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			Introduction


			La construction du droit administratif est liée à l’apparition d’une juridiction administrative distincte de la justice judiciaire. Le juge administratif naît au sein de l’administration active et acquiert progressivement une indépendance incontestable. Il semble donc opportun de commencer par rappeler l’évolution de la juridiction administrative.


		







		



		

			Première partie


			
La juridiction administrative	


			Un droit administratif distinct du droit civil est étroitement lié à l’existence d’une juridiction administrative distincte du juge judiciaire. Même si un juge judiciaire unique aurait pu développer des règles spéciales à l’activité de l’administration. C’est pourquoi, il convient de rappeler dans un premier temps, les circonstances ayant conduit à la naissance d’une juridiction administrative.


		







		



		

			Chapitre I


			Le statut de la juridiction administrative	


			La juridiction administrative est née au sein de l’administration. Elle n’a gagné que progressivement son indépendance. Cette situation a joué un rôle dans l’élaboration du droit administratif.


			Section I


			La lente consécration d’une juridiction administrative indépendante	


			I.	Le règlement du contentieux administratif 
est confié à l’administration elle-même


			1. La naissance d’une juridiction administrative indépendante de l’administration a été bien décrite par Jacques Chevallier. Selon la doctrine dominante, la loi des 16 au 24 août 1790 constitue l’acte fondateur du droit administratif moderne et la source du système contemporain de dualité de juridiction1. Son article 13 interdit aux juges de troubler « de quelque manière que ce soit les opérations des corps administratifs ».


			Jacques Chevallier a démontré que, par cet article, les révolutionnaires ne voulaient pas créer une juridiction administrative. Ils voulaient seulement lutter contre les abus des parlements de l’ancien régime (qui étaient des juridictions) qui avaient tendance à se comporter en administrateur ; par exemple, prendre des règlements de police. Mais, tout en votant sans difficulté cet article 13, l’assemblée révolutionnaire ne parvient pas à s’entendre sur la dévolution du contentieux administratif : à qui confier le contentieux de l’administration ? Certains préconisent que ce contentieux soit confié au juge civil. D’autres souhaiteraient qu’il y ait des tribunaux d’administration comme il existe, par exemple, des tribunaux de commerce, donc intégrés à un ordre juridictionnel unique. Les tribunaux d’administration comme les tribunaux de commerce­ auraient été soumis au contrôle de la Cour de cassation. En tout cas, aucun ne suggère l’existence d’un ordre juridictionnel administratif distinct de l’ordre judiciaire.


			Pourtant, finalement, les lois qui seront adoptées en septembre et octobre 1790 aboutiront au plus mauvais des systèmes : le contentieux administratif est confié à l’administration elle-même. Les directoires de département, par exemple. Le Roi, quant à lui, se voit doté de pouvoirs d’annulation et de réformation sur les décisions des directoires de département. En outre, la loi des 7-14 octobre 1790 donne au « Roi chef de l’administration générale » compétence pour statuer sur « les réclamations d’incompétence à l’égard des corps administratifs ». Ces attributions contentieuses seront transférées par la loi des 27 avril-25 mai 1791 à un Conseil d’État composé du Roi et des ministres : l’article 17-2 lui attribue le pouvoir d’annulation des actes administratifs irréguliers ; et surtout l’article 17-1 lui confère pouvoir de juridiction sur les questions relevant des administrateurs locaux et sur « toutes les autres parties de l’administration générale » ; le Conseil d’État devient ainsi le tribunal administratif de droit commun pour tout ce qui n’est pas donné aux administrations locales.


			Les révolutionnaires se sont résolus à confier le contentieux administratif aux administrateurs pour la simple raison qu’à l’époque, les administrateurs sont élus comme le sont les juges. Les administrateurs ne présentent donc pas a priori moins de garanties que les juges.


			La juridiction administrative se construira ensuite à l’intérieur de l’administration car on prendra progressivement conscience qu’il n’est pas sain que l’administration statue sur des litiges dans lesquels elle est partie. Aujourd’hui encore, la juridiction administrative conserve des séquelles de cette naissance : elle n’est pas, par exemple, une composante de l’autorité judiciaire au sens du titre VIII de la Constitution.


