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales (Convention EDH) (A.).

On laissera de côté le droit international représenté notamment par le Pacte des Nations unies du 19 décembre 1966 relatif aux droits civils et politiques (spécialement son article 14) car, d’une part, celui-ci n’a pas encore donné lieu à une jurisprudence significative dans le domaine du régime juridique du contentieux administratif et, d’autre part, ses dispositions sont reprises, en substance, dans la Convention EDH que l’on étudie ci-après.




A. Les sources européennes du contentieux administratif

Ces sources européennes se ramènent pour l’essentiel aux articles pertinents de la Convention EDH (2. et 3.), et à la jurisprudence de la Cour EDH qui s’est développée jusqu’à devenir proliférante et tentaculaire. Cela est d’autant plus remarquable qu’il n’existe aucun mécanisme d’harmonisation entre jurisprudence européenne et jurisprudence nationale et que, à la différence de ce qui se passe pour le droit communautaire, il n’existe aucune prévalence sur le droit national. Le système de la convention de Rome, de 1950, qui institue la Cour EDH, ne vise nullement, en effet, à la construction d’un ordre juridique unique et intégré. Toutefois (cf. § suivant), les droits garantis par cette Convention valent en qualité de principes généraux du droit communautaire. En revanche, et assez paradoxalement, le droit communautaire n’a, en cette matière, qu’un rôle limité (1.).




1. Le droit communautaire et le droit français du contentieux administratif

Le droit communautaire a finalement eu assez peu d’incidence sur le contentieux administratif alors qu’il en a beaucoup sur le contenu du droit administratif. L'incidence de ce droit en contentieux administratif se ramène à deux effets majeurs : le mécanisme du renvoi préjudiciel et le régime contentieux de l’urgence communautaire.

Il est cependant un biais juridique au travers duquel ce droit joue un rôle très important mais de façon indirecte. En effet, l’art. 6 § 2 du Traité sur l’Union européenne, comme aussi la jurisprudence de la Cour de justice des communautés européennes (CJCE), protège les droits fondamentaux garantis par la Convention européenne des droits de l’homme (CEDH) en tant que « principes généraux du droit communautaire ». Il appartient donc au juge français de vérifier qu’une loi nationale ou un acte communautaire est conforme aux droits de la Convention et, en cas de doute, de saisir la Cour de justice d’un renvoi préjudiciel (Section, 10 avr. 2008, Conseil nat. des barreaux et autres, 296845).




Le mécanisme du renvoi préjudiciel

Le premier de ces effets du droit communautaire sur le contentieux administratif découle du traité de Rome lui-même (du 25 mars 1957, plusieurs fois remanié). Celui-ci a prévu dans son article 234 (comme le prévoyaient également l’art. 150 du traité Euratom et l’art. 41 du traité CECA) un mécanisme de renvoi préjudiciel par le juge national à la CJCE pour toute question d’interprétation des actes communautaires soulevée devant lui. Les créateurs de la Communauté ont voulu, très logiquement, que l’unité du droit communautaire se double d’une unité de son interprétation. Cette technique a donné lieu à quelques passes d’armes mémorables, notamment en France, entre le Conseil d’État et la CJCE. En particulier, le juge national français a longtemps considéré qu’il n’y avait pas lieu à renvoi préjudiciel toutes les fois que l’acte communautaire en cause était « clair » (théorie de l'« acte clair » : Sect., 10 juil. 1970, Synacomex, p. 477).

Pareillement, des directives imposent des solutions certaines obligatoires pour le législateur national en matière de procédure contentieuse (civile comme administrative d’ailleurs) : c’est ainsi que transposant les célèbres directives « recours » (des 21 déc. 1989 et 25 févr. 1992), les lois du 29 janvier et du 29 décembre 1993 ont introduit, tant devant le juge judiciaire que devant le juge administratif, la procédure du référé pré-contractuel.

Toutefois, lorsque la CJCE interprète le droit communautaire cela n’oblige pas l’autorité nationale compétente à revenir sur une décision contraire à cette interprétation lorsque cette décision est devenue définitive, sauf exception strictement délimitée (CJCE 12 févr. 2008, Kempter, précisant : 13 janv. 2004, Kühne et Heitz).






Le traitement contentieux de l’urgence en droit communautaire

Le second des effets du droit communautaire sur le contentieux administratif est, lui, d’origine jurisprudentielle et concerne les mesures provisoires ou d’urgence. Par trois décisions fondatrices (19 juin 1990, Factortame ; 21 févr. 1991, Zuckerfabrik, et 9 nov. 1995, Atlanta), la CJCE a posé des exigences contentieuses communes à l’ensemble des États -membres, qu’il s’agisse de mesures par lesquelles le juge national a l’obligation d’écarter toute disposition nationale (donc même dans le cas d’une norme constitutionnelle) de nature à faire obstacle au prononcé de mesures provisoires qu’appelle le respect d’une règle de droit communautaire (Factortame préc.) ou qu’il s’agisse d’ordonner la suspension provisoire d’un acte communautaire pris sur la base d’un règlement communautaire dont la validité est contestée devant le juge communautaire (Zuckerfabrik préc.) ou même de prescrire, en ce dernier cas, des mesures provisoires positives (Atlanta précité ; sur tous ces points, voir : R. Mehdi, « Le droit communautaire et les pouvoirs du juge national de l’urgence », RTDE 1996, p. 177).








