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AVANT-PROPOS





			Cet ouvrage est le second des deux tomes présentant l’ensemble des matières enseignées durant les deux années de Capacité en Droit.


			L’objectif et la foi qui ont animé les auteurs de l’entreprise audacieuse que figurait l’écriture d’un tel ouvrage ayant déjà été précisés dans l’avant-propos au premier tome, on se contentera ici de quelques précisions propres au présent volume.


			Les 71 matières qui sont exposées, comme autant de parties, dans les pages qui suivent, couvrent le programme de la 2de année de Capacité en Droit. Il s’agit des :


			✓ Droit administratif spécial


			✓ Droit fiscal et procédure fiscale


			✓ Droit pénal et procédure pénale


			✓ Droit privé notarial


			✓ Droit social


			✓ Procédure civile et procédures civiles d’exécution


			✓ Économie politique


			J’aimerais ici remercier l’ensemble des contributeurs qui, ayant courageusement accepté de participer à une aventure si hardie, ont avec responsabilité — et malgré la douleur — honoré leur engagement…


			Car, lorsqu’ils ont été sollicités, plusieurs intervenants de Capacité ont hésité… Il en est — souvent praticiens — qui ont trouvé le projet trop ambitieux au regard de leur disponibilité et ont préféré ne pas promettre ce qu’ils savaient ne pouvoir tenir.


			Mais, même parmi les collègues et/ou amis qui avaient accepté de s’embarquer dans l’aventure, la plupart ont bien vite réclamé des délais supplémentaires en n’hésitant pas avec obstination, à remettre leur ouvrage sur le métier tant que cela est apparu nécessaire.


			Et s’il advint que d’aucuns s’aperçoivent tardivement que leur fourchette était trop petite pour un festin qu’ils n’avaient pas vu si grand, le dévouement de juristes passionnés auxquels l’appétit, au contraire, ne manquait pas, permit de rendre sans conséquence la malencontreuse inconséquence…


			Si ma gratitude est si grande, c’est parce que l’exercice était rude et laborieux.


			D’abord, exposer une matière juridique constitue toujours un immense défi pour son auteur. Car dans un Droit mouvant comme seul un XXIe siècle maladroitement perfectionniste pouvait le concevoir, le juriste qui prend la plume est comme le peintre qui prend le pinceau afin de voler à la Nature l’instant où l’oiseau saisit le poisson imprudent qui nageait en surface.


			Ensuite, exposer une matière juridique lorsque les mots sont comptés en osant s’essayer à décrire — sinon l’exhaustivité du contenu du moins — l’exhaustivité du panorama accroît encore la difficulté en la rendant, sous certains aspects, comparable à celle du scribe résolu à graver de sa main les 10 Commandements sur un timbre postal.


			Enfin, exposer une matière juridique en s’efforçant de rendre plus aisé le travail de mémorisation du lecteur — ici par un effort de plan, là par un effort de rédaction, et partout par des artifices visuels calculés — relève d’une sorte de fanatisme obsessionnel qui n’a d’autre but que rendre palpable à la lecture la symétrie et l’évidence qui règne — ou se crée — dans l’esprit du juriste aguerri qui rédige.


			Au total, chacun des chers amis qui signent ici leur contribution à la formation universitaire des Capacitaires — et de tous les curieux des multiples dimensions du Droit — aura participé à un édifice qui sut imposer mille sacrifices au Bavard, mille frustrations au Savant et mille retours en arrière à l’Empressé.


			C’est pourquoi, en même temps que je remercie les différents contributeurs et amis qui s’y sont essayés, je sollicite humblement, au nom de tous, l’indulgence du lecteur.


			Car, si ce dernier trouvera très probablement dans les pages qui suivent ce qu’on lui aura promis, l’ouvrage pourra et devra encore être amélioré en quelques endroits. Nous y sacrifierons volontiers lors des mises à jour que l’ampleur des territoires explorés par ce modeste liber rendra régulièrement nécessaires.


			D.B.


			 


 




				

					1. Aux 6 matières de la 1re édition, la 2e édition avait donné l’occasion d’ajouter une contribution consacrée à l’Économie politique.


				


			


		




		

			

PRÉFACE À LA 5e ÉDITION





			Cette 5e édition a été l’occasion de mettre à jour toutes les contributions dont la matière a subi une réforme durant les 2 dernières années. De nouveaux développements ont dû être intégralement rédigés le cas échéant. C’est ainsi que :


			La contribution de droit privé notarial, sous la plume de Me Gérard LABARTHE, avocat honoraire, présente trois branches du droit (régimes matrimoniaux, des successions et des libéralités) pleines de vie. Le droit des successions notamment avait déjà été profondément rénové par les lois du 3 décembre 2001 et 23 juin 2006. Mais, se situant au carrefour de nombreuses disciplines (droit de la famille, droit des biens, droit fiscal, droit des sociétés…), elle en reçoit l’écume. Le conjoint survivant occupe désormais une place centrale, incontournable, dans une succession dont le plan de transmission, initialement vertical, a basculé de 180 degrés pour devenir horizontal. La présente édition a par ailleurs également été mise à jour des lois du 23 novembre 2018, du 23 mars 2019 et du 22 mai 2019. Elle s’est également enrichie de quelques visas jurisprudentiels supplémentaires.


			La contribution de procédure civile et procédure civile d’exécution a nécessité tantôt l’ajout tantôt le remplacement de nombreux développements à raison du tsunami des réformes intervenues depuis la précédente édition… Qu’on le mesure : à s’en tenir aux seuls douze derniers mois, se sont succédé pas moins de 12 textes (Ord. 22 jan. 2020, D. 20 déc. 2019, D. 11 déc. 2019, Ord. 18 sept. 2019, D. 18 sept. 2019, D. 30 août 2019, Ord. 17 juil. 2019, D. 22 juil. 2019, D. 22 mai 2019, D. 3 mai 2019, L. 23 mars 2019, D. 20 mars 2019) réformant parfois – à seulement 9 jours d’intervalle – le même article codifié ! La présente édition marque – entre autres – l’enterrement de l’organisation juridictionnelle de 1re instance que nous connaissions depuis 1958. Sur les ruines et avec les pierres des institutions démolies1, les tribunaux judiciaires viennent dorénavant occuper sans partage la place libérée. Le TI et le TGI sont morts… Vive le TJ !


			La contribution de droit fiscal et procédure fiscale, dont j’ai pour cette 5e édition abandonné la mise à jour à la plume de mon excellent collègue Hervé FAUPIN, Maître de conférences des facultés de droit, a elle aussi évolué de façon substantielle. La période de crise économique — qui est un prétexte convaincant… — a, comme lors des précédentes éditions, conduit à des modifications de taux d’imposition ou de tranches d’imposition. Sont apparus de nouveaux impôts (ex. : le prélèvement de solidarité) et en ont disparu d’autres (ex. : le CICE, le prélèvement social et la contribution additionnelle au prélèvement social) dont l’assiette, souvent, n’apparaissait plus pertinente. Enfin, le prélèvement à la source a achevé d’être mis en place comme nouvelle modalité du recouvrement de l’impôt sur le revenu.


			La contribution de droit social a profité de l’expertise de notre collègue Asli MORIN-GALVIN, Maître de conférences des Facultés de Droit. Sa science profonde du droit des relations du travail, sa plume aiguisée et son esprit vif, — entre autres qualités —, auront permis d’assurer la mise à jour sans faille d’un Droit qui, en cette période économique troublée, tente d’évoluer en ménageant la chèvre et le chou des intérêts humains et économiques qui s’agitent, s’entraînent parfois, et se contredisent souvent dans l’entreprise. Depuis les ordonnances Macron du 22 septembre 2017, le droit du travail a encore évolué. Ainsi, les développements sont évidemment à jour de la loi du 29 mars 2018 créant l’accord de performance collective (et sa restructuration à froid), de celle du 5 septembre 2018 pour la liberté de choisir son avenir professionnel, de celle du 23 mars 2019 sur la justice… Priorité à l’accord d’entreprise sur l’accord de branche (2018), plafonnement des dommages-intérêts en cas de licenciement sans cause réelle et sérieuse, redéfinition du motif économique de licenciement, ouverture d’une rupture conventionnelle collective. Les relations collectives évoluent également, notamment par la récente suppression des délégués du personnel et du comité d’entreprise (31 déc. 2019) et son remplacement par le nouveau Comité Social et Économique.


			La contribution de droit pénal et procédure pénale sous la plume de M. Magdy HABCHY, Maître de conférences des Facultés de Droit, habilité à diriger les recherches, s’est enrichie de nouveaux développements et nettoyée d’anciens dont, ici l’insertion et là la suppression ont été rendues nécessaires par la lourde activité législative de 2019. C’est ainsi, en premier lieu, que tandis que la loi du 10 avril 2019 instituait un nouveau cas de contrôle d’identité (dans le cadre de la recherche et la poursuite de personnes porteuses d’armes), la loi du 23 mars 2019 abrogeait l’art. 41-1-1 CPP (en retirant de la sorte la possibilité pour l’officier de police judiciaire de recourir au mécanisme de la transaction pénale). C’est ainsi en deuxième lieu qu’il a dû être tenu compte de la mise en place du Code de la justice pénale des mineurs (qui entrera en vigueur au 1er oct. 2020). Si, dans son principe et dans ses modalités, la responsabilité pénale des mineurs reste atténuée, les seuils de responsabilité pénale sont quant à eux substantiellement modifiés. Le mineur de treize ans bénéficie d’une présomption – simple – de non-discernement qui l’exonère de toute peine ou mesure éducative (L. 11-1 CJPM).


			La contribution de droit administratif spécial sous la plume de Me Pierre-Hubert GOUTIERRE, avocat honoraire, subit peu de changements notables. Tout juste remarquera-t-on : d’une part, que le rôle essentiel de la jurisprudence tend à diminuer au bénéfice d’un droit codifié, notamment européen et international ; d’autre part, que le curseur entre le délicat équilibre droit sécuritaire et libertés publiques semble commencer de se déplacer du côté de la sécurité, ce qui rassurera les uns mais pourrait inquiéter les autres.


