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PRÉFACE



de la première édition

L’ouvrage aujourd’hui soumis au lecteur est le premier d’une série portant le titre de « Collection de droit public », qui comprendra des études, demandées aux spécialistes les plus qualifiés, sur les principaux problèmes actuels dans le domaine du droit constitutionnel, du droit public général ou du droit administratif.

L’esprit dans lequel seront conçus les volumes de cette collection est indiqué par la circonstance que ses deux fondateurs, tous deux universitaires, appartiennent, l’un au Conseil d’État, qu’il a l’honneur de présider, l’autre à la Faculté de droit de Paris.

Ils ont voulu cette collaboration pour signifier qu’à leurs yeux, toute entreprise collective d’études sur le droit public doit, de notre temps, comporter le concours intime et confiant de la doctrine et de ceux qui élaborent la jurisprudence. De cette façon, doit se faire la synthèse de l’esprit théorique qui anime la Montagne Sainte-Geneviève, et des préoccupations de servir, dans le cadre des principes et des lois, les nécessités du bien public, que chacun s’accorde à trouver sous-jacentes à l’œuvre de la juridiction administrative.

Notre vœu et notre intention sont que chacun des volumes de cette collection réalise cette synthèse, et, sans créer une doctrine et encore moins un dogmatisme du droit public français, puisse donner l’impulsion à la formation d’une méthode d’approche des problèmes du droit public, qui se tienne également éloignée des déductions a priori et de l’empirisme pur.

Dans le cadre de cette collection, aux monologues alternés du professeur qui risque de s’enfermer dans une tour d’ivoire, et du juge à qui les ensembles risquent d’être masqués par les particularités sans cesse changeantes des procès à lui soumis, devrait succéder un véritable dialogue, ou mieux, selon l’expression de M. Rivero (Études et Documents, fasc. 9, p. 36), un « chœur à deux voix ».

C’est dans cet esprit que nous avons confié la rédaction de ce premier volume à deux personnalités particulièrement brillantes des Facultés et du Conseil d’État.

M. Prosper Weil, élève, à Aix, de M. Trotabas, a soutenu à Paris, en 1952, une thèse remarquable, où il a renouvelé un sujet classique : « Les conséquences de l’annulation d’un acte administratif pour excès de pouvoir ». Il a su le renouveler, précisément parce qu’il a dépouillé avec un soin minutieux la jurisprudence du Conseil d’État, et a ainsi découvert des avenues nouvelles frayées par le Conseil et débouchant sur des problèmes insoupçonnés auparavant. Ainsi a-t-il fait la preuve que la jeune école du droit public est soucieuse au plus haut degré de rendre compte de la jurisprudence et de ses motifs profonds. Docteur en 1952, M. Prosper Weil était, dès la fin de la même année, reçu premier à son premier concours d’agrégation des Facultés de droit, et enseigne maintenant à Aix et Nice.

M. Marceau Long, lui aussi brillant élève de la Faculté de droit d’Aix et, plus tard, de l’École nationale d’administration, est auditeur de première classe au Conseil d’État. Il s’est déjà fait connaître par de nombreuses chroniques, des articles, et surtout par un excellent cours sur les marchés administratifs professé à l’École nationale de l’aviation civile. Il a été chargé, au Conseil d’État, d’organiser un service de documentation qui a déjà manifesté sa très grande utilité. Il vient d’être récemment appelé aux fonctions de commissaire-adjoint du gouvernement au contentieux.

À eux s’est joint M. Guy Braibant, auditeur de première classe, chargé actuellement du service de documentation, lui aussi un des jeunes espoirs du Conseil d’État.

Grâce à la réunion de ces trois noms, les lecteurs ont la garantie que ce livre est alimenté aux sources de documentation les plus sûres, et qu’il est fidèle à l’esprit de la haute juridiction administrative comme aux impératifs de la science juridique.

Quant au sujet de ce livre, est-il besoin d’en justifier le choix ? Depuis longtemps (notre collègue René David, maître de l’école comparatiste française, pourrait en témoigner), l’étranger nous demandait ce livre. On déplorait, dans bien des pays curieux de notre jurisprudence administrative, que n’ait pas été écrit, pour celle-ci, un ouvrage correspondant à celui de Henri Capitant sur « Les grands arrêts de la jurisprudence civile ».

En France même, un besoin semblable existait depuis longtemps. En effet, depuis la réunion en trois volumes des notes d’Hauriou sur les principaux arrêts rendus par le Tribunal des conflits et le Conseil d’État de 1892 à 1928, aucune tentative n’avait plus été faite pour présenter une vue d’ensemble de la jurisprudence administrative. Encore les notes d’Hauriou étaient-elles consacrées à des arrêts d’inégale importance, et trop nombreux pour le dessein que nous avons poursuivi avec les auteurs de ce nouveau livre. Il fallait « actualiser » l’effort d’Hauriou, mettre la synthèse de la jurisprudence au courant des derniers progrès de celle-ci ; et il fallait aussi réduire à une centaine environ le nombre des arrêts retenus, afin d’éviter un éparpillement qui aurait nui à la vue de l’ensemble.

La publication de cet ouvrage s’est avérée encore plus urgente à la suite de deux événements, indépendants par leur origine, mais d’influence concordante.

Le premier est la réforme qui, depuis le 1er janvier 1954, a fait des tribunaux administratifs de Paris et des grandes villes les juges de droit commun en matière administrative. Un grand nombre d’hommes de loi, et notamment les avocats des barreaux, ayant désormais la responsabilité de conseiller les justiciables dans un vaste domaine jusqu’alors réservé à une petite élite, la connaissance des principaux arrêts du Conseil d’État assortis de commentaires clairs de haute valeur scientifique leur rendra des services inappréciables.

D’autre part, la réforme des études de la licence en droit et la place faite par le décret de réforme aux travaux pratiques commandent impérieusement de mettre entre les mains des étudiants ce bréviaire indispensable à toute étude pratique du contentieux administratif. Notre vœu est que, chaque semaine, chaque étudiant réfléchisse et s’informe sur l’un des arrêts ou groupes d’arrêts reproduits et commentés dans ce livre.

Quant à l’esprit, enfin, dans lequel ont été réalisés le choix des arrêts d’une part, leur présentation d’autre part, nous avons deux remarques à présenter.

D’abord, les arrêts retenus et publiés dans l’ordre chronologique ne sont pas nécessairement ceux qui ont eu, à l’époque, le plus grand retentissement, ceux dont a parlé la presse d’information et dont le grand public a pu connaître les circonstances plus ou moins pittoresques, ce sont ceux qui ont déterminé un progrès, une évolution ou un revirement durable de la jurisprudence sur un point important ou au moins notable.

Quant à la présentation, nous l’avons voulue objective et utile. Nous avons invité les auteurs, qui s’y sont pliés avec bonne grâce, et même avec une certaine abnégation dont ils doivent être remerciés et félicités, à faire abstraction de leur sentiment personnel, à ne pas ajouter une « note d’arrêt » supplémentaire à toutes celles qu’avait déjà pu susciter la décision présentée. Ce que nous leur avons demandé, c’est, non seulement d’indiquer en quelles circonstances de fait chaque arrêt avait été rendu (si celui-ci ne l’indique pas suffisamment), mais encore de situer celui-ci dans les réalités administratives du moment ; de préciser en quels termes le ou les problèmes juridiques se posaient ; quelles conséquences entraîne la solution adoptée ; quelle répercussion celle-ci doit logiquement avoir sur des problèmes connexes ; comment il a été accueilli, et s’il a fait jurisprudence, dans quel sens ses solutions ont été modifiées par la suite.

Ce faisant les auteurs ont été amenés à analyser les méthodes de formation et de développement de la jurisprudence administrative et, à formuler notamment à propos de la responsabilité, des comparaisons utiles avec les arrêts correspondants de la jurisprudence civile.

Pour le lecteur attentif, ce livre reconstitue une véritable histoire de notre droit administratif, vu sous l’angle contentieux, au cours des trois derniers quarts de siècle. Il fournira un guide autorisé et commode à tous ceux qui participent soit à l’élaboration et à l’enseignement des règles administratives, soit à leur application concrète, soit aux litiges auxquels elles peuvent donner lieu.

Il montrera enfin à l’étranger, comme à l’étudiant français, de quelle façon, en alliant le sens de la tradition à l’esprit de progrès, un grand corps de l’État a su poursuivre sans défaillance son œuvre de consolidation de la primauté de la loi, d’adaptation des principes constants du droit aux nécessités sans cesse en évolution de la vie sociale et, enfin, de conciliation entre les droits de l’individu et ceux de la collectivité.

Ainsi espérons-nous qu’il pourra constituer un complément du grand Livre jubilaire du Conseil d’État publié en 1952 et le prolonger, par une mise à jour périodique soulignant les arrêts nouveaux les plus importants.



René CASSIN,

Vice-Président du Conseil d’État, Membre de l’Institut.






Marcel WALINE,

Professeur de droit public à la Faculté de droit de Paris.




AVERTISSEMENT




Texte des arrêts. — Les motifs des arrêts commentés sont en principe cités intégralement. Exceptionnellement, lorsqu’ils étaient très longs, et que certains d’entre eux ne présentaient pas d’intérêt doctrinal, il n’en a été retenu que des extraits. Les passages les plus importants, ceux qui ont une valeur de principe ou confèrent à l’arrêt son importance, sont imprimés en italiques. Le dispositif est résumé entre parenthèses à la suite des motifs.


Références. — Les arrêts et décisions commentés ou cités dans les observations donnent toujours lieu à une référence dans le Recueil où ils sont publiés principalement. L’abréviation Rec. renvoie ainsi au Recueil propre à la juridiction qui a rendu l’arrêt ou la décision : pour les arrêts du Conseil d’État et les décisions du Tribunal des conflits, il s’agit du Recueil Lebon, pour les décisions du Conseil constitutionnel, du Recueil des décisions du Conseil constitutionnel, etc.

Il est fait référence aux autres publications lorsque l’arrêt y a été publié avec les conclusions du commissaire du gouvernement (dénommé rapporteur public depuis 2009 s’agissant du Conseil d’État, et, depuis 2015, pour ce qui est du Tribunal des conflits) ou avec une note, ou lorsque, s’il n’y est pas accompagné de commentaires, il ne figure pas dans le Recueil.

Si un arrêt cité dans les observations fait par ailleurs l’objet d’un commentaire dans le présent ouvrage, il est indiqué par un astérisque : les références sont données en tête de l’arrêt reproduit. Pour les autres arrêts, les références sont données de manière complète dans le commentaire où ils trouvent principalement leur place. Lorsqu’ils sont cités dans un autre commentaire, celui-ci y renvoie : le premier chiffre correspond au numéro des arrêts reproduits et commentés, le second au numéro de paragraphe figurant en marge des commentaires.


Indications sur les formations de jugement du Conseil d’État. — Pour les arrêts du Conseil d’État, à partir de 1928, la formation de jugement peut être identifiée. L’abréviation Ass., indique que l’arrêt a été rendu par l’Assemblée du contentieux, l’abréviation Sect., par la Section du contentieux. En l’absence d’indications, l’arrêt émane de sous-sections dénommées chambres depuis la loi n° 2016-483 du 20 avril 2016.

La présente édition est à jour au 31 juillet 2017.
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1

COMPÉTENCE – RESPONSABILITÉ





Tribunal des conflits, 8 février 1873, Blanco


(Rec. 1er supplt 61, concl. David ; D. 1873.3.20, concl. ; S. 1873.3.153, concl. ; GCJA, vol. 1, n° 10 concl.)


Cons. que l’action intentée par le sieur Blanco contre le préfet du département de la Gironde, représentant l’État, a pour objet de faire déclarer l’État civilement responsable, par application des art. 1382, 1383 et 1384 du Code civil, du dommage résultant de la blessure que sa fille aurait éprouvée par le fait d’ouvriers employés par l’administration des tabacs ;

Cons. que la responsabilité, qui peut incomber à l’État pour les dommages causés aux particuliers par le fait des personnes qu’il emploie dans le service public, ne peut être régie par les principes qui sont établis dans le Code civil, pour les rapports de particulier à particulier ;

Que cette responsabilité n’est ni générale, ni absolue ; qu’elle a ses règles spéciales qui varient suivant les besoins du service et la nécessité de concilier les droits de l’État avec les droits privés ;

Que, dès lors, aux termes des lois ci-dessus visées, l’autorité administrative est seule compétente pour en connaître ;

…………………………………………………………………………………………..

(Arrêté de conflit confirmé).






OBSERVATIONS



1Une enfant avait été renversée et blessée par un wagonnet d’une manufacture de tabacs exploitée en régie par l’État ; son père a saisi les tribunaux judiciaires d’une action en dommages-intérêts contre l’État comme civilement responsable des fautes commises par les ouvriers de la manufacture.

Le conflit ayant été élevé, le Tribunal des conflits devait résoudre la question de savoir, pour reprendre les termes des conclusions du commissaire du gouvernement David, « quelle est, des deux autorités administrative et judiciaire, celle qui a compétence générale pour connaître des actions en dommages-intérêts contre l’État ». L’arrêt rendu à cette occasion devait connaître une fortune singulière. On l’a considéré pendant longtemps comme l’arrêt de principe, la « pierre angulaire » du droit administratif tout entier ; certains auteurs ont soutenu qu’il est périmé, si tant est qu’il ait jamais eu l’importance qu’on lui a prêtée. Sans entrer dans ces controverses, il faut rechercher l’apport de cet arrêt et ses limites.


2I. — L’apport de l’arrêt concerne autant la compétence de la juridiction administrative (1°) que le contenu même du droit administratif (2°) ; il établit un lien entre la première et le second (3°).


1. — En ce qui concerne la compétence, l’arrêt Blanco consacre tout d’abord l’abandon définitif du critère de délimitation des compétences fondé sur les textes en vertu desquels il n’appartiendrait qu’aux tribunaux administratifs de déclarer l’État débiteur (v. par ex. CE 6 déc. 1855, Rothschild, Rec. 707, décision dans laquelle apparaissent déjà, à côté du critère traditionnel de « l’État débiteur », les principes et les termes mêmes de l’arrêt Blanco). Seule subsiste désormais la référence aux lois des 16-24 août 1790 et 16 fructidor an III, qui interdisent aux tribunaux judiciaires de « troubler, de quelque manière que ce soit, les opérations des corps administratifs », de « connaître des actes d’administration, de quelque espèce qu’ils soient ».

Ces textes sont interprétés par le commissaire du gouvernement David dans le sens que les tribunaux judiciaires « sont radicalement incompétents pour connaître de toutes les demandes formées contre l’administration à raison des services publics, quel que soit leur objet, et alors même qu’elles tendraient, non pas à faire annuler, réformer ou interpréter par l’autorité judiciaire les actes de l’administration, mais simplement à faire prononcer contre elle des condamnations pécuniaires en réparation des dommages causés par ses opérations ».

Ainsi le service public apparaît désormais comme le critère de la compétence administrative.

Dans le contentieux de la responsabilité notamment, l’arrêt et les conclusions consacrent la compétence administrative comme exclusive de toute considération de gestion privée. Le commissaire du gouvernement écarte expressément la compétence judiciaire et l’application du droit civil, alors même qu’il s’agit dans l’espèce « d’une manufacture de tabacs qui a une grande ressemblance avec une industrie privée » et de « faits d’imprudence reprochés à de simples ouvriers qui sont en dehors de la hiérarchie administrative ».

Il en sera ainsi « même si l’agent qui a causé le dommage dans l’accomplissement du service n’a pas la qualité de fonctionnaire mais est un employé auxiliaire ou un préposé de l’administration engagé par elle en vertu d’un contrat conclu dans les conditions du droit commun » (TC 20 janv. 1945, Du Verne, Rec. 274).


32. — En ce qui concerne le fond du droit, l’arrêt Blanco va bien au-delà de la question de la responsabilité de l’État : ses considérants valent pour le droit administratif dans son ensemble. D’une part, ils écartent les principes établis par le Code civil, d’autre part, ils affirment le caractère spécial des règles applicables aux services publics.

On peut observer l’audace du juge dans le rejet d’un code établi par le législateur. La formule peut se prévaloir de toute une tradition historique. L’affirmation n’en est pas moins péremptoire et prétorienne.

Le caractère spécial des règles applicables aux services publics comporte lui-même deux aspects. L’un concerne l’autonomie du droit administratif, tenant non seulement à ce qu’il déroge au droit civil, mais aussi à ce qu’il constitue un système propre, avec sa logique et ses solutions. Celles-ci – et c’est l’autre aspect – sont justifiées par les besoins du service. Ainsi, le service public, qui est le critère de la compétence administrative, est en même temps le fondement du droit administratif. L’arrêt n’exclut pas toute idée de puissance publique, lorsqu’il souligne qu’on ne peut appliquer à l’État les règles valables « pour les rapports de particulier à particulier » et qu’il rappelle « les droits de l’État ». Néanmoins la considération du service public et de ses besoins paraît prédominer.

C’est elle qui conduit le Tribunal à considérer que la responsabilité de l’État « n’est ni générale ni absolue ».


43. — Le principe de la liaison de la compétence et du fond est affirmé : aussi bien les conclusions que l’arrêt lui-même établissent un lien direct et réciproque entre l’application de règles autonomes, exorbitantes du droit privé, et la compétence de la juridiction administrative.

Ainsi l’arrêt Blanco a bien marqué un tournant dans la jurisprudence administrative, même s’il n’a fait que systématiser des solutions antérieures et si certaines de ses affirmations ont été partiellement remises en cause ultérieurement.


5II. — Ses limites sont apparues en effet à la suite de décisions législatives ou jurisprudentielles affectant chacun des apports que l’on vient de reconnaître.


1. — En ce qui concerne la compétence, le critère du service public n’est pas absolu, tant en jurisprudence qu’en législation.


a) La jurisprudence n’exclut pas d’autres critères pour justifier la compétence du juge administratif ; en particulier, l’exercice de la puissance publique, évoquée par le commissaire du gouvernement David dans ses conclusions sur l’arrêt Blanco, suffit à entraîner cette compétence (TC 10 juill. 1956, Société Bourgogne-Bois, Rec. 586), y compris en matière de responsabilité (cf. concl. Kahn sur CE Sect. 23 déc. 1970, EDF c. Farsat, AJ 1971.96).

Inversement le service public ne suffit pas toujours, à lui seul, à entraîner la compétence administrative : il peut être en cause dans un litige sans que pour autant celui-ci relève du juge administratif.

Il en est ainsi en cas de gestion privée d’un service public. L’hypothèse avait été esquissée dans les conclusions sur l’arrêt Blanco (« L’État propriétaire », « l’État personne civile capable de s’obliger par des contrats dans les termes du droit commun ») ; elle allait être développée dans les conclusions du commissaire du gouvernement Romieu sur l’affaire Terrier* (CE 6 févr. 1903) et consacrée dans l’arrêt du 31 juill. 1912, Société des granits porphyroïdes des Vosges* pour le contentieux contractuel.

Et, contrairement à ce que préconisait David en 1873, elle a été développée dans le contentieux de la responsabilité extra-contractuelle, notamment pour les services publics industriels et commerciaux, dont les litiges relèvent en principe des juridictions judiciaires (TC 22 janv. 1921, Société commerciale de l’Ouest africain*). À cet égard, si le service des tabacs et allumettes constituait à l’origine un service public à caractère administratif (en ce sens CE Sect. 12 nov. 1937, Dame Garnero, Rec. 928 ; – Sect. 27 mai 1949, Blanchard et Dachary, Rec. 245), sa transformation en entreprise publique (sous forme d’établissement public industriel et commercial en 1959, de société en 1980) puis son transfert au secteur privé en 1995 n’ont plus permis de lui appliquer la solution de l’arrêt Blanco.