2. L'article 6 § 1 de la Convention EDH et le droit à un procès équitable

Selon ce texte, en matière civile et pénale, tout homme a droit à ce que sa cause soit correctement entendue. La jurisprudence s’est développée principalement dans deux directions. Tout d’abord, bien que cette disposition ne parle que de « contestations sur les droits et obligations de caractère civil » et n’évoque que les accusations « en matière pénale », elle concerne au plus haut point le contentieux administratif, la Cour EDH ne s’étant pas arrêtée à la distinction, propre au droit français, entre droit civil, droit pénal et droit administratif. C'est ainsi qu’elle inclut dans le champ d’application de cet article 6 § 1 : les poursuites disciplinaires envers les fonctionnaires, les sanctions administratives (retrait du permis de conduire ou fermeture d’un débit de boissons), les pénalités fiscales, les sanctions infligées par les juridictions des ordres professionnels, les actions en responsabilité pour faute ou sans faute de la puissance publique, les litiges relatifs aux pensions des fonctionnaires, les droits à prestations de l’aide sociale ou de la Sécurité sociale, les décisions d’expropriation, le classement des biens en site classé ou protégé, la détermination des « quotas laitiers », etc. Il y a là, de la part de la Cour, une vision assurément impérialiste de ses compétences, manifestement non envisagée par les auteurs de la Convention de 1950. Il en va d’autant plus ainsi que, comme on l’a fait observer : « (les décisions de la Cour EDH) ne sont en rien revêtues de l’autorité de la chose interprétée » (concl. J. Arrighi de Casanova sur Sect., Avis, 31 mars 1995, SARL Auto-industrie Méric, Rev. jurispr. fisc. 1995 p. 326), ni, non plus, de l’autorité absolue de chose jugée (25 mai 2007, Roland X., n° 296327). Le Conseil d’État essaie d’appliquer avec un certain discernement la jurisprudence de la Cour de Strasbourg.

C'est ainsi qu’il estime cet article inapplicable :


- aux contestations portant sur des décisions de l’administration (autorités administratives et autres), car elles ne sont pas des procès devant un juge (Ass. 4 mars 1991, Le Cun, p. 70 ; Sect., Avis, Méric, préc. ; Sect. 5 mai 1995, Burruchaga, p. 197), ainsi en va-t-il des mesures de suspension du permis de conduire qui ne sont que des décisions de police administrative (19 mars 2003, Leclère) ou de la procédure suivie par l’inspecteur du travail en matière d’autorisation du licenciement d’un salarié protégé (Sect. 24 nov. 2006, Mme Rodriguez, req. 284208) ;

- aux cas dans lesquels les juges statuent sans trancher une contestation, par exemple, en référé (Sect. 5 avr. 1996, Syndicat des avocats de France, p. 118) ;

- ou lorsqu’il est statué en équité et non sur des droits ou obligations (21 août 1996, SA Bolle et Cie, p. 344) ;

- ou encore en contentieux électoral (31 mars 2009, Éric B., req. 318124).



En revanche, le juge administratif estime que l’article 6 § 1 s’applique lorsque statue un juge sur une véritable contestation qui est tranchée par attribution de droits ou d’obligations ou relativement au prononcé d’une sanction consécutive à une accusation portée en matière pénale : litige relatif à la reconnaissance de la qualité de travailleur handicapé (25 juin 2007, Gérard X., req. 280569), prononcé de sanctions purement administratives, majoration d’impôt en cas de fraude fiscale (SARL Auto-industrie Méric, préc.), ou amende fiscale (Ass. 26 mai 2008, SA NORELEC), poursuites dans le cadre de contraventions de grande voirie bien qu’il ne s’agisse, en ce cas, que de réparer le dommage causé à une dépendance du domaine public par une telle contravention (Sect., Avis, 23 avr. 1997, Préfet de la Manche, RFDA 1997, p. 658), instances se déroulant devant une juridiction ordinale (Ass. 14 févr. 1996, Maubleu, p. 34, concl. M. Sanson), la Cour des comptes, les chambres régionales des comptes ou le Conseil supérieur de la magistrature, etc. L'article 6 § 1 est applicable également devant certain organismes non juriditionnels eu égard à leur nature, leur composition et leurs attributions (ici le conseil disciplinaire de la gestion financière et la Commission des sanstions de l’Autorité des marchés financiers : Sect. 27 oct. 2006, Parent et autre, req. 276069).

Enfin, la notion de procès équitable trouve à s’appliquer très largement. Selon le juge administratif, elle comprend en particulier : l’impartialité de la juridiction, sans quoi il n’y a pas de réel procès (voir concl. Rémy Schwartz sur 7 janv. 1998, Trany, AJDA 1998 p. 445) ; le principe du caractère contradictoire de la procédure ; celui du respect des droits de la défense ; le respect d’un délai raisonnable pour rendre les jugements ; la publicité des audiences ; l’exécution effective des décisions de justice, la prohibition des lois rétroactives intervenues dans le but de modifier au profit de l’État les règles applicables à des procès en cours sans aucun motif d’intérêt général (Sect. 18 juill. 2006 Ka, RFDA 2006 p. 1083), l’exigence de prévisibilité de la procédure (30 janv. 2008, Sté Novartis PHARMA SA, req. 297791), etc.