			La contribution d’économie politique de M. Gilles NOLY, professeur agrégé de sciences sociales, s’est actualisée de chiffres et de statistiques récentes. Surtout, elle s’est enrichie d’une véritable conclusion qui fournit à l’auteur un heureux prétexte à s’interroger sur le destin de l’économie politique. Pointant, en effet, du doigt les récifs qui la menacent, mais en se postant à une hauteur qui lui permet d’embrasser la complexité du panorama, notre formidable collègue tranche avec perspicacité – et, nous semble-t-il, un optimisme justifié – la question du sort de l’économie politique… Loin d’en constituer la fin, nos temps modernes d’intégration internationale paraissent ainsi en porter le renouveau.


			À tous ces chers collègues et amis, je tiens ici à exprimer ma plus profonde gratitude pour l’investissement sans faille dont témoigne la qualité de cette cinquième édition.


			À nos chers lecteurs, étudiants de capacité2, de Licence ou d’autres formations juridiques, tous réunis par le désir de bénéficier d’une topographie structurée des enseignements dont leurs années de licence3 leur offriront un panorama approfondi, j’adresse mes plus vifs encouragements et mes vœux de réussite les plus sincères.


			Troyes, le 3 mars 2020.


			D.B.


			 


 




				

					1. Puisque les locaux resteront les mêmes…


				


				

					2. … entamant cette dernière ligne droite qu’est la seconde année de Capacité en droit.


				


				

					3. … et de 1re année de Master pour ce qui concerne le droit privé notarial (droit des successions, libéralités et régimes matrimoniaux).
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Introduction





			Pas seulement simple organisation d’autorités, d’organismes et d’agents administratifs1, l’Administration est également une activité qui s’exerce à l’égard des administrés.


			Cette activité mérite d’être étudiée sous quatre angles complémentaires.


			D’abord, l’activité de l’Administration se matérialise par l’adoption d’actes juridiques, dont certains (ex. : actes administratifs unilatéraux et contrats administratifs) sont sans équivalent dans les relations entre particuliers.


			Ensuite, l’activité de l’Administration poursuit deux buts : le maintien de l’ordre public et la satisfaction de besoins d’intérêt général.


			La satisfaction de ces deux buts passe par deux moyens : la police administrative et le service public.


			En outre, l’activité de l’Administration nécessite l’utilisation de biens qualifiés de domaniaux qu’elle acquiert, le cas échéant, par expropriation pour cause d’utilité publique, et dont elle peut autoriser discrétionnairement l’occupation par des administrés.


			Enfin, l’activité de l’Administration cause parfois aux administrés des dommages. Ceux-ci doivent alors être réparés suivant les règles spéciales de la responsabilité administrative.


			 


 




				

					1. V. T1, « Droit public », p. 410 et 473 et s.


				


			


		




		

			


LEÇON 1








			Les actes de l’Administration


			Les actes juridiques de l’Administration sont en principe soumis à un régime exorbitant du droit commun en raison du but poursuivi (intérêt général). Ce régime exorbitant n’est pas pour autant un régime arbitraire puisque, pour tous ses actes juridiques, l’Administration reste soumise au principe de légalité.


			CHAPITRE 1 
Le principe de légalité


			Le principe de légalité postule que l’Administration respecte le Droit. Il s’agit d’une garantie des citoyens contre l’arbitraire.


			Le principe de légalité possède plusieurs sources et une portée qu’il faudra évaluer.


			SECTION 1.
LES SOURCES DE LA LÉGALITÉ


			Dans le principe de légalité, la notion de Loi doit être entendue en son acception la plus large. Elle comprend non seulement des lois au sens strict mais tout un ensemble de normes ou de règles hiérarchisées, écrites ou non écrites.


			§1	Les règles écrites


			Les règles les plus élevées dans la hiérarchie juridique sont externes à l’Administration. Les autres lui sont internes : elles constituent le droit Administratif proprement dit.


			I.	Les règles externes à l’Administration


			Les sources de la légalité sont hiérarchisées.


			Au sommet de la hiérarchie des normes juridiques1 se trouve la Constitution, puis les Traités (dont l’autorité, sous réserve de réciprocité, est supérieure à celle des lois, 55 C°) et enfin, la Loi (limitée dans son domaine, 34 C°), subordonnée aux deux précédents.


			II.	Les règles internes à l’Administration


			Les normes juridiques administratives, bien que subordonnées aux normes supérieures, sont des sources de légalité qui s’imposent à l’Administration elle-même et aux citoyens. Il en existe deux catégories :


			✓ Les règlements, qui sont dotés d’une portée générale et impersonnelle. Ils sont hiérarchisés en fonction des autorités dont ils émanent. Ainsi, un décret est supérieur à un arrêté…


			✓ Les actes individuels (décision individuelle ou contrat), qui sont dotés d’une portée particulière et limitée. Elles sont en principe inférieures aux règlements.


			§2	Les règles non écrites


			La Jurisprudence est constituée de l’ensemble des décisions de Justice rendues sur une même question. L’Administration doit s’y conformer.


			Lorsque la jurisprudence forme le support de principes généraux du droit (PGD), elle devient en outre une véritable source de la légalité.


			Les principes généraux du droit (PGD) sont des normes juridiques découvertes par le juge administratif soit à partir de textes juridiques particuliers dont il étend le champ d’application2, soit à partir de textes dépourvus de valeur juridique.


			Ils constituent une source essentielle de la légalité (ex. : la liberté d’aller et venir, l’égalité devant l’impôt…). Parce qu’on les dit de degré supra-décrétal mais infra-législatif, l’Administration y est soumise mais pas le Législateur.


			Les principes et droits fondamentaux sont consacrés par le Conseil constitutionnel ou les Cours européennes. Bien qu’il ne s’agisse pas de PGD au sens strict, ils s’imposent néanmoins à l’Administration.


			SECTION 2.
LA PORTÉE DU PRINCIPE DE LA LÉGALITÉ


			La portée du principe de légalité est tempérée par sa flexibilité et par la légalité d’exception.


			§1	La flexibilité du principe de légalité


			La soumission de l’Administration au principe de légalité est variable. Cette dernière peut disposer d’une compétence discrétionnaire ou seulement d’une compétence liée.


			Il y a compétence discrétionnaire chaque fois que l’Administration dispose d’une assez grande liberté d’action et de décision.


			C’est une liberté modulable et graduée, selon les secteurs d’activité où intervient l’Administration.


			Il y a compétence liée lorsque l’Administration est tenue d’agir dans un certain sens déterminé sans avoir une véritable liberté d’appréciation et de choix (ex. : contrôle du pouvoir de police, l’inscription en faculté…).


			Bien évidemment la compétence liée peut elle-même connaître différents degrés suivant les restrictions apportées à la liberté d’action de l’Administration.


			§2	La légalité d’exception


			Dans un État de droit, une légalité d’exception est admise lorsque surviennent des situations d’exception menaçant l’ordre public. Celles-ci sont prévues :


			✓ soit par des textes (ex. : 16 C°, état de siège ou état d’urgence) ;


			✓ soit par une jurisprudence dite « des circonstances exceptionnelles » qui a été mise en place par le Conseil d’État (CE 28 juin 1918, Heyries).


			La légalité d’exception s’inscrit dans l’État de droit sans le renier. Car elle reste contrôlée par le juge administratif.


			CHAPITRE 2 
La classification des actes administratifs


			Au point de vue juridique, le procédé normal de l’action administrative est l’acte unilatéral. Mais cela n’exclut pas le recours à des actes bilatéraux (contrats).


			SECTION 1.
LES ACTES ADMINISTRATIFS UNILATÉRAUX


			Ils font l’objet d’une classification et leur existence est soumise à un même socle de règles.


			§1	Leur classification


			Parmi les actes administratifs unilatéraux, on distingue les actes non exécutoires des actes exécutoires.


			I.	Les actes non exécutoires


			Les actes non exécutoires — ou « ne faisant pas grief » — sont extrêmement nombreux :


			✓ certains précèdent la décision exécutoire elle-même (ils la préparent) ;


			✓ certains conditionnent l’application de la décision exécutoire (ils l’accompagnent) dans le cadre du fonctionnement interne de l’Administration (ex. : avis, recommandations, mesures d’ordre intérieur, circulaires, directives…).


			✓ certains peuvent même constituer une règle souple (ils l’encadrent) et dans ce cas ils sont alors susceptibles d’un recours en annulation (CE ass. 21 mars 2016, Sté Fairvesta internationale).


			II.	Les actes exécutoires


			Les actes exécutoires — ou « faisant grief » — sont des actes créateurs de droits et d’obligations à l’égard des administrés.


			A.	Les variétés d’actes


			Les actes administratifs unilatéraux sont tantôt des décisions individuelles tantôt des décisions réglementaires.


			Quant aux décisions individuelles, elles fixent des règles ayant pour destinataire une ou plusieurs personnes nominativement désignées (ex. : permis de construire, procès-verbal des résultats d’un concours).


			Les décisions individuelles sont hiérarchiquement subordonnées aux décisions réglementaires et interviennent d’ailleurs souvent en application des règlements.


			Quant aux décisions réglementaires, elles fixent des règles générales et impersonnelles n’ayant pas pour destinataire des personnes déterminées (ex. : règlement de police concernant la limitation de vitesse ou le stationnement).


			B.	Les variétés de règlements


			Les règlements sont classés habituellement selon deux critères : l’un matériel et l’autre organique.


			La classification matérielle des règlements vise le domaine d’intervention de ces actes administratifs. On distingue à ce titre :


			✓ les règlements d’exécution (des Lois), inférieurs et subordonnés à la Loi ;


			✓ des règlements autonomes qui interviennent dans les matières autres que celles qui sont du domaine de la Loi (34 et 37 C°).