			II.	L’apparition d’organes juridictionnels spécialisés et indépendants au sein de l’administration


			2. Tout d’abord, la Constitution de l’an VIII crée le Conseil d’État (même si une institution appelée ainsi était déjà apparue sous la Révolution) et la loi du 28 pluviôse an VIII les Conseils de préfecture. On ne peut pas encore parler de juridiction administrative indépendante : il s’agit d’organes spécialisés à l’intérieur de l’administration. D’ailleurs, au début de la Restauration, l’idée s’impose que « juger l’administration c’est encore administrer » (selon la formule d’Henrion de Pansey).


			Le Conseil d’État est toujours régi, et ce jusqu’en 1872, par le principe de la justice retenue (qu’il faut distinguer de la justice déléguée) : le Conseil d’État se borne à préparer un projet d’arrêt que le Chef de l’État suivra ou pas : le pouvoir juridictionnel appartient donc formellement au chef de l’État.


			Les Conseils de préfecture disposent, eux, dès l’origine de la justice déléguée. Mais, leur indépendance n’est pas assurée : le préfet les préside ; les conseillers de préfecture qui souhaitent faire carrière ne doivent pas déplaire au préfet. Les Conseils de préfecture ont des compétences d’attribution.


			Les organes administratifs gardent d’importantes fonctions juridictionnelles : le ministre apparaît notamment comme le juge de droit commun dont la saisine est obligatoire chaque fois que la loi n’a pas attribué compétence à un tribunal spécial.


			Le XIXe siècle sera donc une longue quête de l’indépendance de la juridiction administrative.


			III.	L’apparition de juridictions administratives


			3. Le Conseil d’État devient une véritable juridiction par la loi du 24 mai 18722. C’est donc une grande loi au point que lorsque le Conseil constitutionnel cherchera à consacrer l’existence de compétences constitutionnellement garanties à la juridiction administrative (c’est-à-dire qu’une loi ne peut lui enlever) il verra dans cette loi l’expression d’un principe fondamental reconnu par les lois de la République. En instituant la « justice déléguée », cette loi fait du Conseil d’État une véritable juridiction. Certes, pour beaucoup, il s’agissait surtout de consacrer en droit ce qui existait déjà car sous les régimes précédents, le Conseil d’État avait acquis une véritable indépendance de fait.


			L’article important de cette loi de 1872 est l’article 9 : « le Conseil d’État statue souverainement sur les recours en matière contentieuse administrative et sur les demandes d’annulation pour excès de pouvoir, formés contre les actes des différentes autorités administratives. ». À l’occasion du vote de cette loi, des voix hostiles à la juridiction administrative s’exprimèrent. Ainsi, Raudot déclarait-il (séance du 19 février 1872) que l’État est juge et partie dans les procès administratifs. Il demanda que fût supprimée dans le futur article 9 l’expression en vertu de laquelle le Conseil d’État était compétent « sur les recours en matière contentieuse administrative ». C’était admettre que le Conseil d’État pouvait être compétent en matière d’excès de pouvoir mais rejeter sa compétence dans le domaine du plein contentieux. Partout, ajouta-t-il, où il y a un droit privé qui est lésé ce droit doit avoir la protection des tribunaux de droit commun. Tout au long du XIXe siècle, les libéraux critiquèrent l’existence d’une juridiction administrative. Il arrive qu’on entende encore cette critique de ce courant politique.


			4. En vertu de l’article 9 de la loi de 1872, le Conseil d’État titulaire de la justice déléguée (« souverainement ») est donc détenteur d’une double compétence qu’il est important de distinguer : les recours en matière contentieuse et les recours pour excès de pouvoir. L’attribution de la seconde (c’est-à-dire le pouvoir d’annuler les actes administratifs unilatéraux de l’administration) au juge administratif n’a jamais été contestée. La matière contentieuse, cela vise les litiges dans lesquels le justiciable peut invoquer un droit subjectif (contrat, responsabilité) que l’administration aurait méconnu. En 1987, le Conseil constitutionnel a essentiellement constitutionnalisé la première. L’expression autorité administrative revêt également une grande importance en droit administratif : quand le juge devra se demander s’il peut examiner un acte unilatéral qu’un justiciable lui défère, il devra se demander si cet acte a été édicté par une autorité administrative. L’évolution du droit administratif a consisté à donner un contenu de plus en plus étendu à cette notion d’autorité administrative : une personne publique (État, collectivité territoriale, établissement public) peut se comporter en autorité administrative, c’est-à-dire édicter des actes administratifs unilatéraux ; mais une personne privée également, à certaines conditions.