La gestion privée de services publics peut tenir non seulement à leur objet mais à leur attribution à des personnes privées. La présence d’un service public ne suffit pas à déterminer la compétence administrative pour connaître de leur contentieux extra-contractuel ou contractuel : le juge administratif n’est compétent pour statuer sur la réparation des dommages causés par ces personnes que s’ils résultent à la fois de l’accomplissement du service public et de l’exercice d’une prérogative de puissance publique (CE Sect. 13 oct. 1978, Association départementale pour l’aménagement des structures agricoles du Rhône, Rec. 368 ; RD publ. 1979.899, concl. Galabert et note J. Robert ; AJ 1979, no 1, p. 22, chr. O. Dutheillet de Lamothe et Robineau ; D. 1978. IR. 481, obs. P. Delvolvé ; D. 1979.249, note Amselek et J. Waline ; TC 6 nov. 1978, Bernardi c. Association hospitalière Sainte-Marie, Rec. 652 ; mêmes références à l’AJ ; RTDSS 1979.91, note Moderne ; CE 23 mars 1983, SA Bureau Véritas, Rec. 134 ; CJEG 1983.313, note Dupiellet ; D. 1984. IR. 345, obs. Moderne et Bon).


6b) Le législateur a lui-même dérogé aux règles de compétence dégagées par le Tribunal des conflits dans l’arrêt Blanco.

En particulier, la loi du 31 déc. 1957 a transféré aux tribunaux judiciaires, « par dérogation à l’art. 13 de la loi des 16-24 août 1790 », le contentieux des « dommages de toute nature causés par un véhicule quelconque », excepté ceux qui sont occasionnés au domaine public (art. 1er). La jurisprudence a donné, pour l’application de cette loi, l’interprétation la plus large de la notion de « véhicule », y intégrant notamment une drague fluviale (TC 14 nov. 1960, Compagnie des bateaux à vapeur du Nord, Rec. 871 ; JCP 1960.II.11874, note R.L. ; RD publ. 1960.1198, note M. Waline ; AJ 1960.I.185, chr. Galabert et Gentot), un chasse-neige (TC 20 nov. 1961. Dame Kouyoumdjian, Rec. 882 ; D. 1962.759, note Blaevoet ; JCP 1961.II.12410, note R.L. ; AJ 1962.II.230, note de Laubadère), un avion (CE 10 janv. 1962, Ministre des armées-air c. Dame Vve Coppier de Chanrond, Rec. 16 ; AJ 1962.II.230, note de Laubadère), un bac (TC 15 oct. 1973, Barbou, Rec. 848 ; D. 1975.184, note Moderne ; JCP 1975.II.18045, note Lachaume ; AJ 1974.94, concl. Braibant), une charrette à bras (CE 25 juin 1986, Mme Curtol, Rec. 177 ; LPA 9 déc. 1986, p. 22, concl. Lasserre ; AJ 1986.653, note J. Moreau), un engin de chantier (TC 12 déc. 2005, France Télécom c. Société Travaux Publics Électricité, Rec. 665). Compte tenu de ces décisions, il n’est guère douteux que le contentieux du dommage causé à la jeune Blanco par un wagonnet relèverait aujourd’hui de la compétence judiciaire au titre de la loi du 31 déc. 1957.

Celle-ci ne porte que sur la responsabilité extra-contractuelle découlant de l’intervention d’un véhicule. Elle ne s’applique ni aux litiges opposant les parties à un contrat administratif (CE Sect. 11 janv. 1978, Compagnie Union et le Phénix Espagnol, Rec. 6, concl. Genevois ; CJEG 1978.J.67, note Sablière ; D. 1978.IR. 219, obs. P. Delvolvé), ni à la responsabilité d’une collectivité publique fondée sur une faute dans l’organisation et la surveillance d’un chantier ayant concouru à l’accident d’un véhicule (TC 2 déc. 1991, Préfet de la Haute-Loire c. Tribunal correctionnel du Puy-en-Velay, Rec. 481), ni au recours de l’administration contre son agent qui a causé l’accident de véhicule (par ex. CE 6 août 2008, Mazière, Rec. 919 ; JCP Adm. 2008.2302, comm. J. Moreau ; v. nos obs. sous l’arrêt du 28 juill. 1951, Laruelle*), ni aux questions étrangères à la responsabilité.

Le passage déjà cité des conclusions du commissaire du gouvernement David fait apparaître que, si la compétence administrative pouvait se discuter en matière d’indemnisation, la question ne se posait pas à propos de l’annulation ou de la réformation d’un acte de l’administration : la compétence administrative allait de soi. On trouve un écho de ces conclusions dans les décisions du Conseil constitutionnel du 23 janv. 1987* et no 89-261 DC du 28 juill. 1989 (v. no 84.10) qui ont précisément considéré que « relève en dernier ressort de la compétence de la juridiction administrative l’annulation ou la réformation des décisions prises » par les autorités administratives. Si l’arrêt Blanco est ainsi dépassé à certains égards en ce qui concerne la compétence, les conclusions rendues à son sujet ont encore des prolongements actuels.


72. — En ce qui concerne le fond du droit, l’autonomie du droit administratif par rapport au droit civil n’est pas aussi marquée que l’arrêt Blanco pourrait le faire penser.

Tout d’abord il arrive aux juridictions administratives de faire expressément application d’articles du Code civil, non seulement ceux qui sont propres à l’état des personnes, au statut des biens, aux successions et donations, voire le cas échéant aux personnes publiques (par ex. pour l’arbitrage, art. 2060), mais aussi d’autres qui ne sont pas spécifiques des relations privées. Tantôt il en est fait une application directe : naguère anciens art. 1153 et 1154 sur les intérêts moratoires et compensatoires et leur capitalisation (CE 4 mai 2007, Société Sapibat Guyane, Rec. 197 ; AJ 2007.1231, chr. Lenica et Boucher ; CMP 2007.211, note Eckert ; DA 2007, no 117, note Ménéménis) ; art. 1641 sur la garantie des vices cachés (CE 24 nov. 2008, Centre hospitalier de la région d’Annecy, DA févr. 2009, p. 22, note F. Melleray ; RJEP mars 2009, p. 23, note Brenet) ; art. 2277 sur la prescription quinquennale (CE 29 oct. 2012, Société France Télécom, Rec. 746). Tantôt sont appliqués seulement les principes dont s’inspirent ces articles : naguère art. 1792 et 2270 relatifs à la responsabilité des constructeurs (CE Ass. 2 févr. 1973, Trannoy, Rec. 95, concl. Rougevin-Baville ; AJ 1973.159, note Moderne ; CJEG 1973.J.258, note Le Galcher-Baron) ; ancien art. 1152 relatif à la modulation par le juge des pénalités de retard, devenu art. 1231-5 (CE 29 déc. 2008, Office public d’HLM de Puteaux, Rec. 479 ; BJCP 2009.123 et RJEP mars 2009, p. 25, concl. Dacosta ; AJ 2009.269, note J.‑D. Dreyfus ; ACCP mars 2009, p. 66, note Letellier ; CMP févr. 2009.24, note Eckert ; JCP Adm. 2009.2050, comm. Linditch) – quitte à abandonner la référence au code civil (ainsi désormais pour les « principes qui régissent la garantie décennale des constructeurs » : CE 15 avr. 2015, Commune de Saint-Michel-sur-Orge, Rec. 151, AJ 2015.1819, note J. Martin). Car, dans tous les cas, c’est le juge administratif qui décide s’il y a matière à appliquer le Code civil ou ses principes. Il fait également application des dispositions du droit pénal, du droit de la concurrence, du droit de la consommation, en tant qu’elles déterminent la légalité à laquelle l’administration est soumise et en tenant compte de la spécificité de son action (v. CE 6 déc. 1996, Société Lambda* ; – 3 nov. 1997, Société Million et Marais*, et nos obs.).

En deuxième lieu, les jurisprudences administrative et judiciaire ont connu un rapprochement sur certains aspects du droit de la responsabilité (v. CE 26 juill. 1918, Époux Lemonnier* ; – 24 nov. 1961, Letisserand* – 10 avr. 1992, Époux V.*).

Il n’en est pas résulté pour autant une identité entre responsabilité administrative et responsabilité civile. L’autonomie de la première subsiste. Mais elle a pris un sens nouveau ; si elle peut impliquer encore dans certains cas, conformément au sens primitif de la formule de l’arrêt Blanco, des règles moins favorables aux particuliers que celles qui auraient résulté de l’application du Code civil (par ex. naguère exigence d’une faute lourde dans certains cas), elle entraîne aussi la reconnaissance de la responsabilité de l’administration dans des situations où le droit civil n’aurait pas permis de donner satisfaction à la victime (CE 13 déc. 1957, Trottier, Rec. 681 ; AJ 1958.II.92, chr. Fournier et Braibant ; cf. Civ. 23 nov. 1956, Trésor public c. Giry*).

Cela fait apparaître enfin le caractère excessif de la formule selon laquelle la responsabilité de l’État « n’est ni générale ni absolue ». Certes l’administration ne répond pas sans conditions des dommages qu’elle cause. Mais ces conditions ont été aménagées de telle sorte que les administrés trouvent dans la responsabilité administrative une protection efficace contre l’administration et ses agents – comme en témoigne notamment l’admission de la responsabilité de la première pour les fautes personnelles des seconds (CE 26 juill. 1918, Lemonnier*) et le développement de la responsabilité sans faute (CE 21 juin 1895, Cames* ; – 30 nov. 1923, Couitéas* ; – 14 janv. 1938, La Fleurette* ; – 22 nov. 1946, Commune de Saint-Priest-la-Plaine* ; – 30 mars 1966, Compagnie générale d’énergie radio-électrique*).


83. — La liaison de la compétence et du fond n’est pas absolue.

Certes il a parfois suffi au législateur de modifier les règles de compétence pour déterminer par là même le droit applicable aux litiges en cause (décret-loi du 17 juin 1938, repris aujourd’hui par l’article L. 2331-1 du code général de la propriété des personnes publiques, donnant compétence aux juridictions administratives pour statuer sur le contentieux des contrats comportant occupation du domaine public ; loi du 31 déc. 1957 donnant compétence aux tribunaux judiciaires pour statuer sur le contentieux des accidents de véhicules).

Et la considération des principes de droit public à appliquer suffit à reconnaître la juridiction administrative seule compétente pour statuer sur un litige (TC 21 janv. 1985, Hospice de Chateauneuf-du-Pape et Commune de Chateauneuf-du-Pape c. Jeune ; RD publ. 1985.1356, note R. Drago ; RFDA 1985.716, obs. Denoix de Saint Marc).

Mais la dissociation de la compétence et du fond peut se réaliser : ainsi les tribunaux judiciaires, compétents pour connaître des actions mettant en cause le service public judiciaire, leur appliquent le droit administratif (Civ. 23 nov. 1956, Trésor public c. Giry*). La solution est au moins une confirmation de l’arrêt Blanco en ce qui concerne la spécificité du droit applicable au service public.

Finalement, en dépit des nuances et des exceptions dont ils ont fait l’objet ultérieurement, les principes posés par l’arrêt Blanco ne sont pas fondamentalement remis en cause. Ainsi ses considérants peuvent encore être repris le cas échéant (TC 27 nov. 1933, Verbanck, Rec. 1248 ; D. 1934.3.9, concl. Rouchon-Mazerat ; RD publ. 1933.620, concl. ; S. 1934.3.33, note Alibert ; CE 13 déc. 1957, Trottier, préc. ; Crim. 25 janv. 1961, S. 1961.293, note Meurisse ; JCP 1961.II.12023 bis, note Maestre).
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RESPONSABILITÉ
FAUTE PERSONNELLE ET FAUTE DE SERVICE
DISTINCTION





Tribunal des conflits, 30 juillet 1873, Pelletier


(Rec. 1er supplt 117, concl. David ; D. 1874.3.5, concl. ; GCJA, vol. 1, n° 12, concl.)


Cons., en ce qui concerne l’interprétation donnée par le tribunal de Senlis au décret du 19 sept. 1870 ;

Que la loi des 16-24 août 1790, titre 2, art. 13, dispose : « Les fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront toujours séparées des fonctions administratives. Les juges ne pourront, à peine de forfaiture, troubler, de quelque manière que ce soit, les opérations des corps administratifs, ni citer devant eux les administrateurs pour raison de leurs fonctions » ;

Que le décret du 16 fruct. an III, ajoute : « Défenses itératives sont faites aux tribunaux de connaître des actes d’administration de quelque espèce qu’ils soient » ;

Que l’art. 75 de la Constitution de l’an VIII, sans rien statuer sur la prohibition faite aux tribunaux civils de connaître des actes administratifs, et se référant exclusivement à la prohibition de citer devant les tribunaux civils les administrateurs pour raison de leurs fonctions, avait disposé : « Les agents du gouvernement, autres que les ministres, ne peuvent être poursuivis pour des faits relatifs à leurs fonctions qu’en vertu d’une décision du Conseil d’État ; en ce cas, la poursuite a lieu devant les tribunaux ordinaires » ;

Cons. que l’ensemble de ces textes établissait deux prohibitions distinctes qui, bien que dérivant l’une et l’autre du principe de la séparation des pouvoirs dont elles avaient pour but d’assurer l’exacte application, se référaient néanmoins à des objets divers et ne produisaient pas les mêmes conséquences au point de vue de la juridiction ;

Que la prohibition faite aux tribunaux judiciaires de connaître des actes d’administration de quelque espèce qu’ils soient, constituait une règle de compétence absolue et d’ordre public, destinée à protéger l’acte administratif, et qui trouvait sa sanction dans le droit conféré à l’autorité administrative de proposer le déclinatoire et d’élever le conflit d’attribution, lorsque, contrairement à cette prohibition, les tribunaux judiciaires étaient saisis de la connaissance d’un acte administratif ;

Que la prohibition de poursuivre des agents du gouvernement sans autorisation préalable, destinée surtout à protéger les fonctionnaires publics contre des poursuites téméraires, ne constituait pas une règle de compétence, mais créait une fin de non-recevoir formant obstacle à toutes poursuites dirigées contre ces agents pour des faits relatifs à leurs fonctions, alors même que ces faits n’avaient pas un caractère administratif et constituaient des crimes ou délits de la compétence des tribunaux judiciaires ;

Que cette fin de non-recevoir ne relevait que des tribunaux judiciaires et ne pouvait jamais donner lieu, de la part de l’autorité administrative, à un conflit d’attribution ;

Cons. que le décret rendu par le gouvernement de la Défense nationale, qui abroge l’art. 75 de la Constitution de l’an VIII, ainsi que toutes les autres dispositions des lois générales et spéciales ayant pour objet d’entraver les poursuites dirigées contre les fonctionnaires publics de tout ordre, n’a eu d’autre effet que de supprimer la fin de non-recevoir résultant du défaut d’autorisation avec toutes ses conséquences légales et de rendre ainsi aux tribunaux judiciaires toute leur liberté d’action dans les limites de leur compétence ; mais qu’il n’a pu avoir également pour conséquence d’étendre les limites de leur juridiction, de supprimer la prohibition qui leur est faite, par d’autres dispositions que celles spécialement abrogées par le décret, de connaître des actes administratifs et d’interdire, dans ce cas, à l’autorité administrative le droit de proposer le déclinatoire et d’élever le conflit d’attribution ;

Qu’une telle interprétation serait inconciliable avec la loi du 24 mai 1872 qui, en instituant le Tribunal des conflits, consacre à nouveau le principe de la séparation des pouvoirs et les règles de compétence qui en découlent ;

Cons., d’autre part, qu’il y a lieu, dans l’espèce, de faire application de la législation spéciale sur l’état de siège ;

Cons., en effet, que l’action formée par le sieur Pelletier devant le tribunal de Senlis, contre M. le général de Ladmirault, commandant l’état de siège dans le département de l’Oise, M. Choppin, préfet de ce département, et M. Leudot, commissaire de police à Creil, a pour objet de faire déclarer arbitraire et illégale, par suite nulle et de nul effet, la saisie du journal que Pelletier se proposait de publier, opérée, le 18 janv. 1873, en vertu de la loi sur l’état de siège : en conséquence, de faire ordonner la restitution des exemplaires indûment saisis et de faire condamner les défendeurs solidairement, à 2 000 F à titre de dommages-intérêts ;

Cons. que l’interdiction et la saisie de ce journal, ordonnées par le général de Ladmirault, en sa qualité de commandant de l’état de siège dans le département de l’Oise, constituent une mesure préventive de haute police administrative prise par le général de Ladmirault, agissant comme représentant de la puissance publique, dans l’exercice et la limite des pouvoirs exceptionnels que lui conférait l’art. 9, no 4, de la loi du 9 août 1849 sur l’état de siège, et dont la responsabilité remonte au gouvernement qui lui a délégué ces pouvoirs ;

Cons. que la demande de Pelletier se fonde exclusivement sur cet acte de haute police administrative ; qu’en dehors de cet acte il n’impute aux défendeurs aucun fait personnel de nature à engager leur responsabilité particulière, et qu’en réalité la poursuite est dirigée contre cet acte lui-même, dans la personne des fonctionnaires qui l’ont ordonné ou qui y ont coopéré ;

Cons. qu’à tous ces points de vue le tribunal de Senlis était incompétent pour reconnaître de la demande du sieur Pelletier ;… (Arrêté de conflit confirmé).






OBSERVATIONS



1L’autorité militaire ayant fait saisir, en vertu des pouvoirs qu’elle exerce en état de siège, le premier numéro d’un journal dont la publication avait été entreprise par le sieur Pelletier, celui-ci assigna devant le tribunal civil le général commandant l’état de siège dans le département, le préfet de l’Oise et le commissaire de police, en vue de faire prononcer la nullité de la saisie et ordonner la restitution des exemplaires saisis, et d’obtenir des dommages-intérêts. Le conflit ayant été élevé par le préfet, le Tribunal des conflits eut à déterminer les effets de l’abrogation de l’article 75 de la Constitution de l’an VIII instituant « la garantie des fonctionnaires », par le décret législatif du 19 sept. 1870. En vertu de cet article, un particulier ne pouvait poursuivre un fonctionnaire devant les tribunaux judiciaires qu’avec l’autorisation du Conseil d’État. Le texte avait pour but d’éviter l’immixtion des juges dans le fonctionnement de l’administration, mais privait les particuliers de toute réparation, le principe de l’irresponsabilité de la puissance publique étant encore en vigueur. C’est pourquoi le gouvernement de la Défense nationale à peine constitué s’empressa d’abroger l’article 75 par le décret du 19 sept. 1870, en ajoutant : « sont également abrogées toutes autres dispositions des lois générales ou spéciales ayant pour objet d’entraver les poursuites dirigées contre des fonctionnaires publics de tout ordre ». Était ainsi enlevée aux fonctionnaires toute « garantie » contre d’éventuelles poursuites ; ils étaient désormais soumis au droit commun et aux tribunaux ordinaires, leur situation se rapprochant de celle des fonctionnaires anglo-saxons. Les tribunaux judiciaires l’entendaient d’ailleurs ainsi.

Le Tribunal des conflits allait cependant donner à ce texte une interprétation très restrictive, en estimant que, loin de déroger aux lois révolutionnaires sur la séparation des autorités administrative et judiciaire, il devait être combiné avec elles. Le commissaire du gouvernement David soutint en effet que la doctrine des tribunaux judiciaires qui déniait à l’autorité administrative, en application du décret de 1870, le droit d’élever le conflit dans les instances à fin civile contre des fonctionnaires pour des faits relatifs à leurs fonctions même si ces faits constituaient des actes administratifs, anéantissait le principe même de la séparation des pouvoirs. Il montra que ce que l’on appelait communément la « garantie des fonctionnaires » couvrait deux notions très différentes. L’une est une « garantie personnelle aux fonctionnaires publics… pour les protéger contre les animosités ou l’esprit de parti, en soumettant la poursuite à l’autorisation préalable de l’autorité supérieure » ; c’était une simple règle de procédure, et c’est elle que le décret de 1870 avait entendu abroger. L’autre est une « garantie réelle, établie en faveur de l’administration, pour défendre contre l’ingérence des tribunaux les actes qui, revêtus de son caractère et de son autorité, lui appartiennent en propre » ; c’est une règle de compétence, dont la sanction est réservée au Tribunal des conflits, et que le décret de 1870 n’a pu abroger.