3. L'article 13 de la Convention EDH et le droit à un recours effectif

La Cour EDH exige, au titre de cet article 13, que le requérant qui se plaint de la violation ou du non-respect d’un droit ou d’une liberté reconnu par la Convention EDH puisse trouver une instance nationale (qui peut parfaitement, selon la jurisprudence de la Cour EDH, ne pas être de nature juridictionnelle) devant laquelle il peut faire entendre sa demande. La Cour EDH a une conception particulièrement exigeante du droit à recours effectif dans la mesure où elle considère que l’absence de suspensivité des recours, surtout s’agissant de référés urgents, ne satisfait pas à cette exigence (CEDH 26 avr. 2007, G. c/ France : dans le cas d’un référé-liberté). En droit administratif français, il y a longtemps que cette possibilité est largement ouverte. Deux difficultés sont cependant à relever. En premier lieu, l’existence d’« actes de gouvernement », c’est-à-dire injusticiables puisque ne pouvant être examinés par aucune juridiction, peut être critiquée au regard du droit à un recours effectif puisque, précisément, ce droit est, ici, dénié. Il est cependant rarissime que de tels actes portent atteinte à des droits civils. En second lieu, l’existence de « mesures d’ordre intérieur » insusceptibles d’être discutées au contentieux contrevient également au droit à un recours effectif. C'est pourquoi, le juge administratif a entrepris de réduire à très peu de choses le nombre et le domaine de ces mesures (depuis Ass. 17 févr. 1995, Hardouin et Marie, deux espèces, p. 82 et 83, concl. P. Frydman jusqu’à 14 nov. 2008, El Shennawy ; 17 déc. 2008, 3 décis. dont Sect. franç. de l’Observatoire international des prisons) et, particulièrement en matière pénitentiaire, à tracer une ligne assez claire de partage entre celle des mesures qui sont des mesures d’ordre intérieur, non déférables donc, et les autres, toujours déférables (Ass. 14 déc. 2007, Garde des sceaux c/ Boussouar et c/ Planchenault, 2 espèces). En revanche, on relèvera que la brièveté d’un délai de recours contentieux, par exemple 48 heures pour un étranger contestant la mesure ordonnant sa reconduite à la frontière (du moins dans la législation antérieure), ne porte pas atteinte au droit à un recours effectif (CEDH, 27 août 1992, Vijayanathan et Pusparajah ; 14 févr. 1996, Ionus).








B. Les sources constitutionnelles

Si la Constitution strictement entendue contient fort peu de choses sur la justice administrative et sur le contentieux administratif, en revanche, la jurisprudence constitutionnelle sur les mêmes sujets est étendue.

Le Conseil constitutionnel a, tout d’abord, conféré un statut constitutionnel à la juridiction administrative. Pour aboutir à ce résultat, il ne s’est pas appuyé sur la loi des 16-24 août 1790 et sur le décret du 16 fructidor an III, estimant que, en eux-mêmes, ces textes n’ont pas valeur constitutionnelle ; pas davantage, il n’a accepté d’apercevoir l’existence d’une tradition constitutionnelle de la République dans le fait que plusieurs constitutions (an VIII, 1852, 1958) mentionnent le Conseil d’État, car ces textes n’envisagent le Conseil que comme participant à l’exercice de la fonction exécutive et non comme juridiction. C'est la jurisprudence du Conseil constitutionnel qui va combler ce silence des textes en posant le principe du caractère constitutionnel de l’existence et de l’indépendance de la juridiction administrative ainsi que du caractère infrangible de son domaine de compétence.

Le Conseil constitutionnel a, ensuite, déterminé l’étendue de la compétence du législateur en matière de justice administrative, opérant une distinction, classique, entre les règles constitutives de la juridiction, celles-ci étant de nature législative, et les règles de mise en œuvre qui relèvent de la compétence réglementaire. C'est surtout sur deux points essentiels que la jurisprudence constitutionnelle a eu à intervenir : l’étendue de la compétence juridictionnelle du juge administratif (1.) et la procédure à suivre devant les juridictions administratives (2.).




1. Le statut constitutionnel de la compétence du juge administratif

Deux questions se posent ici : Quand le juge administratif est-il compétent ? Comment se répartissent les compétences à l’intérieur de l’ordre juridictionnel administratif ?




• Le statut constitutionnel de la répartition des compétences entre les deux ordres de juridiction

La Constitution, telle du moins que l’interprète le Conseil constitutionnel, pose deux principes : existence d’un domaine de compétence constitutionnellement réservé au juge administratif ; pour le surplus, caractère législatif des règles de détermination de la compétence du juge administratif.

Concernant l’existence d’un domaine de compétence constitutionnellement réservé au juge administratif, deux décisions importantes ont posé en principe, d’une part, le caractère constitutionnel de l’autonomie du juge administratif (CC, 80-117 DC, 22 juil. 1980, Validation d’actes administratifs), d’autre part, le caractère constitutionnellement infrangible, en certaines matières, de la compétence du juge administratif (CC, 86-224 DC, 23 janv. 1987, Conseil de la concurrence, p. 8). L'autonomie du juge administratif a été qualifiée de principe fondamental reconnu par les lois de la République, résultant notamment de la loi du 24 mai 1872 (décis. du 22 juil. 1980, préc.). Le domaine inexpugnable de la compétence du juge administratif est constitué par le pouvoir d’annulation ou de réformation des décisions prises par les autorités administratives dans l’exercice de leurs prérogatives de puissance publique (décis. du 23 janv. 1987, préc.). Cette compétence exclusive du juge administratif concernant les actes unilatéraux de la puissance publique résulte d’un principe fondamental reconnu par les lois de la République qui est lui-même issu de la conception française de la séparation des pouvoirs telle qu’elle est formulée depuis la Révolution de 1789 et dont la loi des 16-24 août 1790, sans être elle-même de valeur constitutionnelle (on l’a indiqué plus haut), traduit le caractère fondamental. Cela signifie que, dans tout autre domaine administratif (responsabilité, contrat, etc.), le législateur est libre d’attribuer compétence au juge judiciaire ou au juge administratif. Le juge administratif a donc le monopole constitutionnel de l’annulation des décisions sur recours pour excès de pouvoir ; il a aussi le monopole de la réformation de ces actes unilatéraux dans de multiples contentieux, autres que celui de l’excès de pouvoir.

C'est ainsi que le Tribunal des conflits a estimé (TC, 12 mai 1997, Préfet de police c./TGI de Paris, p. 528) que le pouvoir d’adresser des injonctions à la puissance publique est de même nature que celui qui consiste à annuler ou à réformer ses décisions, par suite, il est inclus dans le monopole constitutionnel de compétence réservé au juge administratif. En effet, le pouvoir d’injonction aboutit à priver les décisions administratives de leur caractère immédiatement exécutoire.