			5. Le Conseil d’État est définitivement assis dans nos institutions. Il y eut un simple soubresaut en 19633. Le général de Gaulle n’avait pas apprécié l’arrêt Canal du 19 octobre 1962 dans lequel le Conseil d’État déclarait recevable le recours pour excès de pouvoir contre une ordonnance du président de la République prise en vertu de la loi du 13 avril 1962 adoptée par voie de référendum. Le Conseil d’État avait annulé l’ordonnance instituant une cour militaire de Justice pour violation des principes généraux du droit pénal. Sous le coup de la fureur, le général envisagea une profonde réforme du Conseil d’État. Le garde des Sceaux de l’époque, J. Foyer, souhaitait ne lui conserver en matière contentieuse que les recours contre les décrets. Mais, finalement, la crise aboutit à une réforme plus limitée4.


			6. Le Conseil d’État met un terme également à la théorie du ministre-juge5. Jusqu’à cet arrêt Cadot, sauf texte spécial accordant la compétence à une juridiction (par exemple, les Conseils de préfecture pour les litiges relatifs aux travaux publics), un litige opposant un particulier à l’administration devait être porté devant le ministre qui statuait sur ce litige : le ministre était donc juge de première instance. Il subsiste quelque chose de la théorie du ministre-juge. Lorsqu’un particulier souhaite engager la responsabilité d’une personne publique, il ne peut pas introduire son action directement devant le juge administratif, il doit d’abord présenter sa demande devant l’autorité administrative compétente. Et c’est seulement si celle-ci refuse de faire droit à sa demande, qu’il pourra saisir le juge : c’est la règle de la décision préalable, survivance de l’époque où l’on saisissait le ministre avant d’aller devant le juge.


			À partir de l’arrêt Cadot, le Conseil d’État devient le juge de droit commun, c’est-à-dire celui qu’il faut saisir lorsqu’aucun texte n’a attribué compétence à un autre juge.


			7. Les réformes successives de la juridiction administrative viseront ensuite à alléger les charges du Conseil d’État. Dans un colloque consacré à la croissance du contentieux administratif, Y. Gaudemet constatait que depuis quarante ans, le nombre de recours porté devant les tribunaux administratifs double tous les dix ans. 30 000 requêtes étaient enregistrées en 1955-1956. Le nombre a crû pendant les années 60. Puis, il n’a cessé d’augmenter : 40 000 requêtes en 1980, 70 000 en 1990, 172 195 en 20096, 213 029 en 20187. Il y a des contentieux de masse : le contentieux des étrangers, des refus de concours de la force publique et du permis de conduire représentent 38 % des requêtes enregistrées dans les tribunaux administratifs de France, 52 % dans les tribunaux administratifs d’Ile-de-France8. Un décret-loi de 1953 crée les tribunaux administratifs qui se substituent aux Conseils de préfecture. Mais à la différence de ceux-ci qui étaient des juridictions spéciales, d’attribution, les tribunaux administratifs deviennent les juges de droit commun. Le Conseil d’État devient, alors, donc essentiellement juge d’appel. Il conserve quelques compétences en premier et dernier ressort. Il est également juge de cassation.


			La loi du 31 décembre 1987 retire au Conseil d’État ses compétences d’appel pour les confier aux cours administratives d’appel qu’elle crée9. Le Conseil d’État devient alors essentiellement un juge de cassation. Il conserve cependant quelques compétences en premier et dernier ressort (art. R. 311-1, code de justice administrative : il est compétent pour connaître en premier et dernier ressort de recours contre les ordonnances, les décrets, les actes réglementaires des ministres…). Il arrive aussi que les cours administratives d’appel soient compétentes en premier et dernier ressort, solution permise par l’article L. 211-1 du code de justice administrative10. Par exemple, la cour administrative d’appel de Nantes est compétente en premier et dernier ressort pour connaître des litiges portant sur les décisions relatives aux installations de production d’énergie renouvelable en mer et leurs ouvrages connexes11.