De cette interprétation découle la célèbre distinction entre la faute personnelle et la faute de service. Elle entraîne des conséquences sur la compétence et sur le fond.


2I. — Selon la conception de l’arrêt Pelletier, la faute personnelle est celle qui se détache assez complètement du service pour que le juge judiciaire puisse en faire la constatation sans porter pour autant une appréciation sur la marche même de l’administration. La faute de service au contraire est tellement liée au service que son appréciation par le juge judiciaire implique nécessairement une appréciation sur le fonctionnement du service. La faute personnelle est celle qu’il convient, dans le cadre d’une bonne politique jurisprudentielle, de laisser à la charge de son auteur, la faute de service, celle qu’il serait inopportun ou injuste de lui faire supporter personnellement. À ces préoccupations répondent les formules classiques de Laferrière : il y a faute de service « si l’acte dommageable est impersonnel, s’il révèle un administrateur plus ou moins sujet à erreur » ; il y a faute personnelle s’il révèle « l’homme avec ses faiblesses, ses passions, ses imprudences » ; « si… la personnalité de l’agent se révèle par des fautes de droit commun, par un dol, alors la faute est imputable au fonctionnaire, non à la fonction » (concl. sur TC 5 mai 1877, Laumonnier-Carriol, Rec. 437). Cette conception est actualisée par la formule d’un arrêt du Conseil d’État du 11 févr. 2015, Ministre de la justice c. Craighero, Rec. 60 ; AJ 2015.944, concl. von Coester ; DA juin 2015, no 43, p. 41, note Fort ; JCP Adm. 2015.2112, note Jean-Pierre : « doit être regardée comme une faute personnelle » « une faute… qui, eu égard à sa nature, aux conditions dans lesquelles elle a été commise, aux objectifs poursuivis par son auteur et aux fonctions exercées par celui-ci est d’une particulière gravité ».

La faute de service et la faute personnelle se distinguent aussi de la faute disciplinaire, qui est un manquement de l’agent à ses obligations professionnelles et peut donner lieu à une sanction disciplinaire par l’autorité administrative, ce qu’un tiers ne peut exiger. C’est seulement si la faute disciplinaire apparaît aussi comme une faute personnelle ou une faute de service que la victime peut demander réparation de ses conséquences dommageables (CE 6 avr. 2016, Blanc et autres, Rec. 119, concl. von Coester)


3La faute personnelle est ainsi :


	- soit la faute commise en dehors du service, matériellement (CE 23 juin 1954, Dame Vve Litzler, Rec. 376 ; – 12 mars 1975, Pothier, Rec. 190 ; RA 1975.268, note Moderne : utilisation d’armes à feu par des militaires, policiers ou douaniers en dehors de toute mission ; – Sect. 5 nov. 1976, Ministre des armées c. Compagnie d’assurances « la Prévoyance » et Société des laboratoires Berthier-Derol, Rec. 475 ; AJ 1977.365, chr. Nauwelaers et Fabius : utilisation de leur voiture personnelle par des agents en dehors de leurs fonctions), mais aussi juridiquement (CE 20 janv. 1989, Biales, Rec. 920 ; D. 1989.619, note Grellois : le commandant d’un port autonome ayant été désigné comme gardien d’un navire en sa qualité de personne privée et non comme agent de l’établissement public, dans les attributions duquel n’entre pas une telle fonction, les négligences qui lui sont reprochées constituent une faute personnelle dépourvue de tout lien avec le service),

	- soit la faute commise dans ou à l’occasion du service mais comportant une intention de nuire ou présentant une gravité inadmissible – les deux hypothèses pouvant se combiner (TC 2 juin 1908, Girodet c. Morizot, Rec. 597, concl. Tardieu ; S. 1908.3.81, note M. Hauriou : propos blasphématoires et obscènes tenus par un instituteur devant ses élèves ; – 9 juill. 1953, Dame Vve Bernadas c. Buisson, Rec. 593 ; JCP 1953.II.7797, note Rivero : défaut de protection par la police d’une personne menacée de mort qui s’est réfugiée dans un commissariat ; – 21 déc. 1987, Kessler, Rec. 456 ; AJ 1988.364, obs. Prétot : « actes de violence, injustifiés au regard des pratiques administratives normales », exercées par un agent des postes sur un usager lors de la distribution du courrier, révélant « une attitude malveillante » du premier à l’égard du second ; – CE 17 déc. 1999, Moine, Rec. 425 ; JCP 2001.II.10508, note Piastra : « extrême gravité » de la faute commise par un officier en pratiquant un tir à balles réelles sur des appelés en dehors de tout exercice organisé par l’autorité supérieure ; – 28 déc. 2001, Valette, Rec. 680 ; AJ 2002.359, concl. Schwartz ; DA mars 2002, no 57, obs. Esper : « caractère inexcusable… au regard de la déontologie de la profession » du comportement d’un chef de service hospitalier qui a caché l’erreur médicale commise dans son service ; – Ass. 12 avr. 2002, Papon* : « comportement » d’un fonctionnaire ayant, entre 1942 et 1944, « prêté son concours actif à l’arrestation et à l’internement de personnes d’origine juive », qui « revêt, eu égard à la gravité exceptionnelle des faits et de leurs conséquences, un caractère inexcusable » ; – 11 févr. 2015, Ministre de la justice c. Craighero, préc. : falsification d’une note d’audience par un magistrat ; – Crim. 13 oct. 2004, Bonnet, Mazères et autres, Bull. crim. no 243, p. 885 ; ordre donné par un préfet de détruire par incendie des paillotes construites sans autorisation sur le domaine public ; – 30 sept. 2008, Bull. crim. no 197 ; AJ 2008.1801, obs. Brondel ; D. 2008.2975, note Matsopoulou : manquement volontaire et inexcusable de hauts fonctionnaires et hauts gradés à des obligations professionnelles et déontologiques en institutionnalisant un système d’écoutes téléphoniques portant atteinte à l’intimité de la vie privée).



Le cas échéant, une faute personnelle a pu être en même temps une voie de fait : commise avec les moyens du service et non dépourvue de tout lien avec le service, elle a pu à ce titre engager la responsabilité de celui-ci devant les juridictions judiciaires (TC 15 févr. 2010, Mme Taharu c. Haut commissaire de la République en Polynésie française, Rec. 575 ; v. no 113.5).


4En revanche, il n’y a pas de faute personnelle, même si les faits reprochés à l’agent sont graves, lorsqu’ils restent indissociables de l’activité du service : c’est le cas notamment des fautes commises par les médecins et chirurgiens dans leurs interventions (TC 25 mars 1957, Chilloux et Isaad Slimane, deux arrêts, Rec. 816 ; D. 1957.395, concl. Chardeau ; S.1957.196, concl. ; AJ 1957.II.187 chr. Fournier et Braibant ; JCP 1957.II.10004, note Savatier ; RA 1957.427, note Liet-Veaux), des appréciations portées par des chefs de service sur des subordonnés à l’occasion de leur licenciement (TC 28 févr. 1977, X. c. Jouvent et Fifis, Rec. 664, concl. Morisot) et par des conservateurs de musée sur les méthodes de reproduction de sculptures (TC 25 mai 1998, Mme Paris c. M. Gaudichon, Mme Naturel, Rec. 537), des illégalités affectant les actes administratifs (CE Sect. 6 janv. 1989, Société « Automobiles Citroën », Rec. 5 ; RFDA 1989.871, concl. Tuot : en refusant illégalement d’autoriser un licenciement, un inspecteur du travail, qui n’a ni « agi pour des motifs étrangers à l’intérêt général ni fait preuve de partialité à l’égard de » l’entreprise, n’a pas eu un comportement ayant constitué une faute personnelle, « quelle que soit la gravité de la faute commise »).

Ont même été considérées comme des fautes de service la modification par un fonctionnaire d’un plan de zonage pour réduire l’emprise d’un espace boisé classé (TC 19 oct. 1998, Préfet du Tarn c. Cour d’appel de Toulouse, Rec. 822 ; v. no 44.3) et l’incendie de paillotes par des gendarmes sur l’ordre du préfet (Crim. 13 oct. 2004, préc.), alors même qu’il s’agissait de fautes pénales (faux en écriture publique, destruction d’un bien appartenant à autrui), car les intéressés « ont agi sur ordre, dans le cadre de leurs fonctions… et sans poursuivre d’intérêt personnel ».

Ainsi ni une infraction pénale (TC 14 janv. 1935, Thépaz*) ni une voie de fait (TC 8 avr. 1935, Action française, Rec. 1226, concl. Josse ; v. no 113.1) ne constituent dans tous les cas une faute personnelle. A fortiori une faute lourde, lorsque cette condition subsiste (v. CE Ass. 10 avr. 1992, Époux V.*), reste une faute de service.


5II. A. — La distinction de la faute de service et de la faute personnelle entraîne d’abord des conséquences sur le terrain de la compétence, comme le juge l’arrêt Pelletier : en cas de faute de service, les juridictions judiciaires sont incompétentes ; elles sont compétentes en cas de faute personnelle. Les juridictions administratives sont exclusivement compétentes en cas de faute de service ; elles sont également compétentes lorsque la faute, bien que personnelle, n’est pas dépourvue de tout lien avec le service ; « il en va ainsi indépendamment de la personne contre laquelle l’action est engagée » (TC 15 juin 2015, Verhoeven c. Mme Barthélémy, Rec. 507 ; DA déc. 2015.73, note G. Eveillard).

Le Tribunal des conflits, juge suprême des compétences, est souvent amené à définir le contenu de la distinction à l’occasion de l’élévation du conflit par l’administration devant les tribunaux judiciaires saisis d’une poursuite contre un agent public pour un fait que l’administration considère comme non détachable du service. Il n’est pas toujours nécessaire d’aller jusque-là, soit que la victime, ayant elle-même considéré que la faute était une faute de service, ait saisi la juridiction administrative, soit que, la juridiction judiciaire ayant été saisie, celle-ci reconnaisse spontanément l’existence d’une faute de service (par ex. Crim. 13 oct. 2004, Bonnet, Mazères, préc. ; Civ. 1re 20 févr. 2008, Gros c. Cantegril, Bull. civ. I, no 58 ; JCP Adm. 2008. 2118, comm. Renard-Payen).


6Toutefois, les juridictions judiciaires peuvent trouver matière à exercer leur compétence même en cas de faute de service dans deux séries d’exceptions.

L’une concerne la faute de service constitutive d’une voie de fait (celle-ci n’est pas nécessairement une faute personnelle : TC 8 avr. 1935, Action française, préc.) : la voie de fait a pour conséquence de dépouiller l’administration de son privilège de juridiction ; le système de l’arrêt Pelletier ne joue plus et la compétence du juge judiciaire redevient entière à l’égard de l’administration (TC 10 déc. 1956, Randon et autres, Rec. 592, concl. Guionin ; D. 1957.483, concl. ; JCP 1958.II.10350, concl. ; S. 1957.313, concl. ; AJ 1957.II.94, chr. Fournier et Braibant ; RD publ. 1957.883, note M. Waline ; RA 1958.29, note Liet-Veaux). La réduction du champ de la voie de fait par l’arrêt du Tribunal des conflits du 17 juin 2013, Bergoend*, n’a pas remis en cause cette solution dans l’hypothèse où une voie de fait peut encore se produire et où elle peut rester une faute de service.

Les autres exceptions résultent de textes législatifs dérogeant au système établi par l’arrêt Pelletier, aussi bien sur le plan de la répartition des compétences que sur celui du partage des responsabilités : art. 136 du Code de procédure pénale (v. TC 27 mars 1952, Dame de la Murette, Rec. 626 ; v. no 30.6) ; loi du 5 avr. 1937 sur la responsabilité du fait des instituteurs (v. TC 31 mars 1950, Delle Gavillet, Rec. 658 ; D. 1950.331, concl. Dupuich ; S. 1950.3.85, note Galland ; JCP 1950.II.5579, note Vedel ; RA 1950.261, note Gervais) ; loi du 31 déc. 1957 relative aux dommages causés par des véhicules (v. no 1.6 les décisions citées dans nos obs. sous l’arrêt Blanco*).


7B. — Quant au fond, seule la faute personnelle de l’agent peut engager sa responsabilité à l’égard des victimes. La faute de service qu’il a pu commettre ne peut engager que la responsabilité de l’administration.

C’est pourquoi, dans ce cas (sauf motif d’intérêt général : CE 20 avr. 2011, Bertrand, Rec. 166 ; AJ 2011.1441, note Lagrange), l’administration lui doit sa protection par une décision qui est créatrice de droits, ne peut être assortie de conditions et ne peut être retirée, mais seulement abrogée s’il apparaît ultérieurement que la faute est une faute personnelle (CE Sect. 14 mars 2008, Portalis, Rec. 99, concl. N. Boulouis ; v. no 100.3). Elle doit couvrir l’agent des condamnations civiles prononcées contre lui en raison d’une faute de service, comme l’imposent la loi (art. 11 de la loi du 13 juill. 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires) et les principes généraux du droit (CE Sect. 26 avr. 1963, Centre hospitalier de Besançon, Rec. 243, concl. Chardeau ; v. no 60.7). « Cette protection s’applique à tous les agents publics, quel que soit le mode d’accès à leurs fonctions » (CE Sect. 8 juin 2011, T., Rec. 270, concl. Collin). Cette protection n’a pas lieu d’être en cas de faute personnelle (CE 30 déc. 2015, Commune de Roquebrune-sur-Argens, deux arrêts, Rec. 725 ; AJ 2016.1575, note H. Rihal).

La portée de la faute personnelle a été considérablement réduite par la possibilité, de plus en plus largement admise, de mettre en jeu la responsabilité de l’administration elle-même en cas de faute personnelle, en vertu de la théorie dite du cumul, soit qu’une faute de service ait été commise en même temps qu’une faute personnelle (CE 3 févr. 1911, Anguet*), soit que la faute personnelle ait été commise dans le service ou à l’occasion du service ou, plus simplement, ne soit pas dépourvue de tout lien avec le service (CE 26 juill. 1918, Époux Lemonnier* ; – 18 nov. 1949, Delle Mimeur, Rec. 492 ; v. no 31.5). Cette évolution risquait d’aboutir à une irresponsabilité totale des fonctionnaires du fait de leurs fautes.

C’est pourquoi la jurisprudence a admis, par l’arrêt du 28 juill. 1951, Laruelle*, la responsabilité personnelle des agents vis-à-vis de l’administration lorsqu’elle-même a dû indemniser les victimes pour les fautes personnelles commises par eux. Elle a voulu obtenir cette « moralisation » de la fonction publique que la jurisprudence antérieure avait négligée au profit des intérêts des victimes et des agents publics ; mais, en passant du plan des relations entre l’administration et ses agents avec les victimes à celui des rapports entre la collectivité et ses agents, la distinction des deux fautes prend un sens nouveau par rapport à celui de la jurisprudence Pelletier.

D’une part, la faute personnelle que l’administration peut reprocher à son agent n’est plus nécessairement celle que la victime aurait pu invoquer ; elle peut apparaître, non dans les rapports de la victime et de l’agent, mais dans ceux de l’agent et de l’administration : seule celle-ci peut s’en prévaloir contre l’agent (CE Sect. 22 mars 1957, Jeannier, Rec. 196, concl. Kahn ; v. no 62.4).

D’autre part, la juridiction compétente pour apprécier la faute personnelle de l’agent envers l’administration et, corrélativement, la responsabilité de l’un envers l’autre est, non pas la juridiction judiciaire, mais la juridiction administrative (TC 26 mai 1954, Moritz, Rec. 708 ; v. no 62.4).

Sur le fond comme sur la compétence, on est ici loin de l’arrêt Pelletier.

*
*     *


8À la distinction de la faute de service et de la faute personnelle en droit administratif correspond aujourd’hui une distinction analogue en droit privé pour les fautes du préposé : « n’engage pas sa responsabilité à l’égard des tiers le préposé qui agit sans excéder les limites de la mission qui lui a été impartie par le commettant » (Ass. plén. 25 févr. 2000, Castedoat c. Girard, Bull. ass. plén., no 2 ; JCP 2000.II.10295, concl. Kessous, note Billiau ; JCP 2000.I.241, no 16, chr. Viney ; D. 2000.467, obs. Delebecque, et 673, note Brun ; RTD civ. 2000.582, obs. Jourdain) ; « seule une faute personnelle assimilable à la faute personnelle détachable du service du droit public pouvait engager la responsabilité quasi délictuelle » du préposé (Civ. 2e, 18 mai 2000, Clauzade c. Picard, Bull. civ. II, no 84 ; JCP 2000.I.280, no 19, chr. Viney). Les solutions du droit privé s’inspirent ainsi expressément de celles du droit public, comme les secondes peuvent se rapprocher des premières (v. no 1.7, nos obs. sous Blanco*).
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ACTES DE GOUVERNEMENT





Conseil d’État, 19 février 1875, Prince Napoléon


(Rec. 155, concl. David ; D. 1875.3.18, concl. ; GCJA, vol. 1, n° 13, concl.)


Cons. que pour demander l’annulation de la décision qui a refusé de rétablir son nom sur la liste des généraux de division publiée dans l’Annuaire militaire, le prince Napoléon-Joseph Bonaparte se fonde sur ce que le grade de général de division que l’Empereur, agissant en vertu des pouvoirs qu’il tenait de l’art. 6 du sénatus-consulte du 7 nov. 1852, lui avait conféré par le décret du 9 mars 1854, était un grade qui lui était garanti par l’art. 1er de la loi du 19 mai 1834 ;

Mais cons. que, si l’art. 6 du sénatus-consulte du 7 nov. 1852 donnait à l’Empereur le droit de fixer les titres et la condition des membres de sa famille et de régler leurs devoirs et leurs obligations, cet article disposait en même temps que l’Empereur avait pleine autorité sur tous les membres de sa famille ; que les situations qui pouvaient être faites aux princes de la famille impériale en vertu de l’art. 6 du sénatus-consulte du 7 nov. 1852, étaient donc toujours subordonnées à la volonté de l’Empereur ; que, dès lors, la situation faite au prince Napoléon-Joseph Bonaparte par le décret du 9 mars 1854, ne constituait pas le grade dont la propriété définitive et irrévocable, ne pouvant être enlevée que dans des cas spécialement déterminés, est garantie par l’art. 1er de la loi du 19 mai 1834, et qui donne à l’officier qui en est pourvu le droit de figurer sur la liste d’ancienneté publiée chaque année dans l’Annuaire militaire ; que, dans ces conditions, le prince Napoléon-Joseph Bonaparte n’est pas fondé à se plaindre de ce que son nom a cessé d’être porté sur la liste de l’état-major général de l’armée ;… (Rejet).






OBSERVATIONS



I. — Le prince Napoléon-Joseph Bonaparte avait été nommé général de division en 1853 par Napoléon III, dont il était le cousin. L’Annuaire militaire, qui reparut pour la première fois, après la chute de l’Empire, en 1873, ne mentionna pas son nom sur la liste des généraux. Il demanda au ministre de la guerre s’il s’agissait là d’une inadvertance ou d’une omission volontaire. Le ministre lui répondit que son nom n’avait pu être porté sur l’Annuaire, parce que sa nomination, irrégulière au regard des textes, « se rattache aux conditions particulières d’un régime politique aujourd’hui disparu et dont elle subit nécessairement la caducité ». C’est cette décision refusant de rétablir son nom sur la liste des généraux que le prince Napoléon déféra au Conseil d’État.