Il n’existe – ou n’est susceptible d’exister – à ce bloc constitutionnel de compétence réservé au juge administratif que deux exceptions qui, toutes deux, ne peuvent emprunter que la forme de la loi. D’une part, certaines matières relèvent, en vertu de la tradition constitutionnelle républicaine, du seul juge judiciaire (liberté individuelle, par ex.), dans ce cas le bloc de compétence du juge administratif cède à la compétence judiciaire : ce sont les fameuses et fumeuses « matières réservées par nature à l’autorité judiciaire » ; d’autre part, le législateur peut toujours, nonobstant ces deux blocs, dans « l'intérêt d’une bonne administration de la justice » et pour unifier certains contentieux, faire relever un domaine ou une matière, qui sans cela serait réparti entre les deux juges, d’un seul et même juge, en ce cas le législateur peut ne pas respecter le caractère constitutionnel de ces deux blocs (Conseil de la concurrence, préc.).

En dehors du bloc constitutionnellement réservé, la compétence de principe pour décider à quel ordre doit être attribuée telle catégorie de litiges appartient à la loi. Le Conseil d’État (Ass. 30 mars 1962, Association nat. de la meunerie, p. 233), le Tribunal des conflits (2 mars 1970, Sté Duvoir c./SNCF, p. 885, concl. G. Braibant) et le Conseil constitutionnel (87-149 l, 20 févr. 1987, Code rural) sont d’accord pour décider que l’article 34 de la Constitution fonde la compétence du législateur en ce domaine, car à lui appartiennent « les règles concernant les garanties fondamentales accordées aux citoyens pour l’exercice des libertés publiques ». Le droit d’accéder à un juge constitue, à l’évidence, l’exercice d’une liberté. De là résulte que seule la loi est compétente pour attribuer un domaine de compétence à un juge, que, dans le silence de la loi sur ce point, il incombe à la jurisprudence de décider et qu’enfin, l’intervention du règlement est exclue sauf de manière très indirecte (par ex. : en définissant l’objet d’un service public, ses modalités de fonctionnement et ses moyens d’existence, car ces éléments sont susceptibles d’avoir une incidence sur la détermination de la compétence contentieuse pour en connaître).






• Le statut constitutionnel de la répartition des compétences à l’intérieur de l’ordre administratif de juridiction

La compétence législative n’est exclusive que s’agissant de savoir quel ordre juridictionnel est compétent pour connaître d’une catégorie de litiges. Une fois cet ordre déterminé – c’est-à-dire une fois fixées les règles générales et fondamentales selon lesquelles le litige sera jugé –, il importe peu que le législateur intervienne. C'est pourquoi, dans la plupart des cas, le pouvoir réglementaire s’est vu reconnaître une quasi-exclusivité pour répartir les matières entre les différentes juridictions de l’ordre administratif. Il n’y a guère que deux exceptions en faveur du législateur : 1) lorsqu’il s’agit d’attribuer un contentieux nouveau à une juridiction, c’est-à-dire, en réalité, de créer un nouvel ordre de juridiction au sens de l’article 34 de la Constitution, car cela relève de la loi ; 2) lorsqu’il s’agit d’une compétence pénale, cette matière relevant tout entière de la loi, ainsi ce sont des articles législatifs et non réglementaires qui, dans le Code de justice administrative (CJA), régissent les contraventions de grande voirie.








2. Le statut constitutionnel de la procédure administrative contentieuse

Le statut constitutionnel de la procédure administrative contentieuse se caractérise d’abord, paradoxalement, par un certain nombre de « silences » de la Constitution sur ce point, silences qui induisent néanmoins certaines solutions ; il se manifeste ensuite par le caractère restreint qu’il confère au principe de la compétence réglementaire en matière de procédure administrative contentieuse ; enfin, force est de constater que malgré ce statut constitutionnel de la procédure contentieuse, la jurisprudence joue encore un rôle considérable.




• Aspect négatif : les silences de la Constitution

Ce « silence » se manifeste sur deux points : celui du statut temporel des règles de procédure et celui de la portée de l’autonomie du droit de la procédure administrative contentieuse.

Tout d’abord, les « lois » de procédure (ainsi appelées même lorsqu’il s’agit de décrets) sont dominées par deux règles qui gouvernent leur entrée en vigueur. Ces lois de procédure sont d’application immédiate aux instances en cours : par conséquent, si les règles de l’appel sont modifiées par un texte qui intervient après un jugement de première instance mais avant que l’appel ne soit formé (c’est-à-dire enregistré au greffe), elles s’appliqueront à l’appel introduit postérieurement, sauf si ces règles ne se bornent pas à la seule procédure et atteignent, en outre, le fond du droit (dans un cas limite, le Conseil d’État a cru pouvoir décider qu’une disposition nouvelle affectant la substance du droit de former un recours pour excès de pouvoir s’applique aux recours introduits après l’entrée en vigueur de cette nouvelle disposition même si ceux-ci dont dirigés contre une décision prise antérieurement à cette date : 11 juil. 2008, Assoc. des paysages bourganiauds). Ce principe d’application immédiate joue également pour les organisme administratifs non juridictionnels infligeant des sanctions (Sect. 27 oct. 2006, Parent et autre, préc. ; Sect 17 nov. 2006, Sté CNP assurances, req. 276926). La seconde règle est celle dite de la non-rétroactivité des lois de procédure. Ces lois ne sont pas applicables aux instances qui ont entièrement épuisé leurs effets : ainsi de la loi qui porterait de deux à trois mois le délai de l’appel et qui interviendrait plus de deux mois après qu’a été rendu un jugement de première instance non frappé d’appel à cette date ; l’intervention de la loi nouvelle n’aurait pas pour effet de proroger ou de rouvrir le délai d’appel.