			8. Enfin, un décret du 7 janvier 2009 multiplie les hypothèses où le président du tribunal administratif (ou un magistrat qu’il délègue) peut statuer seul (art. R. 222-13 du code de justice administrative) ; dix matières sont visées, parmi lesquelles par exemple, les actions indemnitaires dont le montant est inférieur à 10 000 euros. Dans ces affaires, les parties ne pourront pas faire appel devant la cour administrative d’appel. Seul un pourvoi en cassation devant le Conseil d’État est possible (art. R. 811-1). Par exemple, le président du tribunal administratif statue seul, après audience publique et audition du rapporteur public sur les litiges relatifs à la situation individuelle des fonctionnaires ou agents de l’État et des autres personnes ou collectivités publiques, ainsi que des agents ou employés de la Banque de France, à l’exception de ceux concernant l’entrée au service, la discipline et la sortie du service. Quand il s’agit d’un litige indemnitaire, cette compétence vaut quel que soit le montant de la somme en jeu. En d’autres termes, il ne faut pas relier les neuf autres compétences avec la dixième qui vise les litiges inférieurs à 10 000 euros12. Ce décret a encore été modifié en 2013 allongeant les hypothèses où le président du tribunal du tribunal administratif statue seul avec l’ouverture contre ses décisions seulement d’un recours en cassation devant le Conseil d’État, c’est-à-dire un recours plus coûteux (il faut prendre un avocat au Conseil) et moins efficace puisque la cour administrative d’appel reprend complètement l’affaire alors que le Conseil d’État, juge de cassation, ne reprend pas, normalement, l’examen des faits. Il vérifie seulement que le juge de première et dernier ressort a juridiquement bien jugé l’affaire. Le décret n° 2013-730 du 13 août 2013 portant modification du code de justice administrative (partie réglementaire) dispose que le président du tribunal administratif statue seul sur une dizaine d’affaires dont notamment les litiges relatifs au permis de conduire ce qui a provoqué le courroux des avocats spécialistes de ces dossiers (art. R. 222-13, code de justice administrative) qui ne peuvent plus poursuivre la défense de leurs clients si ceux-ci ne sont pas satisfaits de la décision prise par le président du Tribunal administratif.


			IV.	La constitutionnalisation de la juridiction administrative


			En 1963, le général de Gaulle mécontent de l’arrêt Canal envisagea de réduire considérablement les compétences du Conseil d’État. Il n’en fut rien. Mais l’anecdote révèle la faiblesse relative de la juridiction administrative. Cette faiblesse ne doit pas être ignorée pour analyser la jurisprudence du Conseil d’État : si son indépendance n’est pas pleinement assurée par rapport à l’administration, il s’autolimitera et se gardera d’adopter des solutions audacieuses.


			9. Le Conseil constitutionnel a rendu une décision très importante en 1987 qui constitutionnalise la juridiction administrative ou plus exactement qui affirme que certains litiges doivent en vertu de la Constitution être tranchés par la juridiction administrative : indirectement, c’est donc consacrer l’existence d’une juridiction administrative13. Cela signifie donc que, pour supprimer la juridiction administrative, il faudrait réviser la Constitution.


			Cette décision fut précédée d’une décision du 22 juillet 198014 consacrant l’indépendance de la juridiction administrative comme un principe fondamental reconnu par les lois de la République. Toutefois, la doctrine s’accordait à penser que cette décision se bornait à garantir l’indépendance de juridictions existantes, tant qu’elles existaient mis ne s’opposait pas à leur disparition ; en d’autres termes, la juridiction administrative doit présenter toutes les garanties d’une juridiction tant qu’elle existe, mais le législateur pourrait fort bien la supprimer, sans heurter aucun principe.


			La décision de 1987 constitutionnalise, cette fois, sans discussion possible la juridiction administrative. Le Conseil constitutionnel était saisi d’une loi transférant le contentieux des décisions du Conseil de la concurrence, « organisme administratif » créé par une ordonnance quelques mois plus tôt de la juridiction administrative au juge judiciaire (la Cour d’appel de Paris). Cela donne l’occasion au Conseil constitutionnel d’affirmer que « figure au nombre des “principes fondamentaux reconnus de la loi de la République”, celui selon lequel à l’exception des matières réservées par nature à l’autorité judiciaire15, 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, leurs agents, les collectivités territoriales de la République ou les organismes publics placés sous leur autorité ou leur contrôle16… »