			La classification organique des règlements concerne l’organe qui a pris l’acte réglementaire et qui peut être :


			✓ une autorité administrative centralisée :


			➩ le président de la République et le Premier ministre se partagent le pouvoir réglementaire (13 et 21 C°) ;


			➩ les ministres détiennent un pouvoir réglementaire limité au bon fonctionnement des services dont ils ont la charge (CE 7 févr. 1936, Jamart) ;


			✓ une autorité administrative décentralisée (collectivités locales, établissements publics), un pouvoir réglementaire limité leur est reconnu ;


			✓ certaines autorités administratives indépendantes (ex. : Conseil supérieur de l’audiovisuel (CSA)) ;


			✓ certains organismes privés auxquels peut être reconnu le pouvoir de prendre des mesures ayant un caractère réglementaire, notamment lorsqu’ils assurent, pour le compte d’une personne publique, un service public (CE 31 juil. 1942, Monpeurt).


			§2	Leur existence


			L’existence des actes administratifs unilatéraux suppose leur création et s’éteint par l’une des causes de disparition.


			I.	Leur création


			Alors qu’en Droit privé les relations juridiques voulues supposent — généralement — un accord de volontés (convention), le procédé habituel de l’action administrative est l’acte unilatéral, manifestation de la puissance publique. La force obligatoire de la décision administrative est subordonnée à la réunion de conditions de validité.


			A. Les conditions de validité


			Les conditions de validité tiennent d’une part à la compétence d’une autorité administrative et d’autre part à la forme de la décision administrative.


			1.	La compétence d’une autorité administrative


			Tout agent de l’Administration n’est pas détenteur d’un pouvoir normatif (ex. : le personnel).


			Seules les autorités administratives exercent cette fonction normative. Mais :


			✓ d’une part, leur compétence est délimitée :


			➩ matériellement (ratione materiae) ;


			➩ territorialement (ratione territorae) ;


			➩ temporellement (ratione temporis).


			✓ d’autre part, leur compétence est contrôlée. Ainsi, les règles de compétence étant d’ordre public, elles peuvent être soulevées d’office par le juge.


			2.	Les formes de la décision administrative


			À l’origine, les décisions administratives pouvaient prendre toutes formes écrites ou verbales.


			Désormais :


			✓ une décision administrative peut toujours résulter du silence de l’Administration (ex. : le défaut de réponse pendant plus de 2 mois vaut en principe3 décision implicite de rejet) ;


			✓ plusieurs types de décisions administratives doivent nécessairement être écrites. Tel est le cas des décisions les plus importantes (ex. : arrêtés, décrets) :


			➩ soit qu’elles soient défavorables à leur destinataire (ex. : refus d’une autorisation) ;


			➩ soit qu’elles limitent l’exercice d’une liberté publique, car elles doivent être motivées (L. 11 juil. 1979).


			Remarque : Par ailleurs, la signature constitue une formalité substantielle qui vicie l’acte en cas d’absence. Lorsqu’elle est requise, elle implique donc un écrit.


			B.	La force obligatoire de la décision administrative


			La force obligatoire des actes administratifs est enfermée dans un carcan temporel qui ne s’ouvre qu’à compter de leur entrée en vigueur et sans rétroactivité.


			Quant à leur entrée en vigueur, on distingue :


			✓ la validité de l’acte, laquelle intervient le jour de sa signature ;


			✓ l’opposabilité de l’acte, laquelle intervient après notification ou publication. Ce n’est qu’à ce stade que l’acte administratif acquiert force obligatoire (privilège du préalable) et devient opposable à tout administré.


			Quant à leur non-rétroactivité :


			✓ Un principe de non-rétroactivité a été consacré par la jurisprudence (CE 25 juin 1948, Société du Journal l’Aurore). Il postule que les actes administratifs ne valent que pour l’avenir.


			✓ Une exception de rétroactivité peut être prévue par une loi contraire dérogatoire.


			II.	Leur disparition


			La disparition des actes administratifs unilatéraux intervient :


			✓ soit à la suite d’une décision de l’Administration (abrogation et retrait) ;


			✓ soit à la suite d’une décision du juge administratif (inexistence et annulation).


			La disparition de l’acte administratif unilatéral se produit avec rétroactivité en cas d’illégalité et sans rétroactivité en cas d’abrogation.


			A.	La disparition avec rétroactivité en cas d’illégalité


			Toute illégalité d’un acte administratif doit être sanctionnée par sa disparition avec effet rétroactif. Cette disparition est décidée :


			✓ tantôt par le juge. Tel est le cas de :


			➩ l’annulation : elle sanctionne une illégalité. Elle produit des effets extrêmement importants puisqu’elle est frappée de l’autorité absolue de la chose jugée (l’annulation s’impose non seulement aux parties mais à toute l’Administration). L’annulation est toujours prononcée par le juge administratif ;


			➩ l’inexistence : elle sanctionne une illégalité particulièrement grave et de violation d’une liberté individuelle (voie de fait). Pour cette raison, un recours en inexistence peut toujours être diligenté, même lorsque les délais de tous les autres recours sont expirés.L’inexistence de l’acte est déclarée tant par le juge judiciaire que par le juge administratif ;


			✓ tantôt par l’Administration elle-même. Tel est le cas du retrait. Il s’agit d’un droit à l’erreur qui permet à l’Administration de retirer, avec effet rétroactif, des décisions illégales en vue de restaurer la légalité.


			➩ Le retrait des actes réglementaires (jamais créateurs de droits) peut être opéré tant qu’ils ne sont pas devenus définitifs, c’est-à-dire tant qu’ils sont susceptibles d’une annulation juridictionnelle ;


			➩ Le retrait des actes individuels est possible :


			• éternellement s’ils sont non créateurs de droits ;


			• temporairement s’ils sont créateurs de droits (ex. : permis de conduire, permis de construire…). Le délai est de 4 mois suivant la prise de décision (CE Ass. 26 oct. 2001, Ternon).


			B.	La disparition sans rétroactivité en cas d’abrogation


			L’abrogation fait disparaître l’acte administratif sans rétroactivité, c’est-à-dire seulement pour l’avenir.


			Il s’agit du mode normal de disparition des actes administratifs. Elle intervient, à tout moment, afin de tenir compte de l’intérêt général et du bon fonctionnement du service public.


			Son effet est néanmoins relatif puisque, même abrogés, les destinataires d’actes individuels bénéficient le cas échéant de l’intangibilité de leurs droits acquis.


			SECTION 2.
LES CONTRATS ADMINISTRATIFS


			L’Administration conclut soit des contrats de droit privé (soumis au droit privé), soit des contrats administratifs (soumis au droit public).


			On les distingue à l’aide de critères car leur régime est très différent.


			§1	Les critères du contrat administratif


			Certains contrats sont administratifs par détermination de la loi, d’autres le sont par application de critères jurisprudentiels.


			I.	Les contrats administratifs par détermination de la loi


			Parfois, le Législateur détermine le caractère privé ou administratif du contrat. Ainsi, sont toujours administratifs :


			✓ les contrats relatifs à l’exécution des travaux publics (L. 28 pluviôse An VIII) ;


			✓ les contrats comportant occupation du domaine public (DL. 17 juin 1938) ;


			✓ les marchés passés par l’Administration sont soumis au Code des marchés publics (L. 11 déc. 2001). De fait, l’ensemble du contentieux des marchés est de la compétence du juge administratif (1 CMP).


			II.	Les contrats administratifs par détermination du juge


			Le plus souvent, afin de pallier le silence du Législateur, c’est le juge qui détermine la nature (administrative ou privée) du contrat. Il utilise pour cela 2 critères cumulatifs. Le contrat est ainsi administratif par la réunion du critère organique élémentaire et de l’un des deux critères matériels supplémentaires.


			A.	Le critère organique élémentaire


			En principe, un contrat n’a un caractère administratif que si au moins l’une des deux parties contractantes est une personne publique.


			Par exception, dans le secteur des autoroutes :


			✓ jusqu’à l’arrêt TC 9 mars 2015, un contrat conclu entre deux personnes privées était administratif si :


			➩ l’une des deux parties privées a agi pour le compte de l’État (TC 8 juillet 1963, Société Entreprise Peyrot) ; et


			➩ se trouve dans la réelle dépendance d’une personne publique.


			✓ depuis l’arrêt TC 9 mars 2015, Mme Rispal C/Sté des Autoroutes du Sud, la société concessionnaire qui conclut avec une autre personne privée ne peut être regardée comme ayant agi automatiquement pour le compte de l’État sauf conditions particulières.


			B.	Les critères matériels supplémentaires


			Pour qu’un contrat soit administratif, outre le critère organique précité, il faut ajouter un critère matériel. Alternatif, ce dernier en appelle :


			✓ soit au contenu du contrat :


			➩ Un contrat est administratif s’il contient « des clauses exorbitantes de droit commun » (CE 31 juil. 1912, société des Granits Porphyroïdes des Vosges) participant d’un régime exorbitant justifié et imposé par l’intérêt général (TC 13 octobre 2014 sa Axa France Iard).


			➩ Il s’agit de clauses qui marquent l’exercice de prérogatives de puissance publique. De telles clauses sont évidemment habituellement absentes des contrats de droit privé.


			✓ soit à l’objet du contrat : la participation à une mission de service public :


			➩ Un contrat est administratif, même en l’absence de clauses exorbitantes, si l’objet du contrat vise une participation directe à l’exécution même du service public ou s’il constitue au moins une modalité d’exécution du service public (CE 20 avril 1956, Époux Bertin).


			➩ Afin de remédier à une jurisprudence devenue parfois complexe et incertaine, le Conseil d’État a décidé que les agents contractuels des services publics administratifs sont toujours placés sous l’empire de contrats administratifs (TC 25 mars 1996, Berkani).


			§2	Le régime du contrat administratif


			Remarque préliminaire : sous l’influence du droit européen, les réglementations applicables aux marchés publics et aux contrats de concession régissent non seulement la formation des contrats mais également leur exécution et les principes traditionnels précités qui s’y attachent (Ordonnances des 23 juillet 2015 et 29 janvier 2016).


			Le régime du contrat administratif se distingue tant par sa conclusion, fixée par les textes (ex. : CMP) que par son exécution, soumise à des prérogatives importantes au bénéfice de l’Administration.


			I.	Sa conclusion


			Il existe différents contrats administratifs (ex. : contrat d’agent public, contrat d’occupation du domaine public…). Leur conclusion répond à des procédures différentes.


			A.	Les différents contrats administratifs


			Il existe deux grandes catégories de contrats administratifs : les marchés publics et les délégations de service public.