1Le ministre de la guerre opposa au recours le caractère politique de la mesure attaquée, qui en faisait, selon lui, un acte de gouvernement échappant au contrôle juridictionnel du Conseil d’État. Le commissaire du gouvernement David combattit cette thèse, en exposant ainsi la théorie des actes de gouvernement : « Il est, en effet, de principe, d’après la jurisprudence du Conseil, que, de même que les actes législatifs, les actes de gouvernement ne peuvent donner lieu à aucun recours contentieux, alors même qu’ils statuent sur des droits individuels. Mais si les actes qualifiés, dans la langue du droit, actes de gouvernement, sont discrétionnaires de leur nature, la sphère à laquelle appartient cette qualification ne saurait s’étendre arbitrairement au gré des gouvernants ; elle est naturellement limitée aux objets pour lesquels la loi a jugé nécessaire de confier au gouvernement les pouvoirs généraux auxquels elle a virtuellement subordonné le droit particulier des citoyens dans l’intérêt supérieur de l’État. Tels sont les pouvoirs discrétionnaires que le gouvernement tient en France, soit des lois constitutionnelles, quand elles existent, pour le règlement et l’exécution des conventions diplomatiques, soit des lois de police… Il suit de là que, pour présenter le caractère exceptionnel qui le mette en dehors et au-dessus de tout contrôle juridictionnel, il ne suffit pas qu’un acte, émané du gouvernement ou de l’un de ses représentants, ait été délibéré en Conseil des ministres ou qu’il ait été dicté par un intérêt politique. » Le Conseil d’État consacra implicitement cette théorie dans sa décision, en examinant le recours au fond.

Le commissaire du gouvernement affirma que cette doctrine pouvait être dégagée de la jurisprudence antérieure du Conseil d’État. En réalité, cette jurisprudence était fondée sur la théorie traditionnelle du mobile politique comme critère des actes de gouvernement, c’est-à-dire des actes échappant à tout contrôle contentieux. Pour ne prendre que deux exemples, le Conseil d’État rejeta, sous la Restauration, le recours du banquier Laffitte qui demandait le paiement d’arrérages d’une rente que lui avait cédée la princesse Borghèse, membre de la famille Bonaparte, par le motif que « la réclamation du sieur Laffitte tient à une question politique dont la décision appartient exclusivement au gouvernement » (CE 1er mai 1822, Laffitte, Rec. 1821-1825.202) ; de même, sous le Second Empire, la saisie d’un ouvrage du duc d’Aumale et le refus de restituer les exemplaires saisis furent considérés comme « des actes politiques qui ne sont pas de nature à nous être déférés pour excès de pouvoir en notre Conseil d’État par la voie contentieuse » (CE 9 mai 1867, Duc d’Aumale et Michel Lévy, Rec. 472, concl. Aucoc ; S. 1867.2.124, concl., note Choppin). Ce n’est donc que de l’arrêt Prince Napoléon que date l’abandon de la théorie du mobile politique.


2II. — Cet arrêt marque ainsi une étape extrêmement importante dans l’extension du contrôle des actes administratifs par le Conseil d’État. Jusqu’alors, dans le cadre d’une justice administrative qui n’était encore que retenue, le Conseil d’État ne pouvait connaître d’un acte dès lors qu’il avait un caractère politique. Désormais, le Conseil d’État, qui exerce depuis la loi du 24 mai 1872 une justice déléguée, n’admet plus que la nature ou l’objet politique d’une décision la fasse échapper au contrôle contentieux. Au contraire le but politique sera bien souvent, par la suite, un motif d’annulation pour détournement de pouvoir ou erreur de droit, l’administration ne devant pas prendre ses décisions, en règle générale, en fonction de considérations de cette nature. C’est ainsi qu’en 1954, le commissaire du gouvernement Letourneur et le Conseil d’État devaient réaffirmer avec force qu’un candidat ne peut être exclu d’un concours donnant accès à la fonction publique en raison de ses opinions politiques (28 mai 1954, Barel*).

La limitation plus étroite du domaine des actes de gouvernement s’insère dans le cadre d’une politique jurisprudentielle qui, à la même époque et dans la période suivante, accrut la portée et l’efficacité du recours pour excès de pouvoir et de l’action contentieuse du Conseil d’État : admission du détournement de pouvoir comme moyen d’annulation (CE 26 nov. 1875, Pariset*) ; abandon de la théorie du ministre-juge (CE 13 déc. 1889, Cadot*) ; élargissement de la notion d’intérêt pour agir (CE 29 mars 1901, Casanova*) ; admission du recours contre les règlements d’administration publique (CE 6 déc. 1907, Chemins de fer de l’Est*) ; contrôle, par le juge de l’excès de pouvoir, de la qualification juridique des faits (CE 4 avr. 1914, Gomel*) et de leur exactitude matérielle (CE 14 janv. 1916, Camino*).

Cependant, l’arrêt Prince Napoléon n’a pas supprimé complètement les actes de gouvernement ; il s’est borné à en éliminer le critère ancien, excessivement large, tiré du mobile politique. À la vérité, ce critère n’a pas été remplacé depuis lors, de telle sorte que les actes de gouvernement ne peuvent faire aujourd’hui l’objet d’une définition générale et théorique, mais seulement d’une liste établie d’après la jurisprudence. Sur cette liste figuraient les actes accomplis par le chef de l’État dans l’exercice du droit de grâce (CE 30 juin 1893, Gugel, Rec. 544 ; S. 1895.3.41, note Hauriou) ; mais cette jurisprudence a été abandonnée par l’arrêt Gombert du 28 mars 1947 (Rec. 138 ; S. 1947.3.89, concl. Célier ; RD publ. 1947.95, note M. Waline), qui écarte, certes, la compétence du Conseil d’État en la matière, mais en se fondant sur le caractère judiciaire de ces décisions, et non plus sur la théorie des actes de gouvernement. Une telle approche a été confirmée dans la période récente à propos des grâces collectives accordées par le président de la République à l’occasion du 14 juill. (CE 30 juin 2003, Section française de l’Observatoire international des prisons, Rec. 296).


III. — En dehors du cas des actes pris par le Conseil économique, social et environnemental dans l’exercice des missions qui lui sont confiées par la Constitution, dont le caractère administratif a été contesté (CAA Paris, 5 juin 2016, Brillault, RFDA 2016.799, concl. Romnicianu 811, note anonyme ; AJ 2016.1494, note Sorin), la liste des actes de gouvernement comprend deux séries de mesures : les actes concernant les rapports de l’exécutif avec le Parlement, et ceux qui se rattachent directement aux relations de la France avec les puissances étrangères ou les organismes internationaux.

1. — Les actes concernant les rapports de l’exécutif avec le Parlement


3Le Conseil d’État refuse à ce titre de connaître :


a) des décisions prises par l’exécutif dans le cadre de sa participation à la fonction législative : refus de présenter au Parlement un projet de loi (CE Sect. 18 juill. 1930, Rouché, Rec. 771 ; – 29 nov. 1968, Tallagrand, Rec. 607 ; D. 1969.386, note Silvera ; RD publ. 1969.686, note M. Waline ; JDI 1969.382, note Ruzié) ; décision de le déposer ou de le retirer (CE Ass. 19 janv. 1934, Compagnie marseillaise de navigation à vapeur Fraissinet, Rec. 98 ; S. 1937.3.41, note Alibert) ; refus du Premier ministre de prendre l’initiative d’une révision constitutionnelle (CE 26 févr. 1992, Allain, Rec. 659) ; décret de promulgation d’une loi (CE Sect. 3 nov. 1933, Desreumeaux, Rec. 993 ; S. 1934.3.9, note Alibert ; D. 1933.3.36, note Gros ; RD publ. 1934.649, note Jèze ; 27 oct. 2015, Fédération démocratique alsacienne, Rec. 526 ; AJ 2015.2374, chr. L. Dutheillet de Lamothe et Odinet) ; refus du Premier ministre d’invoquer l’urgence lors de la soumission au Conseil constitutionnel d’une loi organique (CE 9 oct. 2002, Meyet et Bouget, Rec. 329 ; JCP Adm. 2002.1143, comm. Moreau).


4b) des décisions du président de la République qui affectent les relations entre les pouvoirs constitutionnels et l’exercice de la fonction législative : décision de recourir aux pouvoirs exceptionnels prévus par l’article 16 de la Constitution de 1958 (CE Ass. 2 mars 1962, Rubin de Servens*) ; décret soumettant un projet de loi au référendum (CE Ass. 19 oct. 1962, Brocas, Rec. 553 ; S. 1962.307, D. 1962.701 et RD publ. 1962.1181, concl. M. Bernard ; AJ 1962.612, chr. de Laubadère) ; décret portant dissolution de l’Assemblée nationale (CE 20 févr. 1989, Allain, Rec. 60 ; RFDA 1989.868, concl. Frydman) ; nomination d’un membre du Conseil constitutionnel (CE Ass. 9 avr. 1999, Mme Ba, Rec. 124 ; RFDA 1999. 566, concl. Salat-Baroux ; AJ 1999.409, chr. Raynaud et Fombeur ; RD publ. 1999.1573, note Camby ; Cah. CC no 7.109, note Robert ; D. 2000.335, note Serrand) ; refus de déférer au Conseil constitutionnel une loi votée et non encore promulguée (CE ord. 7 nov 2001, Rec. 789, Tabaka ; RD publ. 2001.1645, note Jan ; LPA 22 mars 2002, note Curtil).


5c) des décisions gouvernementales qui ne sont que le préliminaire d’une décision du Parlement, ce dernier pouvant dès lors exercer lui-même un contrôle sur ces décisions (CE Ass. 27 juin 1958, Georger et Teivassigamany, Rec. 403 ; D. 1959.121, note Gilli ; AJ 1958.II.310, chr. Fournier et Combarnous : acte portant convocation d’une assemblée chargée de se prononcer sur le sort d’un territoire, et qui est le préliminaire obligatoire du vote d’une loi autorisant la ratification d’un traité).

Dans cette dernière catégorie pouvaient être rangées jusqu’en 1958 les décisions administratives constituant le préliminaire nécessaire des élections aux assemblées parlementaires : ces assemblées étant juges elles-mêmes, par la procédure de la vérification des pouvoirs, de la régularité des élections et de celle des actes administratifs qui les ont préparées, le Conseil d’État refusait de connaître de ces derniers. À ce titre étaient considérés comme des actes de gouvernement : le décret portant convocation des collèges électoraux pour une élection parlementaire (CE Ass. 8 juin 1951, Hirschowitz, Rec. 320 ; S. 1951.374, concl. J. Delvolvé ; D. 1951.529, note F.M.), les décrets organisant le régime des élections (CE Ass. 2 nov. 1951, Tixier, Rec. 512 ; D. 1952.39, note F.M. ; JCP 1952.II.6810, note Vedel).

Sous l’empire de la Constitution de 1958, le contentieux des élections parlementaires et le contrôle de la régularité de l’élection du président de la République sont confiés au Conseil constitutionnel. L’incompétence du Conseil d’État en ces matières se justifie désormais, non plus par la notion d’acte de gouvernement mais par l’interprétation donnée des règles constitutionnelles, qui peut elle-même revêtir un caractère évolutif. Le Conseil d’État a ainsi refusé de connaître d’une demande de remboursement de cautionnement et de frais de propagande (CE Ass. 11 janv. 1963, Rebeuf, Rec. 18, concl. Henry ; D. 1963.443, note Philip ; AJ 1963.87, chr. Gentot et Fourré) ainsi que du décret de convocation des électeurs pour l’élection des députés (CE 3 juin 1981, Delmas, Rec. 244 ; AJ 1981.357, note Goyard ; RA 1981.272, note Rials ; RD publ. 1982.186, concl. Labetoulle).

Cette dernière solution a paru mise en cause par l’acceptation du juge de statuer sur la légalité des décisions administratives ayant habilité les groupements à participer aux émissions de propagande pour les élections législatives des 21 et 28 mars 1993 (CE Ass. 12 mars 1993, Union nationale écologiste, Rec. 67, RFDC 1993.411, concl. Kessler ; AJ 1993.336, chr. Maugüé et Touvet ; RD publ. 1993.1442, note J.‑M. Auby).

Mais ultérieurement, compte tenu de l’affirmation par le Conseil constitutionnel de sa compétence pour connaître des décrets portant convocation des électeurs pour l’élection des députés ou celle des sénateurs, le Conseil d’État, saisi aux mêmes fins, a opposé une irrecevabilité tirée de l’existence d’une voie de recours devant le Conseil constitutionnel (CE Sect. 14 sept. 2001, Marini, Rec. 423 ; AJ 2001.858 chr. Guyomar et Collin).

Dans la mesure où le Conseil constitutionnel décline sa compétence pour statuer sur un recours en annulation d’un acte préparatoire à l’élection d’un député dès lors qu’il n’est pas susceptible de vicier le déroulement général des opérations électorales (CC 8 juin 1995, Bayeurte, Rec. 213 ; AJ 1995.517, chr. Schrameck) le Conseil d’État a admis sa compétence lorsqu’est en cause la légalité du décret de convocation des électeurs en vue de procéder à l’élection de parlementaires dans une circonscription déterminée (CE 16 sept. 2005, Hoffer, Rec. 894 ; BJCL 10/05. p. 717, concl. Séners ; AJ 2005.2237, note L. T).


6L’attitude du Conseil d’État en matière de référendum a elle aussi subi des inflexions, une distinction devant être faite selon qu’il s’agit d’un référendum national ou d’un référendum local.

Pour ce qui est des référendums nationaux, la régularité des opérations elles-mêmes est contrôlée par le Conseil constitutionnel. Les opérations préalables, une fois le référendum décidé, demeurent des actes administratifs.

À ce titre, elles relèvent normalement du juge administratif (CE Ass. 19 oct. 1962, Brocas, préc. 3.4). Cette compétence de principe comporte cependant une double limite. L’une est traditionnelle : si les résultats d’un référendum sont devenus définitifs, le juge administratif décidera qu’il n’y a plus lieu pour lui de porter une appréciation sur les actes préliminaires à ce référendum (CE Ass. 27 oct. 1961, Le Regroupement national, Rec. 594 ; S. 1963.28, note L. Hamon ; D. 1962.23, note Leclercq ; AJ 1962.672, note J. Théry). L’autre limite est apparue plus récemment. Dans la mesure où, à l’occasion du référendum du 25 sept. 2000 relatif à la réduction de la durée du mandat du président de la République, le Conseil constitutionnel a admis sa compétence pour connaître de recours formés préalablement à la tenue du scrutin contre les décrets portant organisation du référendum et de la campagne référendaire, le Conseil d’État a estimé que cette voie de recours parallèle rendait irrecevable la contestation des mêmes actes devant lui (CE Ass. 1er sept. 2000, Larrouturou, Rec. 365, concl. Savoie ; RFDA 2000.989, concl., note Ghevontian ; AJ 2000.803, chr. Guyomar et Collin ; DA 2000, no 10, note Maligner ; même solution à l’occasion du référendum du 29 mai 2005 : – 15 avr. 2005, Meyet et Mouvement républicain et citoyen, Rec. 895).

En ce qui concerne les référendums locaux, le Conseil d’État a admis de connaître d’un recours pour excès de pouvoir dirigé contre un décret du président de la République consultant des électeurs sur des évolutions institutionnelles outre-mer, sur le fondement de l’art. 73 de la Constitution. Tout en se reconnaissant compétent, il a estimé que son contrôle ne devait pas porter sur l’opportunité de la consultation et le choix de la date. Il lui appartient en revanche de vérifier la régularité et la sincérité de la consultation à venir (CE 4 déc. 2003, Feler, Rec. 491 ; AJ 2004.594, note Verpeaux ; RFDA 2004.549, note Thiellay ; JCP Adm. 2004.1258, comm. Maillard Desgrées du Loû).

2. — Les actes mettant en cause les rapports du gouvernement avec un État étranger ou un organisme international


7Traditionnellement l’ensemble de l’activité diplomatique de la France échappe au contrôle des tribunaux français. La jurisprudence a cependant sensiblement atténué la portée de cette orientation et les limites de l’acte de gouvernement en cette matière sont assez délicates à déterminer.


a) Constituent des actes de gouvernement l’ensemble des actes se rattachant directement aux rapports internationaux de la France : protection des personnes et des biens français à l’étranger (CE 2 mars 1966, Dame Cramencel, Rec. 157 ; AJ 1966.349, chr. Puissochet et Lecat ; RGDIP 1966.791, note C. Rousseau ; – 20 déc. 2013, Mme Fano, Rec. 826 ; RFDA 2014.139, chr. Santulli) ; refus de soumettre un litige à la Cour internationale de justice (CE 9 juin 1952, Gény, Rec. 19) ; ordre de brouiller les émissions d’un poste étranger (TC 2 févr. 1950, Radiodiffusion française, Rec. 652 ; S. 1950.3.73, concl. R. Odent ; RD publ. 1950.418, concl., note M. Waline ; JCP 1950.II.5542, note Rivero) ; création d’une zone de sécurité dans les eaux internationales pendant des essais nucléaires (CE Ass. 11 juill. 1975, Paris de Bollardière, Rec. 423 ; AJ 1975.455, chr. Franc et Boyon ; JDI 1976.126, note Ruzié) ; décision de reprise des essais nucléaires dans un contexte lié à la discussion d’un engagement international qui interdirait de tels essais (CE Ass. 29 sept. 1995, Association Greenpeace France, RD publ. 1996.256, concl. Sanson ; AJ 1995.684, chr. Stahl et Chauvaux ; JCP 1996.II.22.582, note Moreau ; RFDA 1996.383, note Ruzié ; RD publ. 1996.1162, note Sabète) ; décision d’engager des forces militaires en Yougoslavie en liaison avec les événements du Kosovo (CE 5 juill. 2000, Mégret et Mekhantar, Rec. 291 ; AJ 2001.95, note Gounin) ; décision d’autoriser les avions militaires américains et britanniques accomplissant des missions en Irak à emprunter l’espace aérien français (CE 30 déc. 2003, Comité contre la guerre en Irak, Rec. 707 ; DA avr. 2004, p. 27, note Lombard ; RGDIP 2004.543, note Poirat ; RTDH 2005.855, comm. Raux) ; décisions par lesquelles le groupe français de la Cour permanente d’arbitrage propose ou refuse de proposer une candidature à l’élection des juges à la Cour pénale internationale (CE Sect. 28 mars 2014, de Baynast, Rec. 59 ; DA 2014, n° 43, note Eveillard ; RGDIP 2014.711, note Tranchant) ; décision du gouvernement français de s’opposer à la tenue, sur le territoire de la République, d’opérations permettant aux ressortissants syriens qui résident en France de voter à l’élection présidentielle organisée par les autorités syriennes, faute pour celles-ci de mettre en place un organe de transition (CE ord. 23 mai 2014, Mme Daoud, Rec. 486 ; DA 2014, n° 57, note A. de Montis) ; décision du ministre des affaires étrangères de reconnaître le statut diplomatique de l’institut pour le commerce extérieur italien (CE 30 déc. 2015, Dupin, Rec. 486). Est a fortiori indissociable des relations internationales, une décision prise par une commission intergouvernementale (CE 12 févr. 2016, Lecuyer, Rec. 598).

Parmi les actes échappant à ce titre au contrôle juridictionnel une mention spéciale doit être faite des traités et accords internationaux. Le juge administratif refuse, en effet, de connaître de la légalité des conditions de signature de ces accords (CE Sect. 1er juin 1951, Société des étains et wolfram du Tonkin, Rec. 312 ; RJPUF 1951.584, note J.D.V.) ainsi que de la décision de ne pas procéder à la publication d’un traité (CE 4 nov. 1970, de Malglaive, Rec. 635). Une solution identique vaut pour les actes d’exécution des traités qui sont indissociables des rapports internationaux ou considérés comme tels : vote du ministre français au Conseil des Communautés européennes (CE Ass. 23 nov. 1984, Association « Les Verts », Rec. 382) ; décision de suspendre l’exécution d’un traité (CE Ass. 18 déc. 1992, Préfet de la Gironde c. Mahmedi ; Rec. 446, concl. Lamy ; AJ 1993.82, chr. Maugüé et Schwartz ; RFDA 1993.333, concl., note Ruzié ; RGDIP 1993.429, concl. ; D. 1994.1, note Julien-Laferrière) ; décision de suspendre la coopération scientifique et technique avec l’Irak, pendant la première guerre du Golfe, y compris l’interdiction d’inscription des étudiants irakiens dans les universités (CE 23 sept. 1992, GISTI, Rec. 346 ; AJ 1992.752, concl. Kessler, obs. R.S. ; RRJ 1993.665, note Poli).