			10. Le Conseil constitutionnel fonde l’existence constitutionnelle de la juridiction administrative sur un principe fondamental reconnu par les lois de la République, rappelé par la loi du 24 mai 1872. Il ne s’appuie pas sur la loi des 16 au 24 août 1790, dont on a souligné l’importance dans la naissance d’une juridiction administrative. Cette solution ne peut pas surprendre compte tenu de ce que l’on a dit de cette loi de 1790. Qui plus est, votée sous la monarchie constitutionnelle, elle ne pouvait pas être l’expression d’un principe fondamental reconnu par les lois de la République. Cela ne veut pas dire que la loi des 16 et 24 août 1790 n’a pas joué un rôle et ne conserve pas un rôle dans la détermination des compétences de la juridiction administrative. Cette loi est le fondement du principe de séparation des autorités administratives et judiciaires, utilisé aujourd’hui encore pour justifier l’incompétence du juge judiciaire pour apprécier la légalité des actes administratifs17.


			11. Plutôt que d’insister sur le renforcement de la stabilité de la juridiction administrative (désormais, elle ne peut plus être supprimée puisque, elle seule, peut connaître de certains contentieux), Y. Gaudemet y voyait la porte ouverte à une politique des blocs de compétence s’opérant au détriment du juge administratif. Par exemple, nul doute que le contentieux de la responsabilité n’est pas compris dans le considérant précité, le législateur peut donc fort bien le confier au juge judiciaire.


			La signification profonde de la décision du 23 janvier 1987 semble se trouver tout entière dans l’expression « relève en dernier ressort de la juridiction administrative18… » Le Conseil constitutionnel rejoint là les préoccupations et la jurisprudence du Conseil d’État : l’essentiel est la sauvegarde, quoi qu’il advienne, du contrôle de légalité. L’on retrouve trace de ce souci dans des arrêts fondamentaux de la juridiction administrative ; On peut citer les arrêts d’Aillières19 et dame Lamotte20. Dans ces deux décisions, le Conseil d’État neutralise des lois qui excluaient tout recours contre les décisions de juridiction (arrêt d’Aillières) et d’autorités administratives (Dame Lamotte). Le Conseil d’État estime que cela ne peut pas exclure la possibilité d’introduire un recours en cassation (quand il s’agit d’une décision juridictionnelle) ou un recours pour excès de pouvoir (quand il s’agit d’une décision administrative). En d’autres termes, si le législateur veut exclure ces recours, il doit le prévoir expressément21. Et d’ailleurs, si le législateur apportait aujourd’hui une telle précision, elle serait censurée par le Conseil constitutionnel qui y verrait une atteinte au droit constitutionnel de recours.


			Section II


			La confrontation de la juridiction administrative aux exigences externes	


			12. Le modèle français de dualité de juridictions, donc l’existence d’une juridiction administrative distincte de la juridiction judiciaire a essaimé. Ce succès ne masquait pas cependant les imperfections de la juridiction administrative au regard du modèle inscrit dans la Convention de sauvegarde des Droits de l’Homme et des libertés fondamentales européenne (la Convention européenne des Droits de l’Homme) dans son article 6-1 :


			« Toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial, établi par la loi, qui décidera, soit des contestations sur ses droits et obligations de caractère civil, soit du bien-fondé de toute accusation en matière pénale dirigée contre elle. Le jugement doit être rendu publiquement… »


			C’est la confrontation de la justice administrative à la Convention européenne des droits de l’Homme qui a conduit à la réformer ces vingt dernières années. La participation de la France à l’Union européenne rendrait également difficile tout retour en arrière. Le juge national est « juge national, juge de droit commun de l’application du droit communautaire » comme l’affirme le Conseil d’État dans l’arrêt Perreux22. La Commission européenne poursuivrait donc pour manquement un État qui mettrait en cause l’indépendance de ses juridictions. La Cour de Justice de l’Union européenne a d’ailleurs, condamné la Pologne pour un tel manquement23. En particulier, l’article 47 de la Charte européenne des droits fondamentaux disposent que « toute personne dont les droits et libertés garantis par le droit de l’Union ont été violés a droit à un recours effectif devant un tribunal dans le respect des conditions prévues au présent article. Toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable par un tribunal indépendant et impartial, établi préalablement par la loi ».


			Jusqu’à la fin des années 1990, le juge administratif était un juge qui statuait lentement, selon une procédure écrite (les parties échangent des mémoires). La Cour européenne des droits de l’Homme a obligé le Conseil d’État à repenser son organisation. Cela vise, tout d’abord, la dualité des fonctions consultatives et juridictionnelles. Cela vise ensuite l’institution spécifique du commissaire du gouvernement. Enfin, le législateur a dû réformer et développer les procédures d’urgence où l’oralité joue un plus grand rôle.