Ensuite, il faut déterminer – dans le silence de la Constitution sur ce point – ce qu’il convient d’entendre par « autonomie de la procédure administrative contentieuse ». Cela signifie que les règles de cette procédure s’élaborent en toute indépendance ; même lorsque ces règles sont les mêmes en procédure civile et en procédure administrative, cela ne signifie nullement que les règles de l’une se sont imposées à l’autre : les règles de procédure civile ne sont pas invocables, en tant que telles, devant le juge administratif et inversement à l’égard du juge judiciaire pour les règles de procédure administrative. Ceci n’exclut ni n’interdit des emprunts entre les deux procédures (règles de désignation d’experts, taux d’intérêt légal, effet de l’appel, caractères du pourvoi en cassation, etc.), mais ces emprunts se font en toute indépendance. Ils sont soit le fait de la jurisprudence (cas le plus fréquent), soit le fait du pouvoir réglementaire. En ces cas, tantôt le juge d’un ordre ou l’auteur d’un décret (ou, plus rarement, d’une loi) pourra dire qu’il convient d’appliquer purement et simplement la règle écrite existant devant l’autre ordre de juridiction, tantôt il se bornera à s’inspirer de cette règle sans nécessairement l’appliquer complètement.






• Aspect positif : la compétence de principe du pouvoir réglementaire, un principe affaibli

On l’a observé plus haut, constitutionnellement, la compétence législative ne s’impose pas pour les règles techniques de la procédure contentieuse devant le juge administratif. L'article 34 n’oblige à recourir à l’intervention de la loi que pour la seule procédure pénale : a contrario procédure civile et procédure administrative ne relèvent pas de la loi. La compétence de principe appartient donc au pouvoir réglementaire (Sect., 8 oct. 1971, Sté Librairie Maspero, confirmé par CC, 88-153 l, 23 févr. 1988, p. 34). Cependant, il découle de la Constitution elle-même (notamment de son préambule tel qu’il est interprété par le juge constitutionnel, de l’art. 34, etc.) des limites à cette compétence réglementaire.

C'est ainsi que le Conseil constitutionnel a tiré du préambule de la Constitution des principes s’imposant à tous les pouvoirs et donc au pouvoir réglementaire. Il en va particulièrement ainsi du respect des droits de la défense, lequel est un principe fondamental reconnu par les lois de la République (CC, 76-70 DC, 2 déc. 1976, Prévention des accidents du travail, p. 39 ; CC, 81-127 DC, 19-20 janv. 1981, Sécurité et libertés, p. 15), notamment en matière fiscale (CC, 72-75 l, 21 déc. 1972, Procédure fiscale, p. 36). C'est de ce principe que le Conseil constitutionnel tire la règle selon laquelle le caractère non suspensif des voies de recours n’est constitutionnellement admissible que si le juge administratif dispose, en même temps, du pouvoir de prononcer la suspension des décisions administratives contestées devant lui, à défaut, il serait porté atteinte à une « garantie essentielle des droits de la défense » (CC, 86-224 DC, 23 janv. 1987, Conseil de la concurrence, préc.). Pareillement, la proclamation du principe constitutionnel d’égalité de tous devant la justice (CC, 75-57 DC, 23 juil. 1975, Juge unique, p. 22 ; CC, 19-20 janv. 1981, préc.) a de fortes incidences sur le contentieux administratif puisqu’elle implique l’égal accès au juge, le bénéfice égal des règles de procédure, un droit égal à se prévaloir des décisions de justice rendues. Un texte ne peut donc pas faire dépendre l’octroi d’une voie de recours d’une décision discrétionnaire du juge (CC, 84-182 DC, 18 janv. 1985, Règlement et liquidation judiciaires, p. 34).

Enfin, le juge constitutionnel a adopté des interprétations de l’article 34 de la Constitution qui réduisent d’autant la marge de liberté du pouvoir réglementaire. Ainsi, les libertés sont du domaine de la loi (al. 3 de l’art. 34) : la fixation des délais de prescription – qui portent sur l’extinction d’un droit (mais non sur les délais de forclusion, qui ne sont que des délais d’action : 22 mars 1967, Sté coopérative agricole des Alpes, AJDA 1967 p. 545, confirmé par CC, 24 oct. 1980, Code électoral, p. 72) –, les règles fondamentales régissant le recours en cassation, le statut du commissaire du gouvernement, devenu en 2009 le rapporteur public, les règles fondamentales de la récusation des juges, etc. relèvent de la loi et non du règlement. Pareillement, en donnant une interprétation large de la notion de « nouvel ordre de juridiction » (utilisée à l’al. 5 de l’art. 34), le juge constitutionnel favorise une compétence étendue du législateur et restreint d’autant celle du pouvoir réglementaire.






• Statut constitutionnel de la procédure administrative contentieuse et maintien du pouvoir jurisprudentiel de réglementation

Le développement des sources constitutionnelles du contentieux administratif, l’extension de la compétence législative en cette matière et la réduction corrélative de la compétence réglementaire n’ont pas affecté la place et le rôle de la jurisprudence administrative. D’abord, nombre de règles et principes, constitutionnels en particulier, sont en même temps soit des principes généraux du droit, soit des principes fondamentaux de procédure dégagés, les uns et les autres, par le juge administratif et toujours proclamés par lui supérieurs au pouvoir réglementaire. La situation actuelle n’est pas substantiellement différente de la précédente. Ensuite, il est exact que le législateur intervient aujourd’hui davantage dans ce domaine qu’il ne le faisait autrefois, réduisant ainsi la marge de manœuvre du juge administratif ; pareillement, la reconnaissance du caractère constitutionnel d’un principe ou d’une règle ne va pas sans l’interprétation donnée par le Conseil constitutionnel, laquelle diminue d’autant la liberté du juge administratif. Cependant, en contrepoint, le juge administratif s’étant reconnu le pouvoir d’écarter des lois contraires à des textes internationaux, il retrouve par là une marge d’action qui peut parfois se révéler considérable (Paris, 1er juin 2005, Julien : où est énoncé le caractère d’ordre public de la non-conformité d’une loi française à une directive communautaire ; 2 juin 2006, Chauderlot : annulation d’une circulaire conforme à une loi mais contraire au droit communautaire).