8b) La théorie de l’acte de gouvernement connaît cependant une double limite.

D’une part, les traités internationaux constituent depuis 1946, en application de la Constitution, une source de la légalité nationale : les requérants sont donc recevables à invoquer leur violation par un acte administratif au même titre que la violation de la loi (CE Ass. 30 mai 1952, Dame Kirkwood, Rec. 291 ; RD publ. 1952.781, concl. Letourneur, note M. Waline ; S. 1953.3.33, note Bouzat ; – Ass. 20 oct. 1989, Nicolo*). Le juge administratif est par là même conduit à exercer un contrôle sur les modalités d’introduction du traité dans l’ordre juridique interne. Limité pendant longtemps à la vérification de l’existence d’un acte de ratification ou d’approbation (CE Ass. 16 nov. 1956, Villa, Rec. 433, RD publ. 1957.123, concl. Laurent ; AJ 1956.II.487, chr. Fournier et Braibant) ainsi qu’à l’appréciation de la régularité de la publication (Ass. 13 juill. 1965, Société Navigator, Rec. 423, concl. Fournier ; AJ 1965.470, chr. Puybasset et Puissochet), le contrôle a été étendu au respect par l’exécutif des dispositions constitutionnelles qui exigent que pour certains traités, tels ceux qui modifient des dispositions législatives ou engagent les finances de l’État, la ratification soit autorisée par le Parlement (CE Ass. 18 déc. 1998, SARL du parc d’activités de Blotzheim, Rec. 483, concl. Bachelier ; RFDA 1999.315, concl. ; AJ 1999.127, chr. Raynaud et Fombeur). Ce contrôle ne porte pas cependant sur la constitutionnalité du contenu du traité (CE Ass. 9 juill. 2010, Fédération nationale de la libre-pensée, Rec. 268, concl. Keller ; RFDA 2010.980, concl., 995, note T. Rambaud et Roblot-Troizier ; AJ 2010.1635, chr. Liéber et Botteghi, 1950, note Legrand ; DA 2010, no 130, comm. Platon ; RGDIP 2011.254, note Brami ; RFDA 2011.175, chr. Santulli). En cas de suspension d’un traité, le juge vérifie l’existence d’une décision prise en ce sens par une autorité ayant qualité en matière de relations internationales et de son opposabilité (Ass. 18 déc. 1992, Préfet de la Gironde c. Mahmedi, préc.).

De plus, par sa décision du 29 juin 1990, GISTI*, le Conseil d’État a estimé que le juge administratif avait en principe compétence pour interpréter lui-même un traité sans être astreint à un renvoi préjudiciel au ministre des affaires étrangères comme l’exigeait sa jurisprudence antérieure (CE Ass. 3 juill. 1931, Karl et Toto Samé, Rec. 727 ; S. 1932.3.129, concl. Ettori, note C. Rousseau). La nouvelle solution n’est pas applicable au traité de Rome, pour lequel la compétence préjudicielle de la Cour de justice des Communautés européennes (aujourd’hui de l’Union européenne) est consacrée par ce traité (v. nos obs. sous CE 30 oct. 2009, Mme Perreux*).


9D’autre part, dès avant la Constitution de 1946, le juge administratif a accepté de connaître des mesures qu’il considère comme détachables des relations diplomatiques ou des conventions internationales, c’est-à-dire des mesures qui peuvent être appréciées indépendamment de leurs origines ou de leurs incidences internationales (v. par ex., CE 5 févr. 1926, Dame Caraco, Rec. 125 ; D. 1927.3.1, note Devaux ; – Sect. 16 déc. 1955, Époux Deltel, Rec. 592 ; D. 1956.44, concl. Laurent ; RD publ. 1956.150, note M. Waline ; AJ 1956.II.243, note Copper-Royer ; – Sect. 22 déc. 1978, Vo Thanh Nghia, Rec. 523 ; AJ 1979.4.36, concl. Genevois).

C’est ainsi, en particulier, que les décrets d’extradition sont depuis 1937 des actes susceptibles d’être attaqués par la voie du recours pour excès de pouvoir (CE Ass. 28 mai 1937, Decerf, Rec. 534 ; S. 1937.3.73, note P. Laroque ; – Ass. 30 mai 1952, Dame Kirkwood préc.) et que le juge administratif contrôle depuis 1977 la qualification juridique des faits qui les ont motivés (CE Ass. 24 juin 1977, Astudillo Calleja, Rec. 290 ; D. 1977.695, concl. Genevois ; AJ 1977.490, chr. Nauwelaers et O. Dutheillet de Lamothe ; Gaz. Pal. 1977.640, note Ladhari ; RD publ. 1978.263, note Robert ; JDI 1978.71, note Ruzié ; – Ass. 3 juill. 1996, Koné*). Le Conseil d’État a également décidé que les demandes d’extradition adressées par le gouvernement français à un gouvernement étranger ne constituent pas des actes de gouvernement (CE Sect. 21 juill. 1972, Legros, Rec. 554 ; AJ 1974.259, note Blumann). De façon plus audacieuse encore, il a admis sa compétence pour connaître de la légalité d’une décision du gouvernement français rejetant une demande d’extradition formulée par un État étranger (CE Ass. 15 oct. 1993, Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord et gouverneur de la colonie royale de Hong Kong, Rec. 267, concl. Vigouroux ; RFDA 1993.1179 et RUDH 1994.217, concl. ; AJ 1993.848, chr. Maugüé et Touvet ; RGDIP 1994.1016, note Alland ; JDI 1994.89, note Chappez, JCP 1994.II.22253, note Espuglas ; RD publ. 1994.525, note Fines ; D. 1994.108, note Julien-Laferrière ; Gaz. Pal. 1994.I.102, note Chabanol ; RSC 1994.498, comm. Rolin ; RFDA 1994.21, étude Labayle).

La tendance profonde de la jurisprudence est donc d’admettre de plus en plus largement qu’un acte ou des agissements sont détachables des relations internationales : mise en jeu de la responsabilité de l’État en raison d’une éventuelle insuffisance des mesures prises pour assurer la protection des membres d’une mission diplomatique (CE Sect. 29 avr. 1987, Consorts Yener, Rec. 152 ; AJ 1987.450, chr. Azibert et de Boisdeffre ; RFDA 1987.636, concl. Vigouroux) ; destruction par la marine nationale d’un navire abandonné en haute mer (CE Sect. 23 oct. 1987, Société Nachfolger Navigation, Rec. 319 ; RFDA 1987.963, concl. Massot et 1988.345, note Ruzié ; AJ 1987.725, chr. Azibert et de Boisdeffre ; RD publ. 1988.836, note J.‑M. Auby) ; décision arrêtée par les pouvoirs publics en ce qui concerne le site d’implantation du laboratoire européen de rayonnement « Synchrotron » (CE Ass. 8 janv. 1988, Ministre chargé du plan et de l’aménagement du territoire c. Communauté urbaine de Strasbourg, Rec. 2 ; RFDA 1988.25, concl. Daël ; AJ 1988.137, chr. Azibert et de Boisdeffre ; JCP 1988.II.21084, note R. Drago ; RA 1988.141, note Terneyre) ; inscription d’une association suspectée d’avoir des liens avec des organisations terroristes internationales sur la liste des personnes pour lesquelles les opérations de change et les mouvements de capitaux sont soumis à autorisation ministérielle (CE 3 nov. 2004, Association Secours mondial de France, Rec. 548 ; AJ 2005.723, note Burgorgue-Larsen ; D. 2005.824, note Clamour) ; refus du Premier ministre de notifier à la Commission européenne une disposition législative instaurant un mécanisme pouvant être constitutif d’une aide d’État au regard des articles 87 et 88 du traité instituant la Communauté européenne (CE Ass. 7 nov. 2008, Comité national des interprofessions des vins à appellations d’origine, Rec. 399, concl. Glaser ; RFDA 2009.111, concl., note Mondou et Poteau ; RJEP févr. 2008.23, concl. ; AJ 2008.2384, chr. Geffray et Liéber ; JCP Adm. 2009.2027, étude Pelletier ; JCP 2009.I.130, § 8, chr. Plessix ; RFDA 2009.346, comm. Cassia ; LPA 7 juill. 2009).


10IV. — Traditionnellement, l’immunité de juridiction qui caractérise l’acte de gouvernement concernait à la fois le contentieux de la légalité et celui de l’indemnité ; on ne pouvait ni contester devant le juge la régularité de la décision ni demander réparation de ses conséquences dommageables. Cependant, de ce dernier point de vue, la jurisprudence a ouvert depuis un arrêt d’Assemblée du 30 mars 1966, Compagnie générale d’énergie radio-électrique*, une perspective intéressante en admettant que les dommages causés par une convention internationale régulièrement introduite dans l’ordre juridique interne pouvaient donner lieu à indemnisation sur le fondement du principe d’égalité devant les charges publiques. Pourquoi cette solution, dégagée à propos d’une catégorie particulière d’actes insusceptibles de recours pour excès de pouvoir, ne serait-elle pas étendue aux actes de gouvernement ?


V. — Certains auteurs se demandent si la théorie de l’acte de gouvernement correspond pleinement au droit positif. Les arrêts, sauf de rares exceptions (TC 24 juin 1954, Barbaran, Rec. 712 ; CE Ass. 2 mars 1962, Rubin de Servens*), n’emploient pas les termes d’« acte de gouvernement ». Le juge s’en tient à des périphrases qui ne font pas apparaître cette expression. Sur une longue période, la notion d’acte de gouvernement apparaît comme en régression. Une partie de la doctrine estime même que le refus du juge administratif de connaître des actes dits de gouvernement s’explique par le jeu normal des règles de compétence : selon les explications avancées, il s’agirait d’« actes mixtes » qui n’émanent pas exclusivement des autorités françaises, d’actes relevant de la fonction gouvernementale comme opposée à la fonction administrative, d’actes ressortissant au droit international ou d’actes participant à la fonction législative.


11Ces diverses approches ont le mérite de cantonner une notion qui, en raison de l’immunité juridictionnelle qui lui est attachée, contraste avec le développement général de l’État de droit. Ainsi, après que le Conseil d’État eut estimé le 3 juin 1981 (cf. Delmas préc.) ne pas devoir statuer sur la légalité du décret de convocation du corps électoral pour l’élection des députés, le Conseil constitutionnel reconnut sa compétence pour apprécier la régularité de cet acte (CC 11 juin 1981, Delmas, Rec. 97 ; AJ 1981.357, note Goyard et 481, note Feffer ; RD publ. 1981.1347, note Favoreu ; JCP 1982.II.1975, note Franck ; D. 1981.589, note F. Luchaire ; RA 1981.272, note Rials et 489, note de Villiers ; Gaz. Pal. 1981.2.709, note Turpin). De même, le juge constitutionnel apprécie la régularité du décret par lequel le président de la République demande une nouvelle délibération d’une loi (CC no 85-197 DC, 23 août 1985, Rec. 70 ; AJ 1985.607, note L. Hamon ; D. 1986.45, note F. Luchaire ; RA 1986.395, note Etien).

Par ailleurs, alors que le Conseil d’État estimait que le décret par lequel le président de la République décide de soumettre un projet de loi au référendum a le caractère d’un acte de gouvernement (CE Ass. 19 oct. 1962, Brocas, préc.) le Conseil constitutionnel a admis sa compétence pour en connaître (CC 25 juill. 2000, Hauchemaille, Rec. 117 ; LPA 2 août 2000, obs. Schoettl ; RD publ. 2001.3, obs. Camby).

Mais la compétence du Conseil constitutionnel ne s’étend pas au décret de dissolution de l’Assemblée nationale (CC 10 juill. 1997, Abraham, Rec. 157 ; AJ 1997.684, note Schoettl).

On notera enfin qu’aussi bien le Conseil d’État (CE 20 janv. 2014, Philippe K., req. no 372883 ; Nouv. Cah. CC 2014, no 44, p. 77, comm. Roblot-Troizier) que la Cour de cassation (Civ. 1re 4 févr. 2015, no 14-21.309) ont refusé de transmettre au Conseil constitutionnel une question prioritaire de constitutionnalité portant sur la conformité de la théorie des actes de gouvernement aux droits et libertés garantis par la Constitution.

Aux États-Unis, on observe une grande retenue de la Cour suprême face aux décisions touchant aux relations internationales en raison de leur caractère politique par nature : ainsi elle a refusé en 1979 de connaître de la décision du président Carter de dénoncer le traité de défense liant les États-Unis et Taïwan (Carter v. Goldwater).

On comprend mieux dans ce contexte l’attitude du juge administratif français. La théorie des actes de gouvernement s’explique fondamentalement par le souci du Conseil d’État de ne s’immiscer ni dans les relations entre le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif, ni dans l’action diplomatique considérée comme une prérogative exclusive et traditionnelle de l’exécutif. Ainsi, se retrouvent, sous une forme nouvelle et dans des limites plus étroites, les considérations de caractère politique qui sont à l’origine, historiquement, de la notion « d’acte de gouvernement ».
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RECOURS POUR EXCÈS DE POUVOIR
MOYENS D’ANNULATION
DÉTOURNEMENT DE POUVOIR





Conseil d’État, 26 novembre 1875, Pariset


(Rec. 934)

Cons. qu’il est établi par l’instruction que le préfet, en ordonnant la fermeture de la fabrique d’allumettes du sieur Pariset, en vertu des pouvoirs de police qu’il tenait des lois et règlements sur les établissements dangereux, incommodes et insalubres, n’a pas eu pour but les intérêts que ces lois et règlements ont en vue de garantir ; qu’il a agi en exécution d’instructions émanées du ministre des finances à la suite de la loi du 2 août 1872 et dans l’intérêt d’un service financier de l’État ; qu’il a ainsi usé des pouvoirs de police qui lui appartenaient sur les établissements dangereux, incommodes ou insalubres pour un objet autre que celui à raison desquels ils lui étaient conférés, et que le sieur Pariset est fondé à demander l’annulation de l’arrêté attaqué par application des lois des 7-14 oct. 1790 et 24 mai 1872 ;… (Annulation).





OBSERVATIONS



1En 1872, à la suite d’une loi qui établissait le monopole de la fabrication des allumettes chimiques et prononçait l’expropriation des fabriques existantes, le ministre des finances ne fit régler par le jury d’expropriation que les indemnités des industriels dont les usines avaient une existence légale incontestée. Il estima que les fabriques dont les autorisations limitées à une certaine durée n’avaient pas été renouvelées au moment de l’entrée en vigueur de la loi, n’ayant pas d’existence légale, n’avaient pas droit à une indemnité : il ne leur en offrit une qu’à titre gracieux ; plusieurs industriels la refusèrent. Le ministre des finances adressa alors aux préfets une circulaire leur demandant de prendre des arrêtés établissant l’existence illégale des fabriques dont l’autorisation n’avait pas été renouvelée et d’en requérir la fermeture par l’autorité judiciaire conformément aux lois et règlements relatifs aux établissements dangereux, incommodes et insalubres. Le sieur Pariset attaqua devant le Conseil d’État l’arrêté préfectoral déclarant que sa fabrique avait cessé d’avoir une existence légale. Un recours similaire, intenté dans les mêmes conditions par le sieur Laumonnier-Carriol, fit l’objet d’une décision identique rendue le même jour (CE 26 nov. 1875, Laumonnier-Carriol, Rec. 936).

Le Conseil d’État annula ces arrêtés, faisant application d’un nouveau cas d’ouverture du recours pour excès de pouvoir : le détournement de pouvoir, dont la création remontait à une décision prise par l’Empereur en son Conseil, le 25 févr. 1864 (Lesbats, Rec. 209, concl. L’Hôpital : les préfets ne peuvent « régler l’entrée, le stationnement et la circulation des voitures publiques ou particulières dans les cours dépendant des stations de chemins de fer », que « dans un intérêt de police et de service public » et non pour assurer l’exécution d’un contrat entre une compagnie de chemins de fer et un entrepreneur de voitures publiques).

Ce devait être le point de départ d’une jurisprudence admettant le détournement de pouvoir dans un certain nombre de cas (I), même si peuvent être observées les limites de ce chef d’annulation (II).


2I. — Le détournement de pouvoir – souvent rapproché de la théorie civiliste de l’abus de droit et caractérisé par l’exercice d’un pouvoir dans un but autre que celui en vue duquel il a été conféré par la loi – est reconnu par la jurisprudence dans trois grandes catégories de cas.


A. — L’acte administratif est étranger à tout intérêt public.

Cette hypothèse la plus grave de détournement de pouvoir est particulièrement illustrée par des mesures concernant les agents publics, le maintien de l’ordre public, l’expropriation pour cause d’utilité publique et l’urbanisme.

À l’égard des agents publics, la censure du détournement de pouvoir a souvent joué pour des mesures d’éviction prises par pure vengeance personnelle ou pour des raisons politiques (CE 23 juill. 1909, Fabrègue, Rec. 727 ; S. 1911.3.121, note Hauriou : suspension d’un garde champêtre par dix arrêtés municipaux successifs, destinés à assouvir la vengeance du maire ; – 26 oct. 1960, Rioux, Rec. 558, concl. Chardeau : licenciement d’un agent sous prétexte d’insuffisance professionnelle, mais en réalité pour motifs politiques). Au-delà des agents publics, on trouve le cas d’un orchestre exclu des retransmissions de la radio par pure mesure de rétorsion (CE Sect. 9 mars 1951, Société des concerts du Conservatoire*), des sportifs à l’égard desquels leurs fédérations prennent des mesures qui ne sont pas vraiment « sportives » (CE 25 mai 1998, Fédération française d’haltérophilie, musculation et disciplines associées, JCP 1999.II.10001, note Lapouble : refus de désigner un athlète parmi la sélection devant participer à un championnat, pour sanctionner ses déclarations publiques sur le comportement d’un dirigeant de la fédération). Le détournement de pouvoir peut s’attacher aussi à des mesures de pure faveur au profit des intéressés (CE 5 mars 1954, Delle Soulier, Rec. 139 ; RJPUF 1954.624, concl. Jacomet : création d’une école dans le seul intérêt du directeur que l’administration se propose d’engager ; – 13 janv. 1995, Syndicat autonome des inspecteurs généraux et inspecteurs de l’administration, Rec. 23 ; RD publ. 1995.1091, note Prétot : décret modifiant les conditions de nomination de certains fonctionnaires n’ayant d’autre objet que de permettre la nomination d’une personne déterminée).

L’utilisation des pouvoirs de police, non pour assurer l’ordre public, mais pour protéger des intérêts particuliers est également censurée (CE 14 mars 1934, Delle Rault, Rec. 337 : réglementation des bals et dancings par un maire pour qu’ils ne fassent pas concurrence à sa propre auberge ; – Sect. 25 janv. 1991, Brasseur, Rec. 23, concl. Stirn ; RFDA 1991.587, concl., note Douence ; AJ 1991.351, chr. Schwartz et Maugüé ; JCP 1991.II.21564, note Moreau : restriction de l’activité des marchands forains et ambulants pour protéger les commerçants de la localité).

L’expropriation pour cause d’utilité publique est détournée de sa finalité lorsqu’elle est destinée à favoriser des intérêts purement privés (CE 4 mars 1964, Dame Vve Borderie, Rec. 157 ; AJ 1964.624, note P.L. : expropriation d’une propriété dans le seul but d’y reloger un cercle hippique privé) ou à leur nuire (CE 16 févr. 1972, Ministre de l’équipement et du logement c. Baron, Rec. 139 : expropriation ayant pour but exclusif d’empêcher l’acquisition ou l’utilisation d’une propriété par un particulier).