			I.	La pluralité des fonctions exercées par le Conseil d’État


			Cela vaut essentiellement pour le Conseil d’État. On l’a dit, le Conseil d’État, à l’origine, est l’auxiliaire du Chef de l’État ; les liens avec l’administration sont donc très forts. Manifestation la plus connue du lien entre l’administration et le Conseil d’État, la présidence du Conseil d’État est confiée au Premier ministre. Cela étant, l’article L. 121-1 du code de justice administrative dispose désormais que « la présidence du Conseil d’État est assurée par le vice-président » ce qui rend encore plus formelle la présidence du Premier ministre.


			13. Le Conseil d’État est un juge mais il est aussi le conseiller du gouvernement. Ainsi, à côté de la section du contentieux qui juge les litiges (celle qui rend les arrêts), il y a six sections administratives : la section de l’Intérieur, la section des finances, la section des travaux publics, la section sociale, la section du rapport et des études et enfin, la section de l’administration ; cette dernière ayant été créée en 200824.


			Ces missions sont énumérées aux articles L. 112-1 du code de justice administrative :


			– Le Conseil d’État participe à la confection des lois et ordonnances. Il est saisi par le Premier ministre des projets établis par le Gouvernement. Les avis que rend le Conseil d’État sont rendus publics ;


			– Le Conseil d’État donne son avis sur les projets de décrets et sur tout autre projet de texte pour lesquels son intervention est prévue par les dispositions constitutionnelles, législatives ou réglementaires ou qui lui sont soumis par le Gouvernement. Il n’est pas question pour l’instant, de rendre publics les avis rendus par le Conseil d’État sur les projets de décret. Le justiciable n’a pas connaissance de l’avis qui a été rendu sur le projet de décret puisqu’il est secret. Depuis un décret de 2011, lorsqu’un justiciable introduit un recours contre ce décret, « les membres du Conseil d’État qui participent au jugement des recours dirigés contre des actes pris après avis du Conseil d’État ne peuvent pas prendre connaissance de ces avis, dès lors qu’ils n’ont pas été rendus publics, ni des dossiers des formations consultatives relatifs à ces avis25 ».


			Depuis la révision constitutionnelle de 2008, le Conseil d’État peut être également consulté sur les propositions de lois (art. 39, alinéa 5 de la Constitution). Seul le président de la chambre peut prendre cette initiative, l’auteur de la proposition pouvant s’y opposer. On peut craindre que cette possibilité fasse l’objet de détournement politique : le président sollicitera-t-il le Conseil d’État quand l’initiative de la proposition émane d’un membre de la majorité26 ? En 2011, le Conseil d’État a été saisi de cinq propositions de lois.


			Saisi d’un projet de texte, le Conseil d’État donne son avis et propose les modifications qu’il juge nécessaires.


			En outre, il prépare et rédige les textes qui lui sont demandés. (art. L. 112-1).


			– Le Conseil d’État peut être consulté par le Premier ministre ou les ministres sur les difficultés qui s’élèvent en matière administrative. (art. 112-2).


			– Le Conseil d’État peut, de sa propre initiative, appeler l’attention des pouvoirs publics sur les réformes d’ordre législatif, réglementaire ou administratif qui lui paraissent conformes à l’intérêt général. (art. 112-3). Le Conseil d’État élabore chaque année un rapport dans lequel il retrace son activité consultative et contentieuse. Il développe également un thème d’étude. C’est une manière pour le Conseil d’État de participer à l’activité doctrinale. J. Caillosse le qualifie d’« intellectuel organique de l’État », seule institution publique ou presque qui peut réfléchir sur l’évolution de l’État27 ». C’est la mission de la Section du rapport et des Études créée en 1985. Outre cette tâche, cette Section peut élaborer des rapports à la demande du gouvernement (ce dernier n’abuse pas de cette faculté)28. Elle peut également être saisie des difficultés que rencontre un justiciable pour obtenir l’exécution d’une décision de justice.


			14. Les tribunaux administratifs et les cours administratives d’appel connaissent également cette dualité de fonction. Plus sobrement, l’article L. 212-1 du code de justice administrative dispose que « outre leurs attributions juridictionnelles, les tribunaux administratifs et les cours administratives d’appel exercent des fonctions consultatives. ». Seul le préfet peut saisir le tribunal administratif29. Les élus locaux souhaiteraient que cette possibilité leur soit étendue. Mais, lors de la discussion de la proposition de loi de simplification et d’amélioration du droit qui devient la loi du 17 mai 2011, un amendement qui offrait cette faculté a été rejeté30.