Il arrive donc encore souvent au juge administratif, à l’époque actuelle, de proclamer un principe de procédure, ce qui conduit à trois séries d’observations très importantes dans la mesure où les règles de procédure contentieuse s’imposent à tout organisme, juridictionnel ou non, rendant une décision de nature juridictionnelle (17 déc. 2003, Arvis).

La première série d’observations concerne les modalités de la proclamation d’un tel principe par le juge administratif : 1) il ne s’agit jamais d’une proclamation abstraite mais toujours d’une proclamation en vue de la résolution d’un litige déterminé ; 2) lorsque le principe proclamé figure dans un texte, le juge ne considère pratiquement jamais ce texte comme la source de ce principe, simplement comme une illustration du principe (voir, par ex. : 25 avr. 1979, Paisnel, RDP 1980 p. 897 ; 27 mars 1987, Ville de Saint-Pierre) ; 3) lorsqu’un principe proclamé est contredit par une loi, souvent intervenue pour faire échec à cette jurisprudence, la loi sera interprétée très restrictivement par le juge.

La deuxième série d’observations concerne l’attitude du juge face à cette proclamation :


- Tantôt le juge refuse expressément d’apercevoir le principe ou la règle qu’on lui demande de proclamer ; en l’absence de texte exprès, le principe n’existe pas. En revanche, un texte exprès peut parfaitement instituer cette règle ou ce principe (Sect., 12 déc. 1958, Levoir, p. 637 ; 23 avr. 1975, Vilain, p. 248), qui ne survivrait donc pas à la disparition du texte.

- Tantôt le juge proclame explicitement le principe ou la règle : en ce cas, il doit préciser s’il y voit une règle impérative ou une règle supplétive. Dans le premier cas, cette règle sera toujours d’ordre public et il sera impossible au pouvoir réglementaire d’y porter atteinte ou d’y déroger, seule la loi pourra le faire. Sont de telles règles impératives, l’obligation d’indiquer le nom des juges ayant rendu le jugement, l’obligation de motiver le jugement, le secret du délibéré (expressément qualifié de « principe général de procédure » par : 17 nov. 1922, Légillon), l’existence, sans texte, d’un recours pour excès de pouvoir, l’égalité devant la justice, le caractère contradictoire de la procédure contentieuse, etc. Dans le second cas, le pouvoir réglementaire pourra, sans illégalité, contredire le principe ou la règle (20 janv. 1984, Min. Urban. c/Sté Stribick et fils, p. 11), d’où la formule qui se rencontre ordinairement dans les arrêts et par laquelle il est indiqué que la règle ou le principe existe « sauf disposition réglementaire contraire » (Sect. 10 juil. 1964, Centre médico-pédagogique de Beaulieu, p. 399).

- Tantôt, enfin, le juge demeure muet, ce qui est la situation la plus délicate à interpréter. Soit le juge n’a pas eu besoin de recourir à cette proclamation pour résoudre le litige, soit il estime, effectivement, que le principe ou la règle n’existe pas, soit, également, il refuse de répondre parce que la question ne lui paraît pas mûre ou qu’il est lui-même dans l’expectative.



La troisième série d’observations concerne la portée de la proclamation d’une règle ou d’un principe par le juge. Celui-ci peut déclarer ce principe valable pour les deux ordres de juridiction (c’est ce qu’il a fait, par exemple, pour le droit de former un recours en cassation ou pour le droit de tout juge de prononcer des astreintes). Il peut également déclarer que ce principe ne vaut que pour un seul des deux ordres (Ass. 4 oct. 1974, David, p. 464, concl. M. Gentot, à propos de la publicité des audiences judiciaires). Il peut, enfin, ne proclamer le principe que pour un ordre de juridiction déterminé parce que c’est la seule question qui lui est posée en l’espèce : en ce cas, il n’est ni exclu ni certain que ce principe s’applique aux juridictions de l’autre ordre. Cette situation est, de loin, la plus fréquente.
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 Les principes fondamentaux gouvernant le statut du juge administratif

On exposera ci-après les principes qui seront rencontrés très souvent par la suite afin de n’avoir plus à y revenir. Ils concernent, pour l’essentiel, la qualité de magistrat qui est celle du juge administratif (A.), le principe de collégialité qui domine la procédure administrative contentieuse (B.) et l’appréciation à porter sur l’affirmation selon laquelle « le juge administratif est un juge qui administre » (C.).




A. La qualité de magistrat du juge administratif

Si la position statutaire du juge administratif est particulière (1.), celui-ci n’en est pas moins, dans son hétérogénéité statutaire, un magistrat (2.).




1. La position statutaire du juge administratif

Au regard du statut général de la fonction publique, le juge administratif est un fonctionnaire : il relève donc, à la fois, des dispositions générales de ce statut et des dispositions particulières contenues dans les statuts propres : il existe d’ailleurs deux statuts particuliers, celui des membres du Conseil d’État et celui des membres des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel. Au contraire, on sait que les juges judiciaires n’ont pas la qualité de fonctionnaires, qu’ils ne relèvent pas du statut général de la fonction publique mais d’un statut spécifique, entièrement dérogatoire, déterminé par une loi organique. Longtemps on a vu dans cette condition juridique particulière du juge administratif le signe d’une moindre indépendance et cette situation a inspiré certaines solutions au Conseil constitutionnel, en particulier celle confiant au juge judiciaire la fonction exclusive de gardien de la liberté individuelle. De cette qualité de haut fonctionnaire résultent toute une série d’éléments : comme les préfets ou les inspecteurs des finances, les juges administratifs sont recrutés par la voie de l'ÉNA (École Nationale d’Administration) et non, comme cela est périodiquement proposé, par celle de l’ÉNM (École nationale de la magistrature) ; ils sont nommés par décret du président de la République (décret simple pour les membres du corps des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel, les auditeurs et les maîtres des requêtes au Conseil d’État, décret en Conseil des ministres pour les conseillers d’État). Ceci explique également que l’on puisse être nommé juge administratif (y compris conseiller d’État) par le moyen dit du « tour extérieur », c’est-à-dire sans autre condition que celles d’âge minimum et d’ancienneté dans le service public : aucune épreuve ni vérification de connaissances n’étant requise. Au Conseil d’État, par exemple, le tour extérieur concerne le quart des emplois vacants de maîtres des requêtes et le tiers des emplois vacants de conseillers d’État ; il représente quinze à vingt pour cent des emplois dans les cours et tribunaux administratifs.