Il en va de même en cas d’utilisation des dispositions d’urbanisme dans le seul but d’empêcher la cession d’un bien à des personnes extérieures à la commune (CE 1er févr. 1993, M. et Mme Guillec, Rec. 22 ; JCP 1993.II.22088, concl. Vigouroux), ou de permettre à un propriétaire d’édifier un bâtiment (CE 9 juill. 1997, Ben Abdulaziz Al Saoud, DA 1998, no 38, obs. L.T.), ou encore de gêner l’utilisation de son terrain (CAA Bordeaux 21 déc. 2010, Commune de Cilaos, req. no 09BX02340, JCP Adm. 2011.2247, comm. Maublanc).


3B. — L’acte administratif est pris dans un intérêt public, mais qui n’est pas celui pour lequel les pouvoirs nécessaires pour prendre l’acte ont été conférés à son auteur. Cette hypothèse de détournement de pouvoir est moins grave que la précédente, puisque le but poursuivi relève de l’intérêt public. Mais les pouvoirs attribués à l’administration ne lui permettent pas de poursuivre n’importe quel intérêt public.

En particulier, ils ne peuvent être utilisés indifféremment en vue de satisfaire ses intérêts financiers, ou de régler un litige, ou de revenir sur une décision de justice.

L’intérêt financier, pour légitime qu’il soit dans une bonne administration, est étranger à certaines de ses attributions. Tel était le cas dans les affaires Pariset et Laumonnier-Carriol : les préfets ne pouvaient utiliser leurs pouvoirs de police sur les établissements dangereux, incommodes ou insalubres pour éviter à l’État d’indemniser les industriels dont les usines étaient atteintes par l’institution du monopole de la fabrication des allumettes. De même une expropriation ne peut avoir pour seul objectif de faire faire une économie à l’État (CE 20 mars 1953, Bluteau, Rec. 691) ou de procurer des profits à une commune (CE 20 oct. 1961, Consorts White, Rec. 917). Un maire qui prend une mesure de police principalement dans le but d’éviter à la commune et à ses habitants d’entreprendre les dépenses nécessaires, commet un détournement de pouvoir (CE 24 juin 1987, Bes, Rec. 568).

À l’inverse, des pouvoirs financiers ne peuvent être détournés de leurs fins : un ministre ne pouvait mettre en œuvre ses pouvoirs de tutelle financière sur une caisse semi-publique pour en provoquer la liquidation (CE 8 juill. 1955, Caisse de compensation pour la décentralisation de l’industrie aéronautique, Rec. 398 ; D. 1955.597, concl. Chardeau ; AJ 1955.II bis.18, chr. Long).

L’administration peut légitimement vouloir régler un litige qui l’oppose à un particulier, voire des litiges entre particuliers. Elle ne peut pour autant utiliser légalement à cette fin des pouvoirs qui n’ont pas été conçus pour cet usage. Ainsi un maire ne peut exercer ses pouvoirs de police pour évincer une association avec laquelle il a un différend (CE 19 janv. 1979, Ville de Viry-Chatillon, Rec. 613), un conseil municipal, ses pouvoirs de disposition des biens communaux, pour mettre fin à un litige d’ordre privé d’une manière opportune (CE 16 déc. 1970, Dame Vve Huc, Rec. 767).

Cette dernière affaire rejoint les cas de détournement de pouvoir constitués par l’adoption de mesures destinées à faire échec à une décision de justice : l’illégalité tient à la fois à la méconnaissance de l’autorité de la chose jugée et à l’usage de pouvoirs dans un but qui leur est étranger. Tel est le cas d’un décret réglementaire modifiant le statut de l’administrateur de la Comédie française afin de permettre au gouvernement de prendre des mesures individuelles identiques à des décisions précédemment annulées par le Conseil d’État (CE Ass. 13 juill. 1962, Bréart de Boisanger, Rec. 484 ; D. 1962.664, concl. Henry ; S. 1962.331, concl. ; AJ 1962.548, chr. Galabert et Gentot), de la prétendue réorganisation du service pour éviter les conséquences de l’annulation d’une mutation (CE 15 juill. 1964, Dame Michel, Rec. 403), du refus d’un permis de construire ayant « pour objet de faire échec aux effets des décisions juridictionnelles qui avaient précédemment suspendu et annulé les arrêtés antérieurs rejetant la même demande » (CE 7 nov. 2012, M. et Mme Gaigne et commune de Grans, Rec. 1027 ; JCP Adm. 2013.2114, comm. Pontier).


4C. — De cette forme de détournement de pouvoir doit être rapproché le détournement de procédure, par lequel l’administration, dissimulant le contenu réel d’un acte sous une fausse apparence, recourt à une procédure réservée par la loi à des fins autres que celle qu’elle poursuit, afin d’éluder certaines formalités ou de supprimer certaines garanties. C’est ainsi que l’administration n’avait pas le droit d’utiliser, pour infliger à une entreprise une sanction pour infraction à la législation économique, le procédé de la réquisition de marchandises (CE Sect. 21 févr. 1947, Guillemet, Rec. 66), ni de recourir à la réquisition des personnes « pour limiter, dans un intérêt de police, la liberté de ceux qui en sont l’objet », notamment pour les interner dans des camps (CE Ass. 3 févr. 1956, Keddar, Rec. 46). De même il y a eu détournement de procédure lorsqu’un préfet, au lieu d’utiliser ses pouvoirs de police, a utilisé l’article 30 du Code de procédure pénale pour ordonner la saisie d’un journal (CE 24 juin 1960, Société Frampar*), ou prononcé une déclaration d’utilité publique à seule fin de modifier les documents régissant un lotissement, sans qu’il y ait matière à expropriation (CE 16 janv. 1998, Syndicat intercommunal à vocation multiple de canton d’Accous, Rec. 717).


5II. — Le nombre de cas dans lesquels la jurisprudence a admis la réalité du détournement de pouvoir, y compris récemment, ne permet pas de dire que ce chef d’annulation est résiduel ou en déclin. Sans doute a-t-on pu observer qu’il s’est particulièrement développé de 1910 à 1940. Il reste actuel en dépit des limites qu’il rencontre : celles-ci tiennent à la présomption, à l’élargissement et au déplacement du but poursuivi.


A. — La présomption de la légalité du but poursuivi n’est finalement aujourd’hui que l’application de la présomption de légalité en général dont bénéficie tout acte administratif.

Pendant un certain temps, la preuve du détournement de pouvoir a été plus difficile que celle d’autres illégalités. Jusque vers 1910, il fallait que le détournement de pouvoir résultât des termes mêmes de la décision. Une première atténuation a consisté à l’établir par les pièces du dossier, dans lesquelles le Conseil d’État accepta de le rechercher (CE 19 févr. 1909, Abbé Olivier*). Puis furent retenus des présomptions suffisamment fortes et des indices suffisamment sérieux (CE Sect. 3 mars 1939, Dame Laurent, Rec. 138). Le Conseil d’État se contente enfin d’allégations suffisamment précises dès lors qu’elles ne sont contredites ni par les pièces du dossier ni par l’administration elle-même (CE 26 oct. 1960, Rioux, préc.) ou lorsqu’elles lui permettent de constater l’existence de « présomptions sérieuses » (CE 22 mars 1961, Enard, Rec. 202). Les circonstances de l’affaire (CE Sect. 13 nov. 1970, Lambert, Rec. 665 ; AJ 1971.33, chr. Labetoulle et Cabanes), les conditions dans lesquelles la décision est intervenue (CE 13 janv. 1995, Syndicat autonome des inspecteurs généraux et inspecteurs de l’administration, préc.) permettent de révéler le détournement de pouvoir. Ainsi l’établissement du détournement de pouvoir a fini par rejoindre le régime général de la preuve devant le juge administratif (CE 7 févr. 2001, Adam, Rec. 50, à rapprocher de 28 mai 1954, Barel*). Très souvent le juge constate « que le détournement de pouvoir allégué n’est pas établi ».

La présomption d’intérêt général et, plus particulièrement, de poursuite d’un but conforme à celui en vue duquel des pouvoirs ont été attribués à l’administration, bénéficie à celle-ci. Ainsi le Conseil d’État peut se contenter, pour rejeter le moyen tiré du détournement de pouvoir, d’observer que la décision attaquée n’a pas été prise « pour des fins étrangères à l’intérêt général » (CE Sect. 27 mai 1949, Blanchard et Dachary, Rec. 245 ; – Sect. 29 juin 1951, Syndicat de la raffinerie de soufre française, Rec. 377 ; S. 1952.3.33, concl. Barbet, note M.L. ; D. 1951.661, note M. Waline). On a souligné que cette présomption bénéficiait spécialement aux services économiques et aux institutions professionnelles à un moment où l’extension de leurs interventions et de leurs prérogatives aurait justifié plus de rigueur de la part du juge. Pourtant celui-ci a censuré le détournement de pouvoir dans le domaine de l’interventionnisme économique et social lorsqu’il était particulièrement éclatant (CE Ass. 28 mars 1945, Devouge, Rec. 64 ; S. 1945.3.45, concl. Detton, note Brimo ; Gaz. Pal. 1945.1.123, concl.).


6B. — L’élargissement du but poursuivi peut expliquer aussi que le grief du détournement de pouvoir ne puisse prospérer dans un certain nombre de cas : même si l’administration a poursuivi en partie une fin distincte de celle qui devait normalement justifier son intervention, sa décision n’est pas entachée de détournement de pouvoir dès lors qu’elle visait aussi un but correspondant à ses pouvoirs.

L’intérêt général n’est pas incompatible avec les intérêts privés : la circonstance que les seconds soient favorisés par une décision n’empêche pas le premier d’être réel. La décision créant un organisme et fixant le statut de son directeur n’est pas nécessairement prise dans l’intérêt personnel de celui-ci, même s’il en bénéficie (CE 4 févr. 1955, Ligue des contribuables de la Martinique et Benoit, Rec. Penant 635, 1955.I.154, concl. Landron). L’augmentation d’une taxe à l’importation en vue de favoriser l’industrie locale n’est pas entachée de détournement de pouvoir même si une seule entreprise fabrique le produit en cause et si elle a demandé l’adoption de cette mesure (CE 3 févr. 1975, Rabot, Rec. 82 ; AJ 1975.467, note Sabiani). L’avantage tiré par une entreprise d’une opération de réaménagement d’un quartier ne suffit pas à retirer à celle-ci son caractère d’intérêt général (CE 9 nov. 1983, Pandajopoulos, Rec. 609).

En matière d’expropriation, deux affaires illustrent particulièrement l’imbrication de l’intérêt général et de l’intérêt privé. La première concerne la déviation d’une route qui séparait les usines de la Société Peugeot : « Si la déviation de la route en question procure à (cette) société un avantage direct et certain, il est conforme à l’intérêt général de satisfaire à la fois les besoins de la circulation publique et les exigences du développement d’un ensemble industriel qui joue un rôle important dans l’économie régionale » (CE 20 juill. 1971, Ville de Sochaux, Rec. 561 ; v. no 80.2). Dans la seconde affaire, le Conseil d’État a eu successivement deux appréciations : dans un premier temps, il a considéré qu’en déclarant d’utilité publique la création d’un plan d’eau sur le territoire d’une commune, le préfet n’a eu pour but ni de favoriser le développement des activités de loisirs dans cette commune ni de pourvoir à l’assainissement d’une zone présumée insalubre, mais seulement de faciliter l’exploitation par une société privée d’une carrière dans un site qui ne recevrait l’affectation prévue par le préfet qu’une fois cette exploitation terminée, et a ainsi commis un détournement de pouvoir (CE 3 oct. 1980, Schwartz, Rec. 353 ; AJ 1981.205, note Lemasurier ; D. 1981.IR. 330, obs. Bon) ; dans un second temps, sur tierce opposition de la commune, le Conseil d’État a jugé que le conseil municipal avait le projet de réaliser un équipement public de loisirs nautiques et ne l’a jamais abandonné, qu’en confiant à une société l’exploitation des matériaux se trouvant dans le sous-sol des terrains choisis pour recevoir ledit équipement, sans différer pour autant les travaux d’aménagement nécessaires à la réalisation du projet jusqu’à la fin de cette exploitation, la commune a eu pour but de réaliser son objectif d’intérêt général au moindre coût, qu’ainsi il n’y avait pas détournement de pouvoir (CE 7 déc. 1983, Commune de Lauterbourg, Rec. 491 ; D. 1984.583, note Hostiou ; RA 1984.154, note Pacteau).


7Ce dernier arrêt souligne en même temps que l’intérêt financier peut se combiner avec un autre aspect de l’intérêt général. Ainsi la présence de l’intérêt financier de l’administration dans une expropriation n’empêche pas celle-ci, compte tenu du but principal de l’opération, de correspondre à l’utilité publique (CE 11 janv. 1957, Louvard, Rec. 27 ; AJ 1957.II.89, chr. Fournier et Braibant). De même, l’objet et l’étendue des pouvoirs de police dont dispose le gouvernement pour réglementer la circulation sur l’ensemble du territoire, lui permettent de prendre légalement en considération les charges pesant sur l’approvisionnement du pays en produits pétroliers et la nécessité d’intérêt national de restreindre la consommation de ces produits, pour imposer des limitations de vitesse, ces mesures étant destinées à diminuer les risques d’accident et à en limiter les conséquences (CE Sect. 25 juin 1975, Chaigneau, Rec. 436 ; RD publ. 1976.342, note J.‑M. Auby).

Bien plus, l’intérêt financier d’une mesure ne peut révéler un détournement de pouvoir lorsque les pouvoirs exercés ont précisément un objet financier (CE 17 oct. 1986, Commune de Saint-Léger-en-Yvelines, Rec. 378 : suppression d’emploi par mesure d’économie).


8C. — Le déplacement du but poursuivi tient enfin à ce que celui-ci peut servir à une annulation, non pour détournement de pouvoir, mais pour violation de la loi et spécialement pour erreur dans les motifs qui ont servi de base à la décision. Le résultat contentieux est le même. Mais sa justification est différente : la censure de l’administration est psychologiquement moins grave lorsque le juge affirme qu’elle a invoqué un motif qui n’était pas de nature à justifier la décision (contrôle objectif) que lorsqu’il constate qu’elle a poursuivi, dans l’exercice de ses pouvoirs, un but qui leur est étranger (contrôle subjectif).

La matière même de certaines décisions conduit à examiner leur relation avec l’intérêt général au titre des motifs. Par définition une déclaration d’utilité publique n’est légale que si cette utilité est réelle : son absence entache la déclaration d’illégalité non pour détournement de pouvoir mais pour défaut de motif (par ex. CE 3 avr. 1987, Consorts Métayer et Époux Lacour, Rec. 121 ; CJEG 1987.790, concl. Vigouroux ; AJ 1987.549, obs. Prétot ; RFDA 1987.531, note Pacteau : absence d’utilité publique parce que la commune disposait déjà des terrains nécessaires pour l’exécution de son projet ; v. aussi CE 28 mai 1971, Ville Nouvelle Est* à propos du contrôle du « bilan »). L’application du principe d’égalité connaît des exceptions justifiées par l’intérêt général (v. nos obs. sous CE 9 mars 1951, Société des concerts du Conservatoire*) : lorsque des discriminations sont sans rapport suffisant avec l’intérêt général, elles sont censurées, non au titre du détournement de pouvoir, mais à celui de la violation de la loi (CE 30 juin 1989, Ville de Paris c. Lévy, Rec. 157 ; RFDA 1990, 575, concl. Lévis ; Dr. soc. 1989.767, note Prétot : ne sont pas de nature à permettre l’instauration de différences de traitement entre résidents parisiens selon la nationalité de ceux-ci, les préoccupations invoquées par la ville de Paris relatives à la préservation de l’équilibre démographique de la cité et au désir de remédier à l’insuffisance de familles nombreuses françaises ; elles ne peuvent être regardées comme des nécessités d’intérêt général en rapport avec l’objet d’une allocation). Une extradition demandée dans un but politique est annulée, non pour détournement de pouvoir, mais comme exclue par un principe fondamental reconnu par les lois de la République (CE Sect. 9 déc. 2016, Ablyazov, Rec. 550 – v. n° 92.7). On aurait aussi bien pu considérer de telles mesures comme prises dans un but autre que celui en vue duquel les autorités pouvaient exercer leurs pouvoirs.


9Dans d’autres cas, la censure d’un acte à raison de ses motifs et non pour détournement de pouvoir paraît résulter d’un véritable choix du juge, préférant tempérer la rigueur de son contrôle.

Ainsi, lorsque, par une interprétation audacieuse de la loi, le Conseil d’État en a limité l’application à certaines fins, il a censuré leur méconnaissance pour erreur de droit. La loi du 16 nov. 1940 avait subordonné la validité des mutations immobilières à une autorisation préfectorale ; les préfets refusaient souvent ces autorisations lorsqu’un industriel voulait acheter un domaine agricole, estimant qu’il fallait laisser à des agriculteurs la possibilité d’acquérir de tels domaines ; le Conseil d’État décida par deux arrêts (CE Ass. 9 juill. 1943, Tabouret et Laroche, Rec. 182 ; – Ass. 28 juill. 1944, Dame Constantin, Rec. 219 ; D. 1945.163, note G. Morange), que « le législateur avait entendu éviter les spéculations et l’accaparement », et que le motif simplement tiré de ce que la demande d’achat émanait d’industriels « n’était pas au nombre de ceux qui peuvent justifier légalement le refus de l’autorisation prévue par la loi du 16 nov. 1940 ».

Dans l’arrêt Barel* du 28 mai 1954, le Conseil d’État a préféré dire que le refus d’admettre à concourir un candidat pour ses opinions politiques reposait sur un motif entaché d’erreur de droit plutôt que d’affirmer que le ministre avait utilisé ses pouvoirs pour une fin étrangère à l’intérêt général.

Le développement du contrôle de l’erreur manifeste d’appréciation (v. nos obs. sous CE 4 avr. 1914, Gomel*) a permis au juge de prononcer des annulations sur ce terrain plutôt que sur celui du détournement de pouvoir (par ex. CE Ass. 16 déc. 1988, Bléton, Rec. 451, concl. Vigouroux ; RFDA 1989.522, concl., comm. Baldous, Négrin et Dietsch ; AJ 1989.102, chr. Azibert et de Boisdeffre ; JCP 1989.II.21228, note Gabolde : annulation de la nomination d’un fonctionnaire au tour extérieur).

Enfin les nominations pour ordre – c’est-à-dire intervenues exclusivement dans l’intérêt personnel du bénéficiaire – sont sanctionnées, non par une annulation pour détournement de pouvoir, mais par la reconnaissance de leur inexistence (elles sont déclarées « nulles et non avenues » : CE Sect. 30 juin 1950, Massonaud, Rec. 400, concl. J. Delvolvé ; – Sect. 8 janv. 1971, Association des magistrats de la Cour des comptes, Rec. 26 ; AJ 1971.672, note V.S.) – ce qui est d’ailleurs beaucoup plus grave (v. nos obs. sous CE 31 mai 1957, Rosan Girard*).

Ce glissement de la considération du but poursuivi d’un chef d’annulation à un autre, voire de son effet, n’a pas épuisé les cas de détournement de pouvoir : ceux-ci continuent à apparaître dans les domaines mêmes où le juge préfère parfois d’autres chefs de contrôle (supra I). C’est ainsi que récemment encore (12 mai 2014, Fédération générale du commerce, Rec. 132), le Conseil d’État a annulé, non pour violation du principe d’égalité, mais pour un détournement de pouvoir dont l’existence était établie par les déclarations d’un dirigeant politique sur le traitement à infliger à une presse hostile, les dispositions assujettissant seules certaines entreprises de presse à une forte augmentation de la fiscalité.

La censure du détournement de pouvoir reste l’arme ultime du juge administratif lorsqu’il veut sanctionner des attitudes particulièrement scandaleuses de l’administration ou qu’il n’existe pas d’autre titre de sanction (cf. concl. Labetoulle sur CE Sect. 23 mars 1979, Commune de Bouchemaine, Rec. 127).
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COMPÉTENCE – CONSEIL D’ÉTAT
JURIDICTION ADMINISTRATIVE
DE DROIT COMMUN





Conseil d’État, 13 décembre 1889, Cadot


(Rec. 1148, concl. Jagerschmidt ; D. 1891.3.41, concl. ; S. 1892.3.17, note Hauriou ; « Droits », no 9, 1989.78, J. Chevallier « Réflexions sur l’arrêt Cadot » ; GCJA, vol. 1, n° 18, concl.)