			1.	Les marchés publics


			Il s’agit de « contrats conclus à titre onéreux entre les pouvoirs adjudicateurs [personnes publiques…] et des opérateurs économiques, publics ou privés, pour répondre à leurs besoins en matière de travaux, de fournitures ou de services » (1 CMP).


			Ces marchés publics sont eux-mêmes extrêmement diversifiés : marché de travaux publics, marché de fournitures, marché de service.


			Les contrats conclus dans le cadre des marchés publics ont la nature de contrats administratifs (L. 11 déc. 2001). Leur contentieux est alors de la compétence du juge administratif.


			2.	Les délégations de service public


			La notion de délégation de service public s’entend de l’octroi par l’Administration d’une mission d’intérêt général confiée à une personne privée ou à une personne publique (ex. : concession d’occupation du domaine public, concession de services publics, régie intéressée…).


			La procédure de passation évolue depuis la Directive Européenne du 26 février 2014. Ainsi, l’Ordonnance du 29 janvier 2016 a limité pour l’Administration, la liberté de choix de son co-contractant, en imposant des formalités (critères d’attribution notamment).


			En principe, le contrat de délégation est soumis à un mode de rémunération spécifique (distinct du prix versé dans le cadre d’un marché public). Ces rémunérations résultent en effet de redevances versées par les usagers (ex. : péages autoroutiers).


			B.	Les procédures de conclusion des contrats


			La conclusion des contrats administratifs déroge au principe de liberté contractuelle de droit privé.


			La liberté de la personne publique doit se concilier ici avec les impératifs de libre concurrence qui supposent à la fois un libre accès au marché public et la transparence des procédures de conclusion de contrats (1 CMP).


			Les procédures dépendent de l’importance économique des marchés : les seuils qui déterminent la procédure de passation applicable (publicité, mise en concurrence…) sont fixés par Décret tous les deux ans. Ainsi, le décret du 30 décembre 2015 a fixé les seuils à compter du 1er janvier 2016.


			✓ pour les marchés inférieurs à 25 000 € : ils sont libres de toutes procédures (marchés négociés) ;


			✓ pour les marchés inférieurs à 90 000 €, la liberté de publicité est totale.


			✓ pour les marchés inférieurs à 5 225 000 € (marchés de travaux), à 135 000 € (marchés de fournitures de l’État), à 209 000 € (fournitures de collectivités locales), à 400 000 € (défense et sécurité) : marchés à procédure adaptée (mise en concurrence, publicités fixées par l’acheteur public) ;


			✓ pour les marchés supérieurs aux sommes précitées : procédures plus lourdes (avec un appel d’offres : procédure de droit commun) et diversifiées.


			II.	Son exécution


			L’égalité contractuelle, la force obligatoire et l’intangibilité du contrat — habituels en Droit privé — sont remises en cause ici par la volonté unilatérale de l’Administration qui dispose de prérogatives exorbitantes du droit commun.


			En contrepartie, le partenaire de l’Administration dispose également de droits particuliers — souvent inconnus du Droit privé — (notamment le droit à l’équilibre financier du contrat) et soumis à certaines obligations.


			A.	Les prérogatives de l’Administration


			Les prérogatives de l’Administration sont inscrites ou non dans le contrat. Consacrées par le juge, elles appartiennent de plein droit à la personne publique contractante. Sont ainsi reconnus :


			✓ Un pouvoir de direction, de contrôle et de sanction de l’Administration :


			➩ Quant aux instructions et aux ordres de services, ils peuvent être donnés par l’Administration contractante. Ce pouvoir de direction existe même sans texte mais il est la plupart du temps prévu dans le cahier des charges.


			➩ Quant aux contrôles, ils peuvent être effectués par l’Administration contractante, à tout moment, pour vérifier la bonne exécution du marché ou son état d’avancement.


			➩ Quant aux sanctions, elles peuvent être prononcées par l’Administration contre le cocontractant qui ne respecte pas ses obligations (ex. : pénalités de retard, amendes ou coercitives, avec pouvoir de substitution).


			✓ Un pouvoir de modification et de résiliation unilatérales de l’Administration :


			➩ Quant au droit de modification unilatérale, il n’est admis que dans l’intérêt du service public (CE 10 jan. 1902, Cie Nouvelle du Gaz de Déville-Lè-Rouen).En outre, ce pouvoir de modification n’est jamais discrétionnaire et n’est pas illimité (les éléments fondamentaux du contrat ne peuvent être modifiés sauf à ouvrir au cocontractant le droit de demander au juge la résiliation du contrat).


			➩ Quant au droit de résiliation unilatérale, il n’est admis que :


			• dans l’intérêt général : ainsi, le cocontractant de l’Administration peut exister un recours contre la résiliation unilatérale décidée par la personne publique (CE sect. 21 mars 2011, Commune de Béziers II). Le juge s’y livre à un contrôle de la notion d’intérêt général plus strict (CE 27 février 2015, Commune de Béziers III).


			• pour répondre aux besoins d’adaptation du service public.


			Remarque : Il ne s’agit donc pas ici d’une résiliation-sanction mais d’une résiliation unilatérale qui intervient dans l’intérêt du service et moyennant l’indemnisation intégrale du cocontractant.


			B.	Les droits et obligations du cocontractant


			Ces droits et obligations du cocontractant de l’Administration sont — pour la plupart — propres au droit administratif. Ils s’expliquent par le principe constitutionnel de continuité du service public.


			✓ Côté obligation, le cocontractant de l’Administration est tenu d’exécuter le contrat…


			➩ Par principe, cette obligation s’impose quelles que soient ses difficultés. Il ne pourrait par exemple interrompre l’exécution d’un contrat au prétexte :


			• que l’Administration méconnaît elle-même ses propres obligations (Théorie du fait du Prince) ;


			• de circonstances extérieures aux parties qui seraient imprévisibles et rendraient particulièrement onéreuse ladite exécution (théorie de l’imprévision).


			➩ Par exception, cette obligation cesse en cas de force majeure (ex. : ouragan, sécheresse exceptionnelle, pollution imprévisible…). Le cocontractant de l’Administration est alors autorisé à cesser l’exécution du contrat (CE 29 janvier 1909, Cie des Messageries Maritimes).


			✓ Côté droits, le cocontractant de l’Administration peut prétendre à :


			➩ l’équilibre financier du contrat (CE 11 mars 1910, Cie Générale Française des Tramways). Ceci postule notamment qu’il reçoive l’intégralité du prix rémunérant sa prestation ;


			➩ recevoir une indemnisation le cas échéant. Fixée amiablement ou, à défaut, par le juge administratif, celle-ci doit couvrir l’intégralité de son préjudice ;


			➩ saisir le juge afin qu’il exerce un contrôle de la validité du contrat administratif.


			Remarque : Ce droit de saisine du juge est également ouvert aux tiers au contrat, dès lors qu’ils justifient d’un intérêt direct lésé (CE ass. 4 avril 2014, Département de Tarn et Garonne).


			 


 




				

					1. V. T1, « Droit civil », p. 20 et « Droit public », p. 415.


				


				

					2. Au-delà du domaine strict pour lequel ils étaient prévus.


				


				

					3. Sauf en matière de demande de permis de construire où, désormais, le silence conservé par l’administration vaut autorisation.


				


			


		




		

			

LEÇON 2





			Les moyens de l’Administration


			L’Administration intervient, soit en encadrant par une réglementation l’activité privée (cas de la police administrative), soit en satisfaisant directement un besoin d’intérêt général qui est mal satisfait par l’initiative privée (cas des services publics).


			CHAPITRE 1 
La police administrative


			Dans un parfait consensus avec la Loi1, la police administrative consiste à imposer des limitations aux libertés des individus2 en vue de prévenir les atteintes à l’ordre public3.


			La police administrative se distingue donc de la police judiciaire :


			✓ Quant à sa finalité :


			➩ La police administrative vise à prévenir les désordres à l’ordre public.


			➩ La police judiciaire vise à réprimer les désordres à l’ordre public.


			✓ Quant à l’ordre de juridiction compétent :


			➩ Le contentieux de la police administrative relève des juridictions de l’ordre administratif.


			➩ Le contentieux de la police judiciaire relève des juridictions de l’ordre judiciaire.


			La police administrative est ainsi définie par son but, lequel est constitutif de la définition même de l’ordre public : assurer la tranquillité ou la sûreté, la sécurité et la salubrité publique.


			Des pouvoirs de police, l’on présentera successivement les titulaires puis l’étendue.


			SECTION 1.
LES TITULAIRES DES POUVOIRS DE POLICE


			Les pouvoirs de police appartiennent en France à diverses autorités qui ont compétence soit au niveau national soit au niveau local.


			§1	Les autorités compétentes au niveau national


			Le Président de la République d’une part, en vertu de ses pouvoirs propres, détermine les mesures de police applicables à l’ensemble du territoire national (CE 8 août 1919, Labonne).


			De plus, les articles 13 et 16 C° lui donnent compétence pour prendre toute mesure de police générale.


			Le Premier ministre d’autre part est investi par la Constitution de 1958 d’un pouvoir réglementaire autonome (37 C°) qui établit sa compétence en matière de police sur l’ensemble du territoire national.


			§2	Les autorités compétentes au niveau local


			Il convient de distinguer les autorités déconcentrées (nommées et dépendantes hiérarchiquement du pouvoir central) des autorités décentralisées (élues par les citoyens).


			I.	Les autorités déconcentrées


			Dans les départements, le préfet exerce le pouvoir de police (police générale et certaines polices spéciales) au nom de l’État et dirige le personnel de police d’État en service dans le département.


			En cas de carence d’un maire, le préfet peut se substituer à l’autorité défaillante.


			À Paris, le préfet de la police exerce l’essentiel des pouvoirs de police. Le maire reste seulement compétent pour la gestion du domaine public de la Ville.


			Dans certains départements sensibles, un préfet délégué pour la police assiste parfois le préfet.


			II.	Les autorités décentralisées


			En dehors du préfet, il existe d’autres autorités de police décentralisées notamment dans le cadre du département et de la commune.