			15. Il est aisé de comprendre que ce mélange des genres peut inquiéter. Imaginons que le Conseil d’État qui a conseillé le gouvernement en étant consulté sur un décret, doit ensuite connaître d’un recours pour excès de pouvoir contre ce décret. Ce risque de confusion était d’autant plus grand que la réforme du Conseil d’État intervenue en 1963 avait souhaité que les membres du Conseil d’État gardent conscience de la difficulté de l’action administrative et siègent à la fois dans les sections administratives et dans la section du contentieux. L’application de la Convention européenne au contentieux administratif a obligé à reprendre la question. La Cour européenne a en effet été saisie de ce problème, dans l’affaire Procola31 à propos du Conseil d’État luxembourgeois qui, lui aussi, a des fonctions administratives et juridictionnelles32.


			Dans l’affaire Procola, la Cour européenne a censuré le cumul des fonctions consultatives et juridictionnelles du Conseil d’État luxembourgeois. Le justiciable, l’association Procola alléguait le manque d’impartialité du Conseil d’État du Luxembourg au motif que quatre des cinq membres composant le comité du contentieux (du Conseil d’État) ayant statué par un arrêt sur ses recours en annulation contre un règlement avaient auparavant siégé dans la formation consultative du Conseil d’État qui s’était prononcé sur le projet de règlement.


			Pour juger que le Conseil d’État luxembourgeois souffrait d’un défaut d’impartialité, la Cour européenne a retenu deux éléments :


			– avant de statuer au contentieux, le Conseil d’État avait eu à délibérer en formation consultative sur les actes essentiels qui sont à l’origine du litige ;


			– la composition de la formation de jugement à savoir le Comité du contentieux du Conseil d’État : 4 des 5 conseillers d’État formant l’instance juridictionnelle avaient déjà participé aux délibérations du Conseil lors de l’examen pour avis des projets de textes que le justiciable attaquait.


			16. L’arrêt Procola ne pouvait laisser indifférent le juge administratif français. Mais la situation devant le Conseil d’État français ne se présentait pas de la même manière que devant le Conseil d’État luxembourgeois. Jamais, au Conseil d’État français, une proportion aussi écrasante de membres de la formation de jugement ne pouvait avoir connu de l’affaire auparavant en formation consultative. En outre, une règle non écrite imposait au membre du Conseil d’État ayant connu de l’affaire auparavant qu’il se « déporte », c’est-à-dire s’abstienne de siéger.


			17. L’arrêt Procola ne remet pas en cause la règle de la double appartenance selon laquelle tout membre du Conseil d’État participe normalement à ses deux missions consultative et juridictionnelle par une affectation conjointe à la section du contentieux et à une section administrative. La Cour européenne a confirmé que la dualité fonctionnelle du Conseil d’État n’est pas contraire à l’article 6 mais sous certaines réserves33. Dans cette affaire, la Cour européenne estime que l’article 6 précité ne s’oppose pas à ce qu’une juridiction ait également une fonction de conseil auprès de l’exécutif. Elle s’oppose seulement à ce qu’un juge statue sur une affaire dont il a connu auparavant dans ses fonctions administratives. La règle en vigueur au Conseil d’État de double appartenance de chaque membre dans une section administrative et dans la section contentieuse n’est donc pas contraire à l’article 6. Simplement, le juge doit se « déporter » s’il est amené à statuer sur une affaire dont il a eu à connaître. En vertu de la loi du 3 avril 1955 relative à l’état d’urgence, le ministre peut assigner à résidence un individu « à l’égard de laquelle il existe des raisons sérieuses de penser que son comportement constitue une menace pour la sécurité et l’ordre publics » (art. 6). Cette mesure qui oblige notamment la personne visée à aller pointer au commissariat un maximum de trois fois par jour, à demeurer au moins douze heures par jour chez elle, ne peut avoir une durée excédant douze mois. Toutefois, avec l’accord du juge des référés du Conseil d’État, le ministre pouvait proroger cette mesure. Saisi d’une question prioritaire de constitutionnalité, le Conseil constitutionnel a jugé que cette intervention d’une formation du Conseil d’État était contraire au principe d’impartialité car, en dernier lieu, en cas de recours, c’est le Conseil d’État qui sera amené à contrôler une mesure qu’il a autorisée34.