… Cons. que, du refus du maire et du conseil municipal de Marseille de faire droit à la réclamation du sieur Cadot, il est né entre les parties un litige dont il appartient au Conseil d’État de connaître…





OBSERVATIONS


La ville de Marseille ayant supprimé l’emploi d’ingénieur-directeur de la voirie et des eaux de la ville, le titulaire de cet emploi lui réclama des dommages-intérêts ; la municipalité ayant refusé de faire droit à cette réclamation, il en saisit les tribunaux judiciaires, qui, estimant que le contrat qui le liait à la ville n’avait pas le caractère d’un contrat civil de louage d’ouvrage, se déclarèrent incompétents ; il s’adressa ensuite au conseil de préfecture, qui se déclara incompétent à son tour, la demande n’étant pas fondée sur la rupture d’un contrat relatif à l’exécution de travaux publics. L’intéressé se retourna alors vers le ministre de l’intérieur ; celui-ci lui répondit que le conseil municipal de Marseille n’ayant pas accueilli sa demande en indemnité, il ne pouvait lui-même y donner d’autre suite. C’est ce refus que le sieur Cadot déféra au Conseil d’État.

Le Conseil d’État décida que le ministre avait eu raison de s’abstenir de statuer sur des questions « qui, en effet, n’étaient pas de sa compétence », et qu’il appartenait au Conseil d’État de connaître du litige né entre la ville de Marseille et le sieur Cadot. D’apparence anodine, dépourvu de grandes affirmations de principe, cet arrêt, éclairé par les conclusions du commissaire du gouvernement Jagerschmidt, a marqué en réalité une étape capitale dans l’évolution du contentieux administratif, en portant le coup de grâce à la théorie dite du ministre-juge et en faisant du Conseil d’État le juge de droit commun du contentieux administratif.

Les lois des 16-24 août 1790 et 16 fructidor an III avaient eu pour but de soustraire l’administration à tout juge. Mais peu à peu s’était développée une véritable juridiction administrative. Doté seulement, au début, d’un pouvoir consultatif, le Conseil d’État, créé par la Constitution de l’an VIII, n’avait pas tardé, en effet, à devenir un organe juridictionnel.

Pendant longtemps il ne possédait que des pouvoirs de justice « retenue » et la décision appartenait encore en principe au chef de l’État ; ce dernier ayant pris l’habitude de suivre les avis du Conseil d’État, celui-ci reçut, par la loi du 24 mai 1872, le pouvoir de justice « déléguée » lui permettant de prendre des décisions en son propre nom.

Mais, de ces origines et du principe selon lequel l’administration ne devait pas avoir de juge, la juridiction administrative devait conserver, même après 1872, certaines « séquelles ». On estimait, en effet, que le Conseil d’État n’avait compétence que dans les cas expressément prévus par la loi : autrement dit, qu’il n’était qu’un juge d’attribution. Le juge de droit commun demeurait, comme au lendemain des lois de 1790 et de l’an III, le ministre : toute requête d’un particulier devait être portée d’abord devant le ministre qui statuait en tant que juge et ensuite seulement, en appel, devant le Conseil d’État. Telle était la théorie du « ministre-juge ».

Cette survivance d’une époque où l’administration se jugeait elle-même n’était plus justifiée dès lors qu’il existait une véritable juridiction chargée de statuer sur les litiges opposant l’administration à des particuliers. Contestée par la doctrine, elle était progressivement abandonnée par la jurisprudence ; elle était exclue, notamment, du contentieux des actes pris par les autorités de l’État et elle ne s’appliquait pas aux recours pour excès de pouvoir. Le Conseil d’État l’a condamnée définitivement par l’arrêt Cadot, en l’écartant du contentieux de la responsabilité des collectivités territoriales, et en décidant que, d’une façon générale, tous les litiges d’ordre administratif pourraient désormais être portés directement devant lui, omisso medio, c’est-à-dire sans être soumis d’abord au ministre. Ce n’est que dans le cas où un texte le prévoit que le recours administratif préalable demeure obligatoire.

Pour reprendre les termes du commissaire du gouvernement Jagerschmidt, « partout où il existe une autorité ayant un pouvoir de décision propre, pouvant prendre des décisions administratives exécutoires, un débat contentieux peut naître et le Conseil d’État peut être directement saisi, – il suffit pour cela que le débat soit né par l’effet d’une décision de l’autorité administrative rendue sur le litige ». Ainsi les recours contentieux doivent-ils être, en règle générale, dirigés contre une décision administrative préalable ; mais l’administration a perdu sa fonction juridictionnelle. Par l’arrêt Cadot le Conseil d’État s’est reconnu le juge de droit commun en premier et dernier ressort des recours en annulation des actes administratifs et des recours en indemnité formés contre les collectivités publiques.

C’est grâce à l’arrêt Cadot qu’a pu s’épanouir la jurisprudence administrative tout entière. Sans doute depuis le décret du 30 sept. 1953 le Conseil d’État est-il à nouveau un juge d’attribution ; mais la juridiction de droit commun en premier ressort est confiée aux tribunaux administratifs, et non à l’administration elle-même.

Dans sa lettre l’arrêt Cadot est dépassé depuis que le Conseil d’État a cessé d’être, avec la réforme du 30 sept. 1953, juge de droit commun en matière administrative. Mais son apport théorique subsiste en ce qu’il distingue avec netteté la fonction administrative de la fonction juridictionnelle, ce qui a facilité l’épanouissement de cette dernière.
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RESPONSABILITÉ – RISQUE





Conseil d’État, 21 juin 1895, Cames


(Rec. 509, concl. Romieu ; D. 1896.3.65, concl. ; S. 1897.3.33, concl., note Hauriou ; GCJA, vol. 1, n° 21, concl.)


Cons. que le sieur Cames, ouvrier à l’arsenal de Tarbes, a été blessé à la main gauche, le 8 juill. 1892, par un éclat de métal projeté sous le choc d’un marteau-pilon ; que, par suite de cet accident, le sieur Cames se trouve d’une manière définitive dans l’impossibilité absolue de se servir de sa main gauche et de pourvoir à sa subsistance ;

Cons. qu’il résulte de l’instruction et qu’il n’est pas contesté qu’aucune faute ne peut être reprochée au sieur Cames, et que l’accident n’est imputable ni à la négligence, ni à l’imprudence de cet ouvrier ; que, dans les circonstances où l’accident s’est produit, le ministre de la guerre n’est pas fondé à soutenir que l’État n’a encouru aucune responsabilité, et qu’il en sera fait une exacte appréciation en fixant l’indemnité due au sieur Cames à 600 F de rente viagère, dont les arrérages courront à dater du 12 déc. 1893, date à laquelle, il a cessé de recevoir son salaire quotidien ; que cette condamnation constituant une réparation suffisante, il y a lieu de rejeter les conclusions du sieur Cames tendant à faire déclarer cette rente réversible sur la tête de sa femme et de ses enfants ;… (Condamnation de l’État).






OBSERVATIONS



1Le sieur Cames, ouvrier à l’arsenal de Tarbes, était occupé à forger un paquet de fer au marteau-pilon, lorsqu’il reçut un éclat de métal qui provoqua l’atrophie complète de sa main gauche. Le ministre de la guerre lui alloua une indemnité de 2 000 F. Le sieur Cames demanda au Conseil d’État une indemnité plus élevée. L’État défendait au pourvoi en arguant du caractère purement gracieux de l’indemnité qui avait été offerte au requérant.

La thèse de l’administration pouvait s’appuyer, fit remarquer le commissaire du gouvernement Romieu, sur la jurisprudence des tribunaux judiciaires : il n’y avait en l’espèce ni faute de l’ouvrier ni faute du patron ; l’ouvrier, qui n’alléguait d’ailleurs aucune faute déterminée à la charge de l’État, ne pouvait, dans le cadre du droit traditionnel, prétendre à une indemnité. Mais les établissements travaillant pour la défense nationale constituent des services publics et la responsabilité de l’État du fait des dommages causés par les services publics n’est pas soumise au droit commun (TC 8 févr. 1873, Blanco*). « Il appartient au juge administratif, dit le commissaire du gouvernement, d’examiner directement, d’après ses propres lumières, d’après sa conscience, et conformément aux principes de l’équité, quels sont les droits et les obligations réciproques de l’État et de ses ouvriers dans l’exécution des services publics, et notamment si l’État doit garantir ses ouvriers contre le risque résultant des travaux qu’il leur fait exécuter ;… si un accident se produit dans le travail et s’il n’y a pas faute de l’ouvrier, le service public est responsable et doit indemniser la victime. »

En consacrant ainsi – expressément dans les conclusions de son commissaire du gouvernement, implicitement dans son arrêt – la théorie du risque professionnel, le Conseil d’État précédait le législateur dans une voie où, depuis de nombreuses années, celui-ci hésitait à s’engager. Peu après la décision du Conseil d’État, la loi du 9 avr. 1898 sur les accidents du travail, remplacée par la loi du 30 oct. 1946 puis par le Code de la sécurité sociale, étendait le bénéfice de ce système à tous les ouvriers. Par la suite, de nombreuses lois ont généralisé l’application de ce principe. En dernier lieu, l’article 21 bis ajouté à la loi du 13 juill. 1983 par l’ordonnance du 19 janv. 2017, crée une présomption d’imputabilité au service de l’accident survenu « dans l’exercice ou à l’occasion de l’exercice des fonctions ».

Néanmoins, la jurisprudence Cames peut encore parfois s’appliquer aux collaborateurs permanents de l’administration (I) ; elle a des prolongements dans d’autres cas de responsabilité pour risque (II).


2I. — Les collaborateurs permanents bénéficient normalement de « dispositions (qui) déterminent forfaitairement la réparation à laquelle un fonctionnaire victime d’un accident de service ou atteint d’une maladie professionnelle peut prétendre, au titre de l’atteinte qu’il a subie dans son intégrité physique, dans le cadre de l’obligation qui incombe aux collectivités publiques de garantir leurs agents contre les risques qu’ils peuvent courir dans l’exercice de leurs fonctions » (CE Ass. 4 juill. 2003, Mme Moya-Caville, Rec. 323, concl. Chauvaux ; RFDA 2003.991, concl., note Bon ; AJ 2003.1598, chr. Donnat et Casas ; AJFP nov.-déc. 2003.25, étude Deliencourt ; JCP 2003.II.10168, note Moniolle ; LPA 15 avr. 2005, note Boutemy et Meir ; RD publ. 2003.1237, note Prétot).

Pendant longtemps, le forfait de pension a exclu toute autre indemnité (CE Ass. 9 juill. 1976, Gonfond, Rec. 354 ; AJ 1976.588, chr. Nauwelaers et Fabius), y compris pour préjudice moral (CE 11 juill. 1983, Ministre de la défense c. Consorts Lacourcelle, Rec. 868). Paradoxalement la protection particulière donnée aux fonctionnaires par la législation sur les pensions a fini par leur être moins favorable que le régime de responsabilité de droit commun.

La législation et la jurisprudence ont évolué pour éviter un tel résultat.


3La loi elle-même renvoie parfois au droit commun. L’article L. 62 du Code du service national permet aux « jeunes gens accomplissant les obligations du service national, victimes de dommages corporels subis dans le service ou à l’occasion du service » et à leurs ayants droit d’« obtenir de l’État, lorsque sa responsabilité est engagée, une réparation complémentaire destinée à assurer l’indemnisation intégrale du dommage subi, calculée selon les règles du droit commun ». De même la loi a rendu les communes, les départements et les régions responsables des dommages résultant des accidents subis par les élus locaux dans l’exercice de leurs fonctions (art. L. 2123-31 et 33, L. 3123-26 et 27, L. 4135-26 et 27 du Code général des collectivités territoriales – sur l’interprétation de ces dispositions, v. CE 20 janv. 1989, Guigonis, Rec. 22 ; AJ 1989.400, obs. J.‑B. Auby). En l’absence de précisions, ces textes renvoient au régime de responsabilité pour risque établi par l’arrêt Cames.



4La jurisprudence a aussi admis que les non-fonctionnaires et même les fonctionnaires peuvent bénéficier de la jurisprudence Cames. Cela a été admis par les juridictions judiciaires à propos des mandataires-liquidateurs, à l’égard desquels elles exercent leur compétence en tant qu’ils sont auxiliaires du service public judiciaire (v. nos obs. sous Civ. 23 nov. 1956, Trésor public c. Giry*). Ainsi a été indemnisé l’un d’entre eux auquel la justice n’avait confié aucune affaire pendant dix ans, au motif « que la victime d’un dommage en raison de sa qualité de collaborateur du service public peut, même en l’absence de faute, en demander réparation à l’État, dès lors que son préjudice est anormal, spécial et d’une certaine gravité » (Civ. 1re 30 janv. 1996, Morand c. Agent judiciaire du Trésor, v. no 69.7) : mais, si l’indemnisation est accordée indépendamment d’une faute, son fondement relève ici plus du principe d’égalité devant les charges publiques (v. CE 30 nov. 1923, Couitéas*) que de la théorie du risque.

La législation sur les pensions militaires, n’ouvrant aucun droit à pension au profit des frères et sœurs des militaires décédés en service, ne fait pas obstacle à ce qu’ils obtiennent réparation de leur préjudice « en l’absence même de toute faute de la collectivité publique » (CE 27 juill. 1990, Consorts Bridet, Rec. 230, concl. Fornacciari ; AJ 1990.897, note Darcy ; D. 1991.SC. 288, note Bon et Terneyre ; RFDA 1991.141, note Bon).


5Les fonctionnaires peuvent obtenir une indemnité indépendamment du forfait de pension pour des dommages ne se rattachant pas directement au service qu’ils devaient assurer.

Dans certaines circonstances, les risques exceptionnels encourus par un agent public du fait de ses fonctions lui ouvrent droit à réparation des préjudices qui en sont résultés (CE Sect. 19 oct. 1962, Perruche, Rec. 55 ; AJ 1962.668, chr. Gentot et Fourré : dommage subi par le consul de France à Séoul du fait du pillage de ses biens, alors qu’il avait reçu l’ordre de rester à son poste après le départ des autorités de Corée du sud auprès desquelles il était accrédité ; – Ass. 16 oct. 1970, Époux Martin, Rec. 593 ; JCP 1971.II.16577, concl. Braibant, note Ruzié : dommages subis au Laos par des coopérants invités par les autorités françaises à rester sur place malgré les troubles qui duraient depuis plusieurs mois). Ici encore, le principe d’égalité devant les charges publiques apparaît, explicitement ou implicitement. Le risque subi par les agents tient plus à la situation dangereuse dans laquelle les a mis l’administration qu’à leur qualité d’agents de celle-ci : la réparation du dommage se rattache autant aux solutions résultant de la jurisprudence Regnault-Desroziers* (28 mars 1919) qu’à celles de la jurisprudence Cames.


Dans d’autres circonstances, non exceptionnelles, si des fonctionnaires ont été, en cours de service, victimes d’accidents donnant lieu à l’application du forfait de pension, celui-ci n’empêche pas l’indemnisation, selon le droit commun, des dommages subis à l’occasion des soins qui leur ont été prodigués.

Deux affaires jugées par le Conseil d’État (Sect.) le 15 déc. 2000, Mme Bernard, M. Castanet (Rec. 616 ; RFDA 2001.701, concl. Chauvaux ; AJ 2001.158, chr. Guyomar et Collin) l’ont montré. Il s’agissait, dans un cas, d’un agent hospitalier, dans l’autre, d’un militaire, victimes d’accidents dans l’exercice de leurs activités, et qui avaient été soignés, le premier, dans l’établissement qui l’employait, le second, dans un hôpital militaire. Ils demandaient réparation des préjudices résultant des soins qui leur avaient été dispensés à l’hôpital – distincts de ceux de l’accident lui-même (pour le militaire, il s’agissait d’un préjudice nosocomial). Si les intéressés avaient été de simples usagers du service hospitalier, ils auraient bénéficié sans difficulté du régime de responsabilité de droit commun (v. nos obs. sous CE 10 avr. 1992, Époux V.*). L’application rigide du système du forfait de pension lié à leur qualité d’agent public aurait conduit à une solution moins favorable, et même injuste. C’est pourquoi le Conseil d’État a considéré « que la circonstance que les conséquences dommageables des soins dispensés… à la suite d’un accident de service ne sont pas détachables de cet accident en ce qu’ils ouvrent droit à l’allocation temporaire d’invalidité » (Mme Bernard) ou « à la pension d’invalidité » (M. Castanet) prévues par les textes, « ne fait pas obstacle à ce que l’intéressé, s’il estime que les soins ont été dispensés dans des conditions de nature à engager, selon les règles de droit commun, la responsabilité du service hospitalier » (Mme Bernard) ou « de l’administration » (M. Castanet), « exerce à l’encontre de l’établissement » (Mme Bernard) ou « de l’État » (M. Castanet) « une action en réparation tendant au versement complémentaire assurant la réparation intégrale de ce chef de préjudice ».


6Un nouveau pas a été franchi par l’arrêt précité du 4 juill. 2003, Mme Moya-Caville, admettant l’indemnisation de préjudices qui, résultant directement du service, ne sont pas couverts par le forfait de pension.

On peut lui trouver des précédents dans des cas très particuliers (a contrario, pour des dommages matériels : CE Sect. 3 janv. 1958, Levrat, Rec. 2 ; D. 1958.99 et S. 1958.113, concl. A. Dutheillet de Lamothe ; AJ 1958.II.93, chr. Fournier et Braibant, et 157, note Coulet ; pour des dommages corporels : Sect. 26 nov. 1976, Delle Dussol, Rec. 518 ; AJ 1977.28, chr. Nauwelaers et Fabius).

L’arrêt Mme Moya-Caville adopte une solution de principe : les dispositions sur le forfait de pension « ne font (pas) obstacle à ce que le fonctionnaire qui a enduré, du fait de l’accident ou de la maladie, des souffrances physiques ou morales et des préjudices esthétiques ou d’agrément, obtienne de la collectivité qui l’emploie, même en l’absence de faute de celle-ci, une indemnité complémentaire réparant ces chefs de préjudice, distincts de l’atteinte à l’intégrité physique ».

Puisque le forfait de pension ne couvre que l’atteinte à l’intégrité physique, les souffrances physiques ou morales, les préjudices esthétiques ou d’agrément doivent être l’objet d’une indemnisation supplémentaire, évaluée selon le droit commun (v. nos obs. sous l’arrêt Letisserand* du 24 nov. 1961). Le fondement de cette indemnisation reste le risque professionnel, comme dans l’arrêt Cames.

Mais l’arrêt Mme Moya-Caville dépasse aussi le cadre du risque, puisqu’il admet « qu’une action de droit commun pouvant aboutir à la réparation intégrale de l’ensemble du dommage soit engagée contre la collectivité dans le cas notamment où l’accident ou la maladie serait imputable à une faute de nature à engager la responsabilité de cette collectivité ou à l’état d’un ouvrage public dont l’entretien incombait à celle-ci ».

Se trouve ainsi renversée la jurisprudence qui excluait toute indemnité autre que la pension. Le fonctionnaire victime d’un accident de service ou d’une maladie professionnelle peut : – dans tous les cas, bénéficier, outre la pension, d’une indemnité pour ses souffrances et préjudices esthétiques ou d’agrément ; – en cas de faute de l’administration ou d’un défaut (présumé) d’entretien normal de l’ouvrage public, obtenir une indemnité couvrant (déduction faite de sa pension) l’intégralité de ses préjudices de toute sorte, y compris le cas échéant, le préjudice d’anxiété due au risque élevé de développer une pathologie grave (CE 3 mars 2017, Ministre de la défense).