			Au niveau départemental, le Président du conseil départemental détient la gestion du domaine départemental.


			À ce titre, il exerce les pouvoirs de police afférents à cette gestion notamment en ce qui concerne la circulation sur les routes départementales hors agglomération sous réserves des attributions dévolues aux mairies dans le cadre des agglomérations et au préfet dans le cadre du département.


			Au niveau municipal :


			✓ Par principe, le maire exerce la police de la circulation sur les voies de communication, à l’intérieur des agglomérations.


			✓ Par exception, le préfet se voit dévolu certains éléments de pouvoir de police (ex. : la tranquillité publique), dans certaines communes (les communes chefs-lieux de département ou sensibles) ou à l’égard des routes à grande circulation (L. 2213-1 CGCT). Dans le cadre de cette hypothèse d’étatisation de la police administrative, les agents de police municipale sont des fonctionnaires de l’État.


			SECTION 2.
L’ÉTENDUE DES POUVOIRS DE POLICE


			Il conviendra de distinguer l’exercice de ce pouvoir de police en période normale et en période de crise.


			§1	En période normale


			La diversité des autorités de police et leur concurrence nécessitent un aménagement de ces compétences et la protection des libertés publiques, une limite de ces compétences.


			I.	L’aménagement du pouvoir de police résultant de la concurrence des autorités de police


			Tantôt existe une concurrence entre les autorités de police générale, tantôt une concurrence entre les autorités de police générale et de police spéciale.


			A.	La concurrence entre les autorités de police générale


			Certes, il existe une hiérarchie des autorités de police (ex. : un préfet est au-dessus d’un maire). Pourtant, en matière de police, le principe de la hiérarchie des autorités de police se concilie avec le principe d’aggravation. Ainsi :


			D’un côté, le préfet doit se substituer à une autorité lacunaire, en prenant lui-même les mesures nécessaires, aux lieu et place :


			✓ d’un maire faisant preuve de carence dans l’exercice de son pouvoir de police ;


			✓ d’un Président du conseil départemental à l’échelle du département.


			D’un autre côté, toute autorité inférieure (ex. : le maire) peut parfaitement aggraver, pour son ressort territorial, les prescriptions édictées par une autorité supérieure (ex. : le préfet) pourvu que les circonstances locales l’exigent (CE 18 avril 1902, Commune de Néris-les-Bains).


			B.	La concurrence entre autorités de police générale et de police spéciale


			Par principe, la police spéciale prime la police générale (ex. : CE 26 octobre 2011, Commune de Pennes-Mirabeau).


			Par exception, l’autorité locale de police générale (ex. : le maire), s’appuyant sur des circonstances locales, peut aggraver (mais non alléger) les mesures prises par une autorité de police spéciale (ex. : le Ministre) à l’échelon supérieur (CE 18 décembre 1959, Société Les films LUTETIA).


			II.	Les limites du pouvoir de police résultant des libertés publiques


			Dans un État de droit, la liberté est la règle et la restriction de police l’exception justifiée par l’ordre public. Le bon usage de ces restrictions est sous le contrôle du juge administratif.


			A.	La notion d’ordre public


			En France, la recherche de ce compromis est l’œuvre de la jurisprudence du Conseil d’État qui intervient à l’occasion de recours pour excès de pouvoir à l’encontre des mesures de police locale.


			L’importance de cette jurisprudence a donné lieu à une théorie jurisprudentielle du pouvoir de police fixant les droits de ce pouvoir et ses limites.


			Dans le cadre de ce contrôle de pouvoir de police, il est admis que la compétence des autorités de police est une compétence liée fixée tant par la loi que par la jurisprudence.


			B.	Les contrôles du pouvoir de police


			Ces contrôles portent sur tous les aspects de la réglementation de police : son but, ses motifs et ses moyens.


			1.	Le contrôle du but et des motifs


			L’utilisation du pouvoir de police ne se justifie que :


			✓ si elle répond à un but d’ordre public (sûreté, sécurité et salubrité publiques) à laquelle on ajoute une notion plus récente : le « bon ordre » public (L. 2112-2 CGCT, réd. Ord. 23 oct. 2015) ;


			✓ si elle est motivée par une menace réelle (à l’ordre public) que les circonstances de fait doivent faire apparaître.


			2.	Le contrôle des moyens


			La jurisprudence montre une hostilité de principe à l’égard des interdictions trop générales et absolues (CE 22 juin 1951, Daudignac ; TC 8 avril 1935, Action Française). En tout état de cause, la mesure de police doit être nécessaire et adaptée à la menace du trouble (CE 19 mai 1933, Benjamin).


			Le pouvoir de police varie ainsi en fonction :


			✓ du caractère de l’activité privée qui peut être réglementée (simple faculté ou liberté consacrée) ; et


			✓ des lieux ou des circonstances.


			§2	En période de crise


			Dans certaines périodes de crise, le pouvoir de police est exceptionnellement élargi soit par des textes législatifs soit par la théorie jurisprudentielle des circonstances exceptionnelles.


			Quant aux régimes législatifs, on citera :


			✓ la Loi du 11 juillet 1938, portant organisation de la Nation pour le temps de guerre ;


			✓ l’Ordonnance du 7 janvier 1959 portant organisation générale de la défense ;


			✓ les Lois du 9 août 1849 et du 3 avril 1878 prévoyant le régime de l’état de siège ;


			✓ la Loi du 3 avril 1955 et l’Ordonnance du 15 avril 1960 créant le régime spécial d’état d’urgence.


			Quant à la théorie jurisprudentielle des circonstances exceptionnelles, elle n’est pas strictement limitée aux pouvoirs de police. Mais c’est dans ce domaine qu’elle a pour effet d’élargir considérablement les pouvoirs des autorités administratives4.


			CHAPITRE 2 
Le service public


			Le service public est l’une des notions les plus complexes du droit administratif tant elle est évolutive.


			Il s’agit pourtant d’une notion centrale puisqu’elle permet d’identifier les activités soumises au droit public et de soumettre les litiges qui en découlent à la compétence du juge administratif.


			La notion de service public est apparue à la fin du XIXe siècle. Elle marque l’évolution de l’État libéral attaché à satisfaire, non seulement l’ordre public mais, également, les besoins d’intérêt général auxquels l’initiative privée reste trop souvent indifférente.


			Cette intervention de l’État a conduit à une diversification des modes de gestion des services publics, confiés tantôt à des personnes publiques tantôt à des organes privés, et soumis tantôt au droit public tantôt à des règles de droit privé.


			Derrière l’unité de la notion de service public se dissimule une diversité qui rend nécessaire une classification.


			SECTION 1.
LA NOTION DE SERVICE PUBLIC


			On en donnera d’abord la définition pour en dégager ensuite les principes fondamentaux.


			§1	Sa définition


			Le service public est une activité d’intérêt général gérée soit directement, soit sous le contrôle d’une personne publique et soumise à un régime juridique plus ou moins exorbitant du droit commun (droit administratif). Trois critères cumulatifs se dégagent donc.


			Il faut d’abord un élément intentionnel.


			L’activité est « de service public » si le Législateur avait l’intention de satisfaire un besoin d’intérêt général.


			Le juge administratif tentera d’identifier l’intention du législateur à partir d’un certain nombre d’indices (ex. : mode de financement de cette activité, mode de gestion, contrôles exercés par les personnes publiques…).


			La difficulté réside dans le fait que la notion d’intérêt général évolue dans le temps.


			Il faut ensuite un élément organique : le service public relève toujours en dernier ressort d’une personne publique qui soit le gère directement, soit exerce un contrôle plus ou moins important sur l’organe de gestion du service public.


			Ainsi, pour les missions traditionnelles de l’État, les services publics sont assurés directement par l’État et les personnes publiques sans intervention des personnes privées (Régie).


			Cependant, depuis le début du XXe siècle, l’État et les collectivités territoriales ont confié la gestion des services publics à des personnes privées soit dans le cadre d’un contrat de concession5, soit par décision unilatérale déléguant cette gestion à une personne privée.


			Il faut enfin un élément matériel : toute activité de service public est soumise à un régime juridique particulier qui peut être :


			✓ fortement imprégné de droit administratif (SPA) ;


			✓ ou largement soumis au droit privé (SPIC) : mais, même ici, il subsiste toujours des règles exorbitantes du droit commun (ex. : droit de prendre des actes unilatéraux, monopole d’exploitation, prérogatives diverses).


			§2	Ses principes fondamentaux


			Trois principes fondamentaux dominent le service public et répondent à la nécessité d’assurer la satisfaction d’un besoin d’intérêt général et collectif : continuité, adaptation et égalité.


			Le principe de continuité du service public d’abord postule que les usagers doivent pouvoir compter sur un fonctionnement régulier et continu du service public. Il s’agit d’un principe constitutionnel (C. cstl 25 juil. 1979).


			Le principe de continuité du service public exerce une influence sur la réglementation du droit de grève dans la fonction publique, qui est lui-même un droit constitutionnel inscrit dans le Préambule de la Constitution de 1946 (CE 7 juillet 1950, Dehaene).


			Le principe d’adaptation du service public ensuite postule que ni les agents, ni les usagers ne peuvent se prévaloir de droits acquis qui s’opposeraient à la suppression ou à la modification d’un service public (ex. : suppression d’un bureau de poste ou des lignes du réseau ferré).


			Il trouve sa justification dans le fait que la notion d’intérêt général est une notion évolutive.


			Ce principe d’adaptation ou de mutabilité du service public influence évidemment le droit des contrats administratifs6.


			Le principe d’égalité devant la loi enfin est un principe constitutionnel érigé, par le Conseil d’État, en PGD pouvant s’appliquer aussi bien aux usagers du service public qu’aux agents de ce service (CE 9 mars 1951, Société des Concerts du Conservatoire).


			Remarque : On pourrait être tenté d’ajouter les principes de neutralité et de laïcité. Mais ils ne sont que les corollaires de celui d’égalité dont ils empruntent d’ailleurs le champ d’application (puisqu’ils concernent tant les usagers que les agents du service public).