Ceci explique encore l’existence de nombreux cas de cumul ou de détachement. La majorité des juges administratifs exercent, outre leurs fonctions purement juridictionnelles au sein de la juridiction à laquelle ils appartiennent, diverses fonctions administratives (présidence d’organismes divers, de jurys, enseignement, etc.). Un nombre non négligeable de juges cessent, un temps, d’exercer leur fonction principale pour être détachés dans des cabinets ministériels, à la tête de certains services publics nationaux ou locaux. Cela est même une obligation à certains stades de la carrière dans la mesure où leur statut leur impose une obligation de mobilité pour passer d’un grade à l’autre et cela pendant des périodes de deux ans : on trouvera tel conseiller de tribunal administratif sous-préfet, chef de cabinet d’un préfet, directeur d’un aéroport, attaché diplomatique dans une ambassade ou un centre culturel français, etc.






2. Un juge-magistrat

Parce qu’il a incontestablement la qualité de fonctionnaire, on croit souvent que le juge administratif n’est pas ou ne peut pas être un magistrat. La réalité est plus complexe.

Depuis le statut de 1963 (décret du 30 déc. 1963, art. 1er) il est clairement précisé que les juges administratifs « exercent les fonctions de magistrats » (pour les membres des cours administratives d’appel, voir la loi du 31 déc. 1987). Le décret du 29 mai 1997 leur confère même directement l’appellation de « magistrats ». La loi reconnaît expressément l’existence d’une magistrature administrative.

Toutes les règles relatives à l’affirmation de l’indépendance du juge administratif, à sa protection ou à sa garantie sont de rang législatif alors que – à la différence des magistrats de l’ordre judiciaire – pour les autres éléments statutaires un décret suffit. Le juge administratif de droit commun bénéficie, depuis la loi du 6 janvier 1986, du privilège de l’inamovibilité, tout comme ses collègues de la Cour des comptes (depuis 1807) et des chambres régionales des comptes (depuis 1982). D’où cette double conséquence : ces juges ne peuvent pas être déplacés, même pour un avancement, sans leur consentement ; cette inamovibilité est placée sous l’autorité d’un organisme, un peu comparable au Conseil supérieur de la magistrature, le Conseil supérieur des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel (CSTACAA), compétent pour régler l’avancement et la discipline des personnes concernées. C'est en ce sens que le Conseil constitutionnel confère à toute personne exerçant la fonction de juger le droit de bénéficier d’une indépendance garantie (CC, 92-305 DC, 21 févr. 1992 ; CC, 2001-445 DC, 19 juin 2001 ; CC, 2003-466 DC, 20 févr. 2003).

Il convient de mettre à part les membres du Conseil d’État, qui ne bénéficient pas de l’inamovibilité, ne sont pas considérés comme exerçant les fonctions de magistrat, ne relèvent pas du CSTACAA. Ceci est, en réalité, sans grande importance. D’une part, les gouvernements successifs ont toujours manifesté une certaine réserve – voire ont eu une grande considération – à l’égard du Conseil d’État. D’autre part, l’acte administratif susceptible de porter atteinte à l’indépendance du Conseil d’État ou de l’un de ses membres relèverait à coup sûr de la compétence matérielle du Conseil d’État : la cause serait donc entendue aux plans pratique et sociopolitique. Toutefois, on ne voit pas de raison pour ne pas consacrer – explicitement et solennellement – la qualité de magistrat des membres de l’Assemblée du Palais-Royal.

Avec le juge administratif, on est donc en présence d’un fonctionnaire, au plein sens du terme (Ceci explique que relèvent du pouvoir réglementaire les aspects statutaires liés à la qualité de fonctionnaires de l’État : 5 nov. 2003, Syndicat de la juridiction administrative et autre, p. 622), que la nature particulière de ses attributions conduit à doter d’une très large liberté d’action et d’une très grande indépendance, d’où la nécessaire – et bienvenue – reconnaissance à ce fonctionnaire de la qualité de magistrat.








B. Le principe de collégialité

Si l’affirmation du principe ne fait pas de doute (1.), elle connaît aujourd’hui un nombre croissant d’exceptions (2.) qui font douter une partie des juges et de la doctrine de la réalité de sa persistance




1. L'affirmation du principe

Les juridictions administratives statuent en principe collégialement, chacune d’elles étant subdivisée en chambres ou « formations de jugement » composées de plusieurs personnes. On s’attache à considérer le principe de collégialité comme une garantie de bonne justice pour deux motifs au moins : il y a moins de risques de se tromper lorsque l’on juge à plusieurs que lorsque l’on juge seul en raison de la pluralité des expériences et des points de vue ; il y a aussi une plus grande indépendance du juge à la fois a priori et a fortiori. A priori car il sera plus difficile de circonvenir ou influencer plusieurs juges qu’un seul. A fortiori car il sera toujours difficile de savoir, dans un collège, en quel sens a penché un juge déterminé. Ceci est d’autant plus important ici que le procès administratif comporte la présence d’un justiciable souvent puissant : l’administration ; la collégialité est ainsi d’autant plus et d’autant mieux la bienvenue.

C'est pourquoi cette règle, sans être de nature constitutionnelle (CC, 75-57 DC, 23 juil. 1975, Juge unique, préc. ; CC, 95-360 DC, 2 févr. 1995, Organisation des juridictions et des procédures), est à tout le moins un principe général de procédure : il faut un texte législatif exprès pour l’écarter.