La différence du régime de responsabilité de l’administration à l’égard de ses collaborateurs permanents entre l’arrêt Cames et l’arrêt Mme Moya-Caville n’empêche pas la jurisprudence d’être animée par le même esprit : la recherche d’une protection équitable des fonctionnaires pour les préjudices dont ils sont victimes dans l’exercice de leurs fonctions.


7II. — L’arrêt Cames, s’il est désormais d’application limitée pour les agents permanents de l’administration, n’en constitue pas moins l’origine de l’extension de la responsabilité pour risque à d’autres hypothèses.

La première est celle des agents occasionnels, requis, sollicités ou même spontanés, qui, n’étant couverts ni par la législation sur les pensions ni par celle des accidents du travail, trouvent encore dans la théorie du risque le fondement de l’indemnisation du préjudice subi à cette occasion (CE 22 nov. 1946, Commune de Saint-Priest-la-Plaine* et nos obs.).

En deuxième lieu, l’administration doit répondre, en raison du risque créé, des dommages causés par ses installations, activités et armes dangereuses (CE 28 mars 1919, Regnault-Desroziers*) et même par certains actes médicaux (CE Ass. 9 avr. 1993, Bianchi, Rec. 127, concl. Daël ; v. nos obs. sous l’arrêt Époux V.* du 10 avr. 1992).

Enfin, les dommages causés aux tiers par les accidents de travaux publics doivent également être réparés sans faute, en raison du risque (par ex., à propos de la rupture du barrage de Malpasset, CE Ass. 28 mai 1971, Département du Var c. Entreprise Bec frères, Rec. 419 ; CJEG 1971.J.235, concl. J. Théry ; JCP 1972.II.17133, note Verrier ; – 22 oct. 1971, Ville de Fréjus, Rec. 630 ; RD publ. 1972.695, note M. Waline).

Si les dommages permanents causés aux tiers du fait de l’existence même des ouvrages publics peuvent également donner lieu à réparation sans faute, c’est moins en raison de la théorie du risque que du principe d’égalité devant les charges publiques (v. par ex. CE 2 oct. 1987, Spire, Rec. 302 ; CJEG 1987.898, concl. E. Guillaume, à propos d’une centrale nucléaire).

Toute idée de risque disparaît dans d’autres cas de responsabilité sans faute, fondés exclusivement sur la rupture de l’égalité devant les charges publiques (CE 30 nov. 1923, Couitéas* : responsabilité du fait du refus légal d’apporter le concours de la force publique à l’exécution d’une décision de justice ; – 14 janv. 1938, La Fleurette* : responsabilité du fait des lois ; – 30 mars 1966, Compagnie générale d’énergie radio-électrique* : responsabilité du fait des conventions internationales).
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ÉTABLISSEMENTS PUBLICS
PRÉROGATIVES DE PUISSANCE PUBLIQUE





Tribunal des conflits, 9 décembre 1899, Association syndicale du canal de Gignac


(Rec. 731 ; S. 1900.3.49, note Hauriou)


Cons. que l’association syndicale du canal de Gignac a été autorisée par arrêté préfectoral du 26 juill. 1879 ; que ses travaux ont été déclarés d’utilité publique par une loi du 13 juill. 1882 ; que des décisions ministérielles des 14 mars 1883 et 20 nov. 1891 ont approuvé le cahier des charges de l’entreprise et en ont déterminé le régime financier :

Cons. que, par l’obligation imposée aux propriétaires compris dans le périmètre d’une association syndicale autorisée d’y adhérer sous peine d’avoir à délaisser leurs immeubles, par l’assimilation des taxes de ces associations aux contributions directes, par le pouvoir attribué aux préfets d’inscrire d’office à leur budget les dépenses obligatoires, et de modifier leurs taxes de manière à assurer l’acquit de ces charges, lesdites associations présentent les caractères essentiels d’établissements publics, vis-à-vis desquels ne peuvent être suivies les voies d’exécution instituées par le Code de procédure civile pour le recouvrement des créances sur des particuliers ; que c’était au préfet seul qu’il appartenait, en vertu des art. 58 et 61 du règlement d’administration publique du 9 mars 1894, de prescrire les mesures nécessaires pour assurer le paiement de la somme due aux consorts Ducornot ; que l’exécution du jugement du 24 juin 1891 qui les a déclarés créanciers de l’association syndicale de Gignac, ne pouvant relever que de l’autorité administrative, il n’était pas dans les attributions du tribunal civil de Lodève d’en connaître, et qu’en rejetant le déclinatoire élevé par le préfet, le jugement du 5 juill. 1899 a méconnu le principe de la séparation des pouvoirs ;… (Arrêté de conflit confirmé).






OBSERVATIONS



1Une association syndicale autorisée avait été condamnée à payer une somme d’argent. Pour en obtenir le règlement, les créanciers avaient saisi une juridiction judiciaire afin de mettre en œuvre les voies d’exécution instituées par le Code de procédure civile pour le recouvrement des créances sur des particuliers. Le conflit fut élevé. Le Tribunal des conflits a jugé que les associations syndicales autorisées constituent des établissements publics, à l’encontre desquels ne peuvent être exercées les voies d’exécution du droit commun (à ce sujet v. CE 17 mai 1985, Mme Menneret*, avec nos obs.).

L’intérêt de cette décision provient surtout de ce qu’elle fait des prérogatives de puissance publique un élément essentiel de l’identification de l’établissement public (I) ; elles servent aussi à d’autres notions du droit administratif (II).


2I. — Si le critère de la puissance publique a été déterminant dans l’affaire, il n’est pas exclusif (A). De plus, il peut ne pas suffire à reconnaître un établissement public (B).


A. — Pour admettre que les associations syndicales de propriétaires ont la qualité d’établissements publics, le Tribunal des conflits se fonde sur plusieurs éléments exorbitants du droit commun qui résultent de la loi du 21 juin 1865 (aujourd’hui abrogée et remplacée par l’ordonnance du 1er juill. 2004) : elles disposent de prérogatives de puissance publique leur permettant de forcer les propriétaires récalcitrants à y adhérer, de lever des taxes, d’exproprier des immeubles ; elles sont également soumises à des sujétions exorbitantes, puisqu’elles sont autorisées par arrêté préfectoral et que le préfet peut inscrire d’office à leurs budgets des dépenses obligatoires et établir les recettes correspondantes. Ainsi elles « présentent les caractères essentiels d’établissements publics ». Près d’un siècle plus tard, le Conseil constitutionnel a considéré que ce sont, « non des associations de droit privé, mais des établissements publics à caractère administratif » (no 89-267 DC, 22 janv. 1990, Rec. 27 ; RFDC 1990.329, note Favoreu). La Cour européenne des droits de l’Homme a jugé de son côté qu’elles ne constituent pas des associations au sens de l’article 11 de la Convention européenne des droits de l’Homme (CEDH 6 déc. 2011, Poitevin et Helleboid c. France).

La solution est d’autant plus remarquable que les associations syndicales autorisées fonctionnent moins dans un but d’intérêt général que dans l’intérêt collectif mais privé des propriétaires : assèchement des marais, lutte contre les inondations et les incendies etc. Hauriou s’éleva avec vigueur contre cet « amalgame des intérêts économiques et de la chose publique » ; il voyait dans les associations syndicales ainsi qualifiées d’établissements publics « la première institution collectiviste » ; il se plaignait de ce que, par de telles décisions, « on nous change notre État ». La question de savoir si les associations syndicales de propriétaires peuvent gérer un service public demeure controversée. Il a été précisé qu’une association syndicale de propriétaires autorisée ou constituée d’office, même si elle est placée sous la tutelle de l’État, n’est cependant rattachée à aucune personne publique (CE ord. 14 juin 2006, Association syndicale du canal de la Gervonde, Rec. 738 ; dans le même sens, concl. Mitjavile sur CE 25 oct. 2004, Asaro, AJ 2005.91).


3Le critère de la puissance publique peut encore servir. Il a été repris par le législateur à propos des associations syndicales de reconstruction (loi du 16 janv. 1948, cf. TC 28 mars 1955, Effimieff*) et par la jurisprudence à propos de la Société nationale des entreprises de presse (Civ. (sect. com.) 9 juill. 1951, D. 1952.141, note Blavoet).

Cette dernière décision fait toutefois référence à la mission de service public autant qu’aux prérogatives de puissance publique.

Celles-ci vont finir par ne plus être nécessaires. Il peut exister des établissements publics qui ne détiennent pas de prérogatives de puissance publique. Leur qualification peut résulter de dispositions législatives expresses (par ex. loi du 17 mai 1946 relative aux Charbonnages de France et aux Houillères de bassin) ou des attributions de service public qui leur sont conférées (par ex. CE 15 juill. 1958, Dame Meyer, Rec. 446 : école de médecine et de pharmacie ; – 8 nov. 1961, Contarel, Rec. 632 : centres d’apprentissage).


4B. — Des organismes dotés de prérogatives de puissance publique et chargés d’une mission de service public peuvent ne pas être des établissements publics, mais soit des organismes de droit privé (CE 31 juill. 1942, Monpeurt* ; – 20 déc. 1935, Établissements Vézia, Rec. 1212 ; v. no 48.2 ; – 13 mai 1938, Caisse primaire « Aide et Protection »* ; – 2 avr. 1943, Bouguen*) soit des personnes publiques sui generis, tels les groupements d’intérêt public et la Banque de France (TC 14 févr. 2000, GIP-HIS c. Mme Verdier, Rec. 748 ; AJ 2000.465, chr. Guyomar et Collin ; JCP 2000.II.10301, note Eveno ; AJFP juill.-août 2000.13, comm. Mekhantar ; LPA 4 janv. 2001, note Gégout et 24 juill. 2001, note Demaye ; RTD com. 2000.602, obs. Orsoni ; CE 22 mars 2000, Syndicat national autonome du personnel de la Banque de France c. Banque de France, Rec. 125 ; AJ 2000.410, chr. Guyomar et Collin).

La répartition des personnes morales entre la catégorie des établissements publics et celle des organismes privés chargés de gérer un service public et dotés de prérogatives de puissance publique donne lieu dans la pratique à de sérieuses difficultés. Il convient de se référer en principe aux termes de la loi ou à l’intention du législateur ; mais les textes sont souvent ambigus ou laconiques, et l’intention de leurs auteurs n’apparaît pas toujours clairement ; il est alors nécessaire de mesurer le poids respectif des éléments de droit public et de droit privé, qui sont souvent étroitement mêlés, et qui peuvent concerner notamment le mode de création de l’organisme, le statut de son personnel, les prérogatives dont il jouit et les contrôles auxquels il est soumis. Dans les appréciations délicates auxquelles il doit ainsi procéder, le juge tient compte également de considérations d’opportunité, en recherchant s’il est souhaitable de reconnaître à l’organisme en cause un statut de droit public, avec toutes les conséquences juridiques, administratives et financières qui en découlent.


5La jurisprudence offre plusieurs exemples de ces difficultés. C’est ainsi que la qualité d’établissement public a été reconnue à l’Institut national des appellations d’origine, après vingt-cinq années de discussions doctrinales et d’hésitations administratives (Sect. 13 nov. 1959, Navizet, Rec. 592 ; RD publ. 1960.1034, concl. Heumann). Le cas des centres régionaux de lutte contre le cancer a donné lieu également à de sérieuses incertitudes : sur renvoi du Conseil d’État, le Tribunal des conflits a décidé que « si les centres régionaux de lutte contre le cancer assument une mission de service public et sont soumis par l’ordonnance du 1er oct. 1945 à un ensemble de règles d’organisation et de fonctionnement impliquant un contrôle étroit de l’administration sur divers aspects de leur activité, il résulte de l’ensemble des dispositions de cette ordonnance rapprochées des termes de l’exposé des motifs que le législateur a entendu conférer à ces centres le caractère d’établissements privés, qui était d’ailleurs celui de ce type d’établissements avant l’intervention des dispositions sus-rappelées » (TC 20 nov. 1961, Centre régional de lutte contre le cancer « Eugène Marquis », Rec. 879 ; AJ 1962.17, chr. Galabert et Gentot ; D. 1962.389, note de Laubadère ; JCP 1962.II.12572, note J.‑M. Auby ; RD publ. 1962.964, note M. Waline ; RA 1961.621, note Liet-Veaux). Dans la ligne de cette jurisprudence, le Conseil d’État a jugé qu’il résulte de « l’ensemble des dispositions qui précisent l’organisation et le fonctionnement des fédérations de chasseurs » que le législateur, tout en appelant ces organismes à collaborer à l’exécution d’un service public et en les soumettant à un contrôle administratif étroit, a entendu leur conférer le caractère d’établissements privés (CE 4 avr. 1962, Chevassier, Rec. 244 ; D. 1962.327, concl. Braibant).


6II. — Si les prérogatives de puissance publique ne sont plus déterminantes pour l’identification de l’établissement public, elles jouent encore d’autres rôles en droit administratif : leur présence sert à reconnaître la nature administrative de certains actes (A) et la compétence de la juridiction administrative pour certains litiges (B).


A. — Elles permettent d’identifier les actes de l’administration, unilatéraux ou contractuels.

Les actes unilatéraux sont administratifs, selon de nombreux arrêts, parce qu’ils sont adoptés en vertu de prérogatives de puissance publique, qu’ils émanent d’organismes de droit public (par ex. TC 10 juin 1963, Werling c. Ministre de l’agriculture, Rec. 783) ou d’organismes de droit privé : c’est surtout pour ces derniers que ce critère a été utilisé, soit seul (CE Sect. 6 oct. 1961, Fédération nationale des huileries métropolitaines, Rec. 544 ; AJ 1961.610, chr. Galabert et Gentot ; – Sect. 26 nov. 1976, Fédération française de cyclisme, Rec. 513 ; AJ 1977.139, concl. Galabert, note Moderne), soit souvent en liaison avec le critère du service public (CE Sect. 22 nov. 1974, Fédération des industries françaises d’articles de sport, Rec. 576, concl. J. Théry ; AJ 1975.19, chr. Franc et Boyon ; D. 1975.739, note Lachaume ; RD publ. 1975.1109, note M. Waline ; TC 4 nov. 1996, Société Datasport c. Ligue nationale de football, Rec. 551 ; JCP 1997.II.22802, concl. Arrighi de Casanova ; AJ 1997.142, chr. Chauvaux et Girardot).

En revanche, un acte pris par une personne privée chargée d’une mission de service public, qui « ne ressortit à l’exercice d’aucune prérogative de puissance publique par cette dernière », n’est pas un acte administratif (CE 17 févr. 1992, Société Textron, Rec. 66 ; AJ 1992.450, note Devès ; D. 1992.519, note A. Penneau ; JCP 1992.II.21961, note Icard ; RA 1992.523, note Redor et Fatôme ; 19 mars 2010, Chotard, Rec. 81 ; AJ 2010.1443, note Lapouble).


7Pour les contrats, le critère des clauses exorbitantes du droit commun a été considéré comme nécessaire par l’arrêt CE 31 juill. 1912, Société des granits porphyroïdes des Vosges*. Si, depuis lors, l’arrêt Bertin* du 20 avr. 1956 a restitué un rôle à la notion de service public en la matière, il n’a pas éliminé celui des clauses exorbitantes, élargi par la considération du régime exorbitant auquel renvoie le contrat (TC 13 oct. 2014, SA Axa France IARD, Rec. 472 ; v. no 24.2) ou sous lequel le contrat est conclu (CE Sect. 19 janv. 1973, Société d’exploitation électrique de la rivière du Sant, Rec. 48 ; v. no 24.3).


8B. — Pour déterminer si la juridiction administrative est compétente à propos d’un litige, l’exercice de prérogatives de puissance publique entre également en ligne de compte.

Elles peuvent jouer en liaison avec l’accomplissement d’une mission de service public, comme c’est le cas à propos de la responsabilité extra-contractuelle des organismes privés (CE 23 mars 1983, SA Bureau Véritas, Rec. 134 ; v. no 1.5).

Elles peuvent aussi bien déterminer, seules, la compétence de la juridiction administrative. Dans un arrêt du 10 juill. 1956, Société Bourgogne-Bois, Rec. 586 ; v. no 1.5, le Tribunal des conflits a considéré qu’une contribution, qui ne peut être rangée ni parmi les contributions directes ni parmi les indirectes, « se rattache aux actes et opérations de puissance publique » et relève, à ce titre, de la juridiction administrative (dans le même sens TC 13 déc. 2004, Consorts Tiberghien c. SA des eaux du Nord et de la communauté de Lille, Rec. 626 ; JCP Adm. 2005.1065, comm. J. Moreau).

Bien plus, dans sa décision du 23 janv. 1987*, le Conseil constitutionnel a considéré comme un principe fondamental reconnu par les lois de la République « celui selon lequel… relève en dernier ressort de la compétence de la juridiction administrative l’annulation ou la réformation des décisions prises, dans l’exercice des prérogatives de puissance publique, par les autorités exerçant le pouvoir exécutif… »

Ainsi, si la notion de puissance publique n’a pas toujours les effets que lui a reconnus l’arrêt Canal de Gignac, elle reste un élément irréductible du droit administratif.
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La 21° édition des Grands arréts de la jurisprudence administrative, prolongeant ['ceuvre des fondateurs
de louvrage (Marceau Long, Guy Braibant, malheureusement disparus, et Prosper Weil), poursuit avec
leurs continuateurs (Pierre Delvolvé, Bruno Genevois), dans un dialogue entre membres du Conseil d'Ftat
et de [Université, la présentation de la jurisprudence qui constitue le coeur du droit administratif, et méme
du droit public.

On y trouve les principaux arréts qui en constituent lossature : compétence de la juridiction administrative,
contréle que celle-ci exerce sur ladministration, organismes de droit public ou de droit privé qui participent
a laction administrative, actes administratifs unilatéraux, contrats administratifs, domaine public, travaux
publics, responsabilité administrative, avec des ouvertures sur le droit constitutionnel, le droit de la
concurrence, le droit de 'Union européenne, celui de la Convention européenne de sauvegarde des droits
de 'homme et des libertés fondamentales.

Y sont réunis a la fois les arréts anciens sur lesquels sest bati le droit administratif contemporain, et les
importants développements jurisprudentiels de ces derniéres années. Le commentaire de chaque décision,
non seulement mis a jour, mais aussi remanié, la met en perspective dans ['évolution jurisprudentielle,
antérieure et postérieure ; il permet de connaitre exactement ['état du droit actuel (louvrage est a jour
au 31juillet 2017).

Sont présentés et commentés deux nouveaux themes importants : celui du droit souple avec deux arréts
du Conseil dtat du 21 mars 2016 (Fairvesta, Numericable) admettant la recevabilité du recours pour exces
de pouvoir contre des actes dautorités de régulation ; celui de [€tat dlurgence avec l'avis contentieux
Napol du 6 juillet 2016 précisant les conditions dexercice et de controle des pouvoirs attribués aux
autorités publiques sous le régime de I'état durgence.

Parmi les apports récents de la jurisprudence intégrés aux commentaires des arréts plus anciens, sont
relevés notamment : le développement du controle de proportionnalité, comme dans l'affaire Gonzalez-
Gomez (31 mai 2016) ; larticulation du controle de conventionnalité et du contréle de constitutionnalité
(affaire Jacob, méme date) ; la combinaison du principe de laicité et du principe de liberté (affaire du burkini :
26 aout 2016, affaire des créches : 9 novembre 2016) ; le renouvellement du contentieux contractuel,
débouchant sur le recours de plein contentieux des tiers contre le refus de résilier un contrat (30 juin 2017) ;
la force du pouvoir d'injonction du juge, permettant dordonner au gouvernement de prendre les mesures
nécessaires pour lutter contre la pollution de lair (12 juillet 2017).

Cette nouvelle édition montre de nouveau que l'évolution du droit administratif correspond a 'évolution
de la société. Ses transformations poursuivent la recherche dun équilibre entre la satisfaction de lintérét
général et la protection des particuliers.

La jurisprudence administrative y a une part prédominante.
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