			SECTION 2.
LA CLASSIFICATION DES SERVICES PUBLICS


			Les services publics, c’est-à-dire les activités assumées par une personne publique ou sous son contrôle, sont d’une extrême diversité tant par le régime juridique qui les caractérise que par leur mode de gestion.


			§1	La classification selon le régime juridique


			À l’origine, l’ensemble des services publics étaient soumis au droit administratif et gérés par les organes publics. Les personnes publiques n’intervenaient pas, en général, dans le secteur industriel et commercial.


			Par la suite, cependant, les divers services publics se sont diversifiés à mesure que les personnes publiques étaient amenées à intervenir dans des domaines habituellement laissés à l’initiative privée.


			Ces divers services publics se regroupent en deux grandes catégories : les services publics administratifs (SPA) et les services publics industriels et commerciaux (SPIC).


			Un critère de distinction est nécessaire afin de leur appliquer le régime juridique qui leur convient.


			I.	Le critère de distinction entre SPA et SPIC


			Il n’existe pas un critère unique de distinction des SPA et des SPIC. Il revient donc — sauf loi contraire — à la jurisprudence administrative de fixer les critères qui permettent de les différencier.


			Aucun de ces critères n’est déterminant et c’est une conjonction d’indices (« faisceau d’indices ») qui permet de classer les services publics dans l’une ou l’autre des deux catégories.


			Ces indices concernent soit leur mode de financement, soit leur mode de fonctionnement.


			Quant aux modes de financement des services publics :


			✓ un SPA est financé par le prélèvement de l’impôt sur l’ensemble des citoyens ;


			✓ un SPIC est financé par une redevance perçue des seuls usagers.


			Quant aux modes de fonctionnement des services publics, c’est un faisceau d’indices concordants qui détermine la nature du service public (SPA ou SPIC).


			Exemple : la soumission aux règles de la comptabilité publique, l’existence d’un monopole, un service géré par une personne publique, éventuellement sa gratuité à l’égard des usagers, caractérisent un SPA. À l’inverse, l’absence de ces indices oriente vers la qualification de SPIC.


			II.	Les régimes juridiques des SPA et SPIC


			Les régimes juridiques applicables aux services publics sont extrêmement divers.


			On peut cependant considérer que les SPA sont principalement soumis au droit administratif tandis que les SPIC sont très largement soumis au droit privé.


			A.	Le régime de droit public des SPA


			Les SPA se caractérisent par une gestion publique et la soumission principale au droit administratif.


			Quant aux agents de ce service public, ils seront tous des agents publics qui ont un statut de droit public ou un contrat (toujours administratif).


			Quant aux biens de ce service public, ils bénéficieront de la protection du domaine public et les travaux engagés auront le caractère de travaux publics.


			Quant aux usagers de ce service public, on considérera qu’ils sont dans une situation de droit public et ils n’auront aucun droit acquis au maintien de ce service puisque l’Administration pourra le modifier unilatéralement à tout moment, au nom de l’intérêt général.


			B.	Le régime de droit privé des SPIC


			Lorsqu’un service public est exploité dans les mêmes conditions qu’une activité privée ordinaire, le régime juridique de ce service public sera largement dominé par le droit privé.


			C’est vrai quant à la gestion et la comptabilité de ces services publics : elles obéissent au droit commun et les usagers sont dans une situation contractuelle de droit privé.


			C’est également vrai quant au personnel de ces services publics : il est composé d’agents privés soumis au régime du Code du travail à l’exception du directeur et du comptable (s’il a le statut de comptable publique) qui restent des agents publics (CE 26 jan. 1923, de Robert Lafrégeyre).


			En outre, le juge compétent en cas de litige sera le juge judiciaire et non plus le juge administratif (TC 22 janvier 1921, Société Commerciale de l’Ouest africain).


			§2	La classification selon le mode de gestion


			Les modes de gestion sont extrêmement divers. Il y en a presque autant que de services publics.


			On distingue ceux qui sont gérés directement par des personnes publiques et ceux qui sont gérés par des personnes privées dans le cadre d’une délégation accordée par la personne publique.


			I.	La gestion par des personnes publiques


			La gestion par des personnes publiques s’opère par :


			✓ La régie : la personne publique exploite directement un service public qui n’a, par conséquent, aucune autonomie.


			Ce procédé a longtemps été dominant dans l’Administration et concerne encore les grands services publics administratifs traditionnels (police, justice, finance, défense).


			✓ L’établissement public7 : contrairement à la régie, il dispose de la personnalité morale de droit public.


			Ceci lui confère une certaine autonomie qui ne va toutefois pas jusqu’à l’indépendance. Car la collectivité de rattachement qui a procédé à la création de cet établissement public (l’État ou une Collectivité Territoriale) exerce un contrôle de tutelle sur les actes et sur les personnes.


			Aujourd’hui, la notion d’établissement public a perdu de son unité puisqu’elle recouvre :


			➩ d’une part, la gestion des services publics administratifs (SPA) par la création d’un établissement public administratif (EPA) ;


			➩ d’autre part, la gestion des SPIC par la création d’un établissement public industriel et commercial (EPIC), qui apportera plus de souplesse en se rapprochant du droit privé.


			II.	La gestion par des personnes privées


			Ce type de gestion du service public intervient par délégation consentie soit par contrat dont le plus répandu8 est la concession de service public soit sur décision unilatérale de l’Administration.


			A.	La délégation par voie contractuelle : la concession


			La concession de service public est le contrat par lequel une personne publique (autorité concédante) confie, en général à une personne privée (concessionnaire), la charge d’assurer pendant une durée déterminée l’exécution d’un service public, en précisant les droits et les obligations des parties (CE 4 mars 1910, Thérond).


			D’un côté, le concessionnaire est tenu de l’obligation :


			✓ de supporter la charge financière des équipements et des investissements ; et


			✓ de respecter les principes de continuité du SP, d’adaptation, d’égalité entre les usagers (ainsi qu’il est rappelé dans un cahier des charges)


			D’un autre côté, le concessionnaire aura droit :


			✓ à des redevances payées par les usagers du service ;


			✓ à l’équilibre financier de son contrat9.


			B.	La délégation par décision unilatérale de la personne publique


			La délégation de gestion d’un service public au profit d’un organe privé peut être consentie, non par voie contractuelle mais, au moyen d’une décision unilatérale prise par l’autorité administrative de constituer un organe privé chargé d’un service public (CE 13 mai 1938, Caisse Primaire Aide et Protection).


			 


 




				

					1. Ex. : Loi du 11 octobre 2010 interdisant la dissimulation du visage dans l’espace public et la Loi du 13 novembre 2014 sur le terrorisme.


				


				

					2. La sécurité est une condition à l’exercice des libertés.


				


				

					3. Le Conseil constitutionnel a fait de l’ordre public un « objectif de valeur constitutionnelle » (C. cstl 18 jan. 1995 et C. cstl 13 mars 2003).


				


				

					4. V. supra, p. 31 et s.


				


				

					5. V. supra, p. 24 et 39.


				


				

					6. V. supra, p. 23.


				


				

					7. V. égal. T1, « Droit public », p. 476.


				


				

					8. De nombreux autres peuvent exister…


				


				

					9. V. supra, p. 39.


				


			


		




		

			

LEÇON 3





			Les biens de l’Administration


			Les personnes publiques possèdent des biens (domaine privé et domaine public) soumis à un régime plus ou moins dérogatoire du droit privé. L’on abordera ici que ceux qui ressortissent au domaine public.


			Pour acquérir ces biens, l’Administration pourra recourir à un mode d’acquisition forcée : l’expropriation.


			CHAPITRE 1 
Le domaine public


			Les caractéristiques essentielles du domaine public laissent deviner un régime juridique original.


			SECTION 1.
LES CARACTÉRISTIQUES ESSENTIELLES DU DOMAINE PUBLIC


			Les biens immobiliers et mobiliers qui appartiennent aux personnes publiques sont soumis :


			✓ soit à un régime de droit commun (domaine privé) ;


			✓ soit à un régime de droit public (domaine public).


			C’est le juge administratif qui a fixé les critères de distinction entre domaine privé et domaine public. Le nouveau Code général de la propriété des personnes publiques (CG3P) de 2006 les a adoptés.


			Les caractéristiques essentielles du domaine public tiennent à ses critères et à sa composition.


			§1	Les critères du domaine public


			Pour qu’un bien fasse partie du domaine public, il faut cumulativement :


			✓ que le bien soit la propriété d’une collectivité publique ;


			✓ que le bien soit affecté :


			➩ soit à l’usage direct du public (CE 28 juin 1935, Marécar, à propos des cimetières) ;


			Attention : quant aux biens qui ne sont pas par nature affectés à l’usage direct du public, le Conseil d’État exige qu’ils soient « aménagés spécialement » (ex. : les promenades publiques, certaines plages et forêts…).


			➩ soit à un service public (L. 2111-1 CG3P) : le code (CG3P) a repris le critère jurisprudentiel d’affectation à un service public pourvu qu’en ce cas, il fasse l’objet d’un aménagement indispensable à l’exécution des missions de ce service public (CE 19 oct. 1956, Société Le Béton).


			§2	La composition des domaines publics et privés


			La composition du domaine public permet de déduire la composition du domaine privé.


			I.	La composition du domaine public


			Il n’existe pas de domaine public par nature. Il convient donc de se référer au CG3P qui reprend pour l’essentiel les apports de la jurisprudence administrative.


			Le domaine public maritime appartient en totalité à l’État et connaît une extension considérable. Il comprend les rivages de la mer, le sol et le sous-sol de la mer territoriale…).


			Attention : Les eaux territoriales ne font pas partie du domaine public, bien que l’État y exerce un pouvoir de police.


			Le domaine public fluvial appartient à l’État et il n’a cessé de s’étendre en vue de protéger l’usage de l’eau. Il comprend les cours d’eau, canaux et lacs navigables et flottables et ceux qui sont nécessaires à la population, à l’industrie ou à l’agriculture.


			Il fait l’objet d’une inscription sur une liste de classement.


			Le domaine public terrestre comprend :


			✓ d’une part un domaine public routier défini comme l’ensemble des biens appartenant à une personne publique et affectés au besoin de la circulation terrestre à l’exception des voies ferrées (L. 2111-14 CG3P).