2. L'incessante extension des exceptions au principe

Toutefois, il existe à ce principe bien certain et d’application très générale, deux sortes d’exceptions qui n’ont pas du tout la même signification.

La première est traditionnelle et concerne les hypothèses où il faut agir vite (référé) ou bien celles dans lesquelles il n’y a aucune difficulté particulière (donné acte d’un désistement). C'est le cas ordinaire et classique où le juge administratif « statue seul ». La seconde catégorie d’exceptions s’est développée depuis une vingtaine d’années et résulte de la multiplication des cas où le juge administratif peut statuer comme juge unique, multiplication due à la pression d’une opinion publique qui admet de plus en plus mal la « longueur » du procès administratif.

Ainsi, sont rendus à juge unique, le plus souvent sans conclusions d’un commissaire du gouvernement et sans audience publique, sous la forme d’ordonnances : le règlement des difficultés s’élevant au sein de la juridiction administrative, les référés, les non-lieux à statuer, les irrecevabilités manifestes insusceptibles de régularisation, l’imputation des frais irrépétibles, l’octroi d’une provision, la fixation de la partie tenue aux dépens, les litiges relevant d’une série et présentant en droit et en fait des questions identiques à celles que la juridiction saisie a déjà tranchées antérieurement, les litiges énumérés par catégorie (contravention de grande voirie, situation individuelle des agents publics, édifices menaçant ruine, déclaration de travaux dispensés de permis de construire, pensions, aide personnalisée au logement, action en responsabilité contre l’État ou tout autre collectivité publique lorsque la réclamation, tous chefs de préjudice confondus, n’excède pas 10 000 euros, etc.). Dans tous ces cas, il est important d’observer deux choses. Tout d’abord, le juge statuant seul ne constitue pas une juridiction particulière, il fait partie intégrante de la formation à laquelle il appartient, à la différence de certains juges uniques connus en procédure civile ou pénale (juge de la mise en état, juge de l’application des peines, juge des affaires familiales, etc.). Ensuite, ces dérogations au principe de collégialité ne sont que des dérogations, jamais des obligations de statuer solitairement.

Dans tous ces cas, il ne s’agit que d’une faculté et il est toujours possible de renvoyer une affaire pouvant se juger à juge unique à la juridiction statuant collégialement.

Ceci atteste, malgré une éclipse due aux malheurs du temps, de la force du principe de collégialité en procédure administrative où elle est probablement plus grande qu’en procédure civile. Reste que se constate, ces dernières années notamment, une dérive inquiétante qui tend à faire du juge unique, dans les faits, la situation statistiquement, et de loin, la plus fréquente et de la collégialité l’exception (cf, en particulier, les débats suscités en doctrine par la loi n° 2006-911 du 24 juillet 2006 relative à l’immigration et à l’intégration, par la décision du CC, 2006-539 DC, du 20 juil. 2006 y relative ainsi que par le décret d’application de cette loi, n° 2006-1708 du 23 déc. 2006). Cette évolution est d’autant plus lourde de conséquences que les litiges jugés à juge unique (cf- R 222-13) le sont en premier et dernier ressort, la voie de l’appel leur est donc fermée (R 811-1, alinéa 2). Ceci soulève la question de savoir quel sort réserver aux demandes non chiffrées alors qu’en principe seules les requêtes dont le montant excède 10 000 euros sont susceptibles d’appel. Le Conseil d’État, par une de ces constructions prétoriennes dont il a le secret, distingue entre les requêtes non chiffrées en l’attente des résultats d’une expertise, qui sont traitées comme celles excédant 10 000 euros (jugement par une formation collégiale et possibilité d’appel) et les autres requêtes purement et simplement non chiffrées, jugées à juge unique et sans appel possible (Section 5 mai 2006, Mme Bisson, RFDA 2006, p. 1137, concl. D. Chauvaux).








C. « Un juge qui administre »

Maurice Hauriou répète à l’envi dans ses écrits que « juger l’administration c’est encore administrer » et cette formule est passée dans notre droit public comme une sorte de maxime incontestée (1.) même si elle présente de sérieuses limites (2.).




1. La réalité d’une affirmation

Dès l’apparition d’une justice administrative, s’est imposée, en France, cette idée que le juge administratif n’est pas seulement celui à qui il incombe de « dire le droit administratif », mais aussi celui qui, pour dire ce droit, doit participer étroitement à l’esprit qui anime l’administration active. Que l’on ne s’y trompe pas cependant : le juge n’est pas un administrateur. Il y a bien séparation entre l’administration active et la fonction contentieuse : l’administration ne juge pas au moins depuis l’arrêt Cadot (13 déc. 1889), et le juge n’a pas à dicter à l’administration comment elle doit gérer l’intérêt général. Cependant, il convient de se rappeler que les règles, principes et méthodes du droit administratif n’ont pas d’autre finalité que d’assurer le triomphe de l’intérêt général et cela s’impose aussi bien à l’administrateur comme fondement de sa légitimité à agir qu’au juge chargé de contrôler la régularité de l’action publique, c’est-à-dire de vérifier la satisfaction, par l’administration active, de l’intérêt général. Ainsi, on comprend que, décidant de la régularité ou de l’interprétation d’une clause contractuelle, de l’existence ou non d’une obligation de réparer un dommage, le juge ne se limite pas au seul intérêt subjectif et personnel du requérant singulier qui l’a saisi mais tranche la question posée en se demandant si, ce faisant, il satisfait l’intérêt général. La résolution des situations particulières ou individuelles n’est qu’un cas pratique d’application du principe de l’universel triomphe qui doit être assuré à l’intérêt général. Le juge administratif, lorsqu’il juge, participe de l’esprit d’un administrateur et l’on peut bien dire – en ce sens, et en ce sens seulement – que « juger l’administration c’est encore administrer ».
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