			18. Une réforme du code de justice administrative intervenue en 2008 renforce encore la séparation entre les fonctions consultatives et juridictionnelles du Conseil d’État35. Depuis 2019, les conseillers d’État, les maîtres de requête et les auditeurs peuvent être affectés soit à une, soit à deux sections36. La règle non écrite du déport est désormais inscrite dans le code de justice administrative (art. R. 122-21-1 : « les membres du Conseil d’État ne peuvent participer au jugement des recours dirigés contre les actes pris après avis du Conseil d’État, s’ils ont pris part à la délibération de cet avis »).


			II.	Le rapporteur public


			19. Le rapporteur public dénommé commissaire du gouvernement jusqu’à un décret du 7 janvier 2009, est une autre institution de la juridiction administrative qui a provoqué des tensions avec la Cour européenne des Droits de l’Homme. Le commis­saire du gouvernement est ainsi défini par le code de justice administrative : « un membre de la juridiction, chargé des fonctions de commissaire du gouvernement (aujourd’hui rapporteur public), expose publiquement, et en toute indépendance, son opinion sur les questions que présentent à juger les requêtes et sur les solutions qu’elles appellent » (art. L. 7).


			L’expression commissaire du gouvernement suscitait des inquiétudes qui n’avaient pas lieu d’être : le commissaire du gouvernement est un membre de la juridiction administrative indépendant du gouvernement. Cependant, certains éléments de sa mission ont paru contraire aux prescriptions de l’article 6-1 de la Convention européenne des Droits de l’Homme et, surtout, à l’interprétation qu’en a fait la Cour européenne. Celle-ci applique la théorie de l’apparence empruntée au droit anglais : le justiciable ne doit pas seulement être jugé par un juge indépendant et impartial. Ce dernier doit également avoir toutes les apparences d’un juge indépendant et impartial. En d’autres termes, il ne suffit pas qu’il soit expliqué, démontré au justiciable que le procès a été équitable, il faut que rien ne puisse insinuer le doute à ce sujet.


			Or, le commissaire du gouvernement s’exprimait oralement lors du procès administratif, après les parties, même si, de plus en plus fréquemment, l’audience peut se dérouler sans conclusions du rapporteur public37. Il se retirait, ensuite avec les membres de la juridiction administrative. Ce sont ces deux aspects qui ont été critiqués devant la Cour européenne : l’impossibilité pour les parties de répondre au commissaire du gouvernement, sa participation au délibéré.


			20. Afin de devancer toute critique de la Cour européenne des droits de l’Homme, le Conseil d’État avait pris soin de rappeler dans un considérant de principe, la fonction du commissaire du gouvernement38 : en substance, l’argumentation du Conseil d’État que la France reprendra ensuite devant la Cour européenne des Droits de l’Homme consistait à dire que le problème était mal posé. Se fondant sur l’article 6, la Cour européenne exige l’égalité des armes entre les parties : chacune doit pouvoir répondre aux arguments de l’autre. Or, le commissaire du gouvernement n’est pas une partie mais un membre de la juridiction ayant une fonction particulière. Il était donc logique que les parties ne puissent pas lui répondre après qu’il eut prononcé ses conclusions. Il n’a pas le rôle d’un « ministère public » (il ne défend pas les intérêts de l’administration ou de la société) mais celui d’un « jurisconsulte » qui exprime son opinion personnelle devant la formation de jugement avant le délibéré. Le commissaire du gouvernement, par ses « opinions » (art. L. 7 précité) a joué un grand rôle dans l’élaboration du droit administratif. Membre de la juridiction, il était également logique qu’il se retire avec ses collègues pour délibérer.


			21. La Cour européenne n’a pas été complètement convaincue par ce plaidoyer39 :


			– le justiciable estimait contraire à l’article 6 et l’égalité des armes, l’impossibilité de répondre aux conclusions du commissaire et leur non-communication. La Cour européenne, sur ce point, ne verra pas de violation de la Convention : les avocats qui le souhaitent peuvent demander au commissaire du Gouvernement, avant l’audience, le sens général de ses conclusions. Les parties peuvent répliquer, par une note en délibéré, aux conclusions du