			Remarque : Ressortissent donc à cette catégorie les voies de communication (ex. : autoroutes, routes), sous-sol de ces voies de communication, immeubles affectés à un service public et aménagé spécialement.


			✓ d’autre part, le domaine public ferroviaire est constitué de l’ensemble des biens appartenant à une personne publique et affectés au besoin de la circulation terrestre par voies ferrées (L. 2111-15 CG3P).


			Le domaine public aérien est constitué de toutes les dépendances au sol nécessaires pour la navigation aérienne (ex. : aérodromes, balises…).


			Attention : L’espace aérien n’appartient pas au domaine public, bien que l’État y exerce un pouvoir de police.


			II.	La composition du domaine privé


			L’article L. 2211-1 CG3P fixe la liste des biens appartenant au domaine privé mais cette liste n’est pas exhaustive.


			Par soustraction, ce sont tous les biens des personnes publiques qui ne font pas partie du domaine public.


			SECTION 2.
LE RÉGIME JURIDIQUE DU DOMAINE PUBLIC


			Seule la détermination du domaine public révélera la protection du domaine public et permettra de comprendre le régime de l’utilisation du domaine public.


			§1	La détermination particulière du domaine public


			La détermination particulière du domaine public résulte de l’entrée et la sortie d’un bien du domaine public et de la délimitation du domaine public.


			I.	L’entrée et la sortie d’un bien du domaine public


			Si l’entrée d’un bien dans le domaine public est relativement aisée, en revanche sa sortie apparaît plus complexe.


			A.	L’entrée d’un bien au domaine public


			L’entrée d’un bien dans le domaine public traverse trois étapes :


			✓ l’acquisition du bien est la procédure qui permet à une collectivité publique d’acquérir un bien qui tombe dans son patrimoine (domaine) ;


			✓ l’incorporation du bien est la procédure qui permet à ce bien d’entrer dans le domaine public (et non privé) de la collectivité. Elle peut résulter :


			➩ d’un phénomène naturel :


			La réalisation de certains faits physiques (ex. : submersion par les marées les plus hautes ou par les eux d’une rivière domaniale) peut entraîner automatiquement l’appropriation et la domanialité publiques de ce bien.


			Le bien devient propriété d’une collectivité publique et, en même temps, est incorporé directement au domaine public.


			Exemple : C’est le cas des rivages de la mer. Dès que la mer recouvre le fond d’une propriété privée, le propriétaire est privé automatiquement de son immeuble (CE 18 juin 1976, Ménard et Dame Pujol).


			Mais cette privation ne dure qu’autant que dure le recouvrement du fond par la mer.


			Exemple : un étang fusionné pendant 70 ans au domaine public maritime par suite d’une tempête, peut être réclamé par son propriétaire dès lors que le cordon littoral s’est reconstitué naturellement (AP 23 juin 1972, aff. dite de l’étang Napoléon, 70-12960).


			➩ d’un acte de classement et d’une affectation effective (ex. : domaine public artificiel, tel que voirie, ponts…).


			Ici, l’acquisition doit être suivie d’une affectation au public ou à un service public. Cette affectation est en général constatée par un acte juridique de classement. Mais, pour la jurisprudence :


			• c’est l’affectation de fait d’un bien qui est déterminante ;


			• l’acte de classement — éventuellement implicite — n’est pas toujours nécessaire et n’est pas non plus suffisant car le défaut d’affectation d’un bien, même après classement, interdit toute incorporation de ce bien au domaine public.


			Remarque : Exceptionnellement, l’acquisition et l’incorporation sont confondues (ex. : les biens du domaine maritime et fluvial). Plus souvent, l’entrée d’un bien dans le domaine doit être suivie d’une incorporation pour que ce bien entre dans le domaine public.


			✓ l’affectation du bien donne au bien sa destination particulière.


			B.	La sortie d’un bien du domaine public


			Un bien peut sortir du domaine public par deux moyens :


			✓ le déclassement d’abord. Il s’agit d’un acte juridique qui emporte désaffectation concomitante.


			✓ Le déclassement est nécessaire dès lors que le bien est entré dans le domaine public par classement. La désaffectation de fait ne suffirait pas, même si le bien ne sert plus, ni à l’usage du public, ni au service public (CE 6 février 1967, époux Boutot).


			✓ la désaffectation de fait ensuite. Celle-ci fait seulement cesser l’utilisation de ce bien par le public ou le service public. Elle ne peut à elle seule faire sortir le bien du domaine public1 que s’il y était entré sans classement2 (cas de la voirie urbaine).


			Remarque : on observe que si l’affectation de fait est nécessaire à un bien pour entrer dans le domaine public, la désaffectation de fait n’est pas toujours suffisante pour l’en faire sortir.


			II.	La délimitation du domaine public


			Seule l’Administration est compétente pour délimiter le domaine public. Mais la procédure diffère selon qu’il s’agit du domaine public naturel (domaine public maritime ou fluvial pour l’essentiel) ou du domaine public artificiel (domaine public terrestre).


			A.	La délimitation du domaine public naturel


			Quant au domaine public maritime ou fluvial, la délimitation s’opère par la constatation d’un phénomène naturel qui est le niveau des plus hautes eaux, en l’absence de perturbations météorologiques exceptionnelles (CE 12 oct. 1973, Kreitmann).


			Quant à la mer territoriale, la délimitation s’étend à 20 milles marins à partir des lais de basses mers.


			B.	La délimitation du domaine public artificiel


			Il n’y a pas de procédure unique de délimitation dans le domaine public artificiel.


			Le procédé principal est la procédure d’alignement qui permet de délimiter les voies publiques.


			Cette procédure confère de nombreuses prérogatives à l’Administration. Par un plan d’alignement, elle peut, par exemple, procéder à un élargissement des voies publiques en empiétant sur les propriétés riveraines.


			Le plan d’alignement incorpore immédiatement, après indemnisation, les parcelles nécessaires à son élargissement.


			D’autres procédés de délimitations peuvent être prévus. Tel est le cas :


			✓ d’une décision de bornage pour le domaine public ferroviaire (bornage) ;


			✓ d’une décision du ministre de la Défense pour le domaine public militaire.


			§2	La protection juridique du domaine public


			La protection du domaine public s’exerce tant à l’égard des personnes publiques elles-mêmes (tentées d’abandonner une partie de leur patrimoine), qu’à l’égard des administrés.


			I.	La protection à l’égard de la personne publique propriétaire


			Les principes d’inaliénabilité et d’imprescriptibilité du domaine public trouvent leur origine dans l’Ancien Régime (édit de Moulins, 1566) et sont consacrés en droit positif (L. 3111-1 CG3P).


			Quant au principe d’inaliénabilité, il interdit, sous peine de nullité, toutes les aliénations (ex. : ventes, expropriations, cessions de mitoyenneté…).


			Remarque : ce principe d’inaliénabilité est relatif car il ne concerne que les biens du domaine public et se trouve donc lié à la notion d’affectation du bien à l’usage du public ou à un service public, affectation qu’il convient de protéger en priorité (C. cstl 21 juillet 1994 ou C. cstl 14 avril 2005).


			Quant au principe d’imprescriptibilité, il interdit de s’approprier un bien par possession prolongée (au contraire de l’usucapion3 reconnue en droit privé).


			II.	La protection à l’égard des administrés


			À l’égard de l’administré riverain du domaine public, le bien est protégé par des servitudes administratives qui garantiront l’affectation (ex. : interdiction de construire, servitude de visibilité…).


			À l’égard de l’administré tiers, le bien est protégé contre la dégradation par une incrimination pénale : la contravention de grandes voiries prononcée par le juge administratif.


			§3	L’utilisation du domaine public par les particuliers


			Le domaine public peut être affecté soit à l’usage direct du public, soit au service public. Les régimes juridiques diffèrent dans les deux cas.


			On examinera ici exclusivement l’usage du domaine public affecté au public (ex. : voies publiques, voies navigables, rivages, cimetières…).


			Ce régime juridique de l’utilisation du domaine public par les particuliers suppose qu’on distingue l’usage collectif du domaine public (ex. : voies publiques) et l’occupation privative et individuelle (ex. : concession dans un cimetière, place de marché…).


			I.	Le domaine public affecté à l’usage collectif


			Le domaine public peut faire l’objet d’un usage :


			✓ soit normal par utilisation collective et conforme à la destination de ce bien (ex. : circulation sur les routes ou les concessions dans un cimetière) ;


			✓ soit anormal par occupation privative par des installations non conformes à l’affectation générale mais restant toutefois compatibles (ex. : terrasses de café sur les voies publiques, kiosques à journaux…).


			A.	L’utilisation collective des voies publiques


			Conforme à la destination du bien, son utilisation par les usagers fait l’objet d’un régime libéral, seulement soumis à une réglementation de police en vue d’assurer l’ordre public.


			Droits des usagers et pouvoir de l’Administration s’exerceront donc en bonne intelligence.


			1.	Les droits des usagers


			Les voies publiques sont destinées à la circulation et à la desserte des propriétés riveraines. Il en résulte le droit pour ces usagers de circuler librement et gratuitement et d’accéder à leur immeuble.


			Les riverains des voies publiques bénéficient de droits plus précis qu’on appelle « aisances de voiries » : c’est-à-dire, droit de vue sur la voie publique, droit d’accès et, éventuellement, de stationnement prolongé.


			2.	Les pouvoirs de l’Administration


			Les collectivités publiques exercent sur ces voies publiques des pouvoirs de police qui viennent en réglementer l’utilisation sans toutefois en empêcher l’usage et qui devront respecter les libertés publiques fondamentales (ex. : liberté d’aller et venir).


			Le Conseil d’État a cependant admis que le pouvoir public puisse intervenir non pas seulement dans un but de police traditionnelle (ordre public), mais également dans un but économique et financier (ex. : stationnements payants, péages sur les autoroutes…).


			B.	L’occupation privative des voies publiques


			Les voies publiques n’étant pas affectées pour une utilisation privative mais collective, toute occupation privative — même non conforme à l’affectation — doit néanmoins rester compatible avec ladite affectation.


			Par conséquent, ces occupations privatives :


			✓ ne sont jamais libres et gratuites (redevances) ;


			✓ sont soumises à une autorisation préalable de l’Administration ;


			✓ sont toujours précaires et révocables.


			Si le pouvoir discrétionnaire de l’Administration était, à l’origine, limité à l’exigence de l’ordre public, l’évolution tend à élargir considérablement le pouvoir de l’Administration qui pourra exercer ce pouvoir discrétionnaire dans un but plus large d’intérêt général (ex. : intérêt économique, CE 2 mai 1969, Société Affichage Giraudy).


			II.	Le domaine public affecté à l’usage privatif du public


			Une dépendance du domaine public peut être, de par sa nature, affectée à l’usage privatif et individuel du public et non plus collectif (ex. : cimetières, halles et marchés).


			Il s’agit ici bien entendu d’un usage normal puisque l’occupation d’une place dans un marché ou une concession dans un cimetière est conforme à la destination du domaine public. Le régime juridique applicable est donc libéral.


			Cependant, il s’agit d’une utilisation privative qui, même normale, suppose une autorisation et un contrôle de l’Administration.


			CHAPITRE 2 
L’expropriation pour cause d’utilité publique (de droit commun4)


			En vue de constituer leurs domaines publics, les personnes publiques peuvent recourir à des procédés d’acquisition forcée (ex. : droit d’expropriation5, droit de préemption…) qui offrent la manifestation la plus extrême de la puissance publique.


			L’atteinte portée au droit de propriété justifie qu’un certain nombre de conditions soient fixées à la mise en œuvre de la procédure d’expropriation et que des garanties soient apportées aux expropriés.


			SECTION 1.
LES CONDITIONS DE L’EXPROPRIATION


			Les conditions de l’expropriation tiennent d’une part à son exercice et d’autre part à son but.


			§1	L’exercice du droit d’expropriation


			Les conditions d’exercice de l’expropriation se sont considérablement assouplies et diversifiées.


			Cette évolution concerne tout autant les parties que les biens faisant l’objet de cette expropriation.


			I.	Les parties concernées


			Il convient de distinguer trois acteurs principaux : l’État titulaire de ce droit, les expropriants (initiateurs de l’expropriation) et éventuellement les bénéficiaires des biens expropriés.


			Quant au titulaire du droit d’expropriation : l’État possède seul la compétence juridique pour le mettre en œuvre par voie de décret ou d’arrêté (ministériel ou préfectoral). L’État peut ainsi utiliser l’expropriation :


			✓ pour son propre compte et sera, à ce titre, le seul à pouvoir être à la fois titulaire, expropriant et bénéficiaire du droit d’expropriation ; ou


			✓ pour le compte d’autres personnes publiques ou exceptionnellement de certaines personnes privées (ex. : les concessionnaires de travaux publics…), qu’on nomme « expropriants ».


			Quant au bénéficiaire de l’expropriation, il peut s’agir :


			✓ de l’expropriant lui-même (cas le plus fréquent) ;


			✓ d’une entreprise privée d’intérêt général (CE 20 décembre 1935, Établissements Vézia) qui voit rétrocédé à son profit par l’expropriant le bénéfice de l’expropriation (plus rare).


			II.	Les biens concernés


			Tous les immeubles privés des personnes privées ou publiques peuvent être frappés d’expropriation.


			Les droits réels immobiliers (ex. : servitudes, usufruit, hypothèque…) peuvent être expropriés indépendamment des immeubles auxquels ils se rattachent.


			§2	Le but de l’expropriation


			Le but de l’expropriation doit se confondre avec l’utilité publique. Le nouveau Code de l’expropriation (entré en vigueur le 1er janvier 2015) impose ainsi que l’expropriation réponde à une utilité publique préalablement et formellement constatée après une enquête contradictoire.


			Quant à la notion d’utilité publique, depuis la DDHC de 1789, elle a été élargie par la Loi et le juge administratif.


			Cette extension considérable de la notion d’utilité publique a été suivie par un élargissement du contrôle exercé par le juge.


			Quant au contrôle de l’utilité publique par le juge, le Conseil d’État dispose d’un large pouvoir d’interprétation de la notion d’utilité publique lorsque l’opération projetée présente un intérêt général (CE 28 juillet 1952, Lamy). Encore faut-il préciser que :


			✓ jusqu’en 1971, il se refusait à examiner si l’opération projetée était concrètement d’intérêt général. En soi, la construction d’une route ou d’une école constituait une opération d’intérêt général (c’est ce qu’on a appelé l’examen in abstracto de l’utilité publique) ;


			✓ depuis 1971, le Conseil d’État adopte la théorie dite du bilan coût-avantages (CE 28 mai 1971, Ville Nouvelle Est). Il s’agit ici d’un contrôle de proportionnalité qui impose que l’expropriation soit adaptée à la situation concrète (contrôle in concreto de l’utilité publique).


			SECTION 2.
LA PROCÉDURE D’EXPROPRIATION


			L’Ordonnance du 23 octobre 1958 a apporté une réforme importante à la procédure d’expropriation qui a été démocratisée par les Lois des 12 juillet 1983 et 27 février 2002 et harmonisée par l’ordonnance du 6 novembre 2014 modifiant le Code de l’expropriation.


			La procédure se déroule en deux phases, (la première administrative et la seconde judiciaire), qui peuvent être engagées simultanément.


			§1	La phase administrative


			Elle débute par une enquête publique préalable avant la prise d’actes constatant l’utilité de l’expropriation (déclaration d’utilité publique) et déterminant la liste des biens expropriés (arrêté de cessibilité).


			I.	L’enquête publique préalable


			Quant à sa dualité :


			Depuis 1983, il existe deux types d’enquêtes publiques : l’enquête publique de droit commun et l’enquête publique démocratisée, en cas d’atteinte à l’environnement.


			Quant à sa finalité :


			Dans tous les cas, il s’agit de recueillir l’avis de toutes les personnes intéressées à l’opération d’expropriation afin de déterminer l’utilité de l’opération envisagée.


			Quant à ses modalités :


			Généralement, les enquêtes sont menées par un commissaire-enquêteur désigné par le président du Tribunal administratif.


			✓ D’un côté, la mission du commissaire enquêteur lie l’expropriant, puisqu’il est dans l’obligation de fournir une information complète sur les caractéristiques essentielles du projet (notice explicative, plan et évaluation du coût de l’opération).


			✓ De l’autre, les conclusions du commissaire-enquêteur ne lient pas l’Administration.


			II.	Les actes administratifs d’expropriation


			L’autorité compétente — en principe le préfet — prend par voie d’arrêté deux décisions administratives essentielles :


			✓ La déclaration d’utilité publique d’abord vise à constater l’utilité du projet d’expropriation. L’autorité administrative dispose, pour ce faire, d’un pouvoir discrétionnaire pour poursuivre ou non l’expropriation. Cet acte administratif peut faire l’objet d’un recours en annulation.


			✓ L’arrêté de cessibilité ensuite vise à déterminer la liste des dépendances à exproprier. Il intervient habituellement après la déclaration d’utilité publique mais peut résulter de la déclaration d’utilité publique elle-même. Le préfet notifie cette décision individuelle aux intéressés, qui peuvent exercer un recours en annulation dans le délai de deux mois.


			Remarque : En cas de contestation portant sur la régularité des opérations administratives : seul le juge administratif est compétent.


			Toutefois, si le juge administratif prononce l’annulation de la déclaration d’utilité publique ou de l’arrêté de cessibilité, le juge judiciaire redevient compétent pour ensuite constater l’absence de base légale (L. 12-5 CDE).


			§2	La phase judiciaire


			La seconde phase de l’expropriation est confiée aux juridictions judiciaires et, en premier lieu, au juge de l’expropriation6.


			En l’absence de convention constatant l’accord des parties7, il lui incombe d’une part de procéder au (ou constater le) transfert de propriété et d’autre part de fixer l’indemnité d’expropriation.


			I.	Le transfert de propriété


			Le transfert de propriété s’opère par l’Ordonnance d’expropriation prise par le juge de l’expropriation (L. 12 CDE), après qu’il ait constaté que toutes les opérations administratives ont été accomplies.


			Remarque : En cas de contestation portant sur le transfert de propriété décidé par l’Ordonnance d’expropriation, seule la Cour de cassation est compétente (l’appel n’est pas possible).


			II.	L’indemnité d’expropriation


			L’indemnité d’expropriation peut poser deux séries de difficultés. Les premières tiennent à son montant ; les secondes tiennent à son versement.


			Quant au montant de l’indemnité d’expropriation, en l’absence d’accord amiable, il est fixé par le Juge de l’expropriation. Il doit couvrir la réparation intégrale du préjudice subi.


			Remarque : En cas de contestation portant sur le montant de l’indemnité d’expropriation fixé par l’Ordonnance d’expropriation, c’est la cour d’appel qui est compétente.


			Quant au versement de l’indemnité d’expropriation, il doit être préalable à la prise de possession du bien par l’Administration (CEDH 22 avril 2003, Lallement c/France).


			 


 




				

					1. V. l’affaire dite de l’étang Napoléon, supra, p. 44.


				


				

					2. Donc par une simple affectation de fait à l’usage du public ou à un service public.


				


				

					3. Que l’on nomme également « prescription acquisitive », V. T1, « Droit civil », p. 53.


				


				

					4. Sera seule abordée ici l’expropriation pour cause d’utilité publique de droit commun. Néanmoins, on gardera à l’esprit qu’il existe diverses procédures d’expropriation dérogatoires. Ces dernières sont justifiées tantôt par l’urgence, tantôt encore par l’extrême urgence, tantôt enfin par des motifs spécifiques (défense nationale, exploitation minière, énergie hydraulique, protection des richesses nationales, prévention des risques naturels majeurs…). Par ex. : C. cstl décision n° 2018-698 QPC du 29 mars 2018, Syndicat secondaire Le Signal.


				


				

					5. La nationalisation n’est pas un acte administratif mais législatif.


				


				

					6. C’est-à-dire un juge du tribunal judiciaire (1re instance).


				


				

					7. Car, en droit positif français, le transfert de propriété s’opère solo consensu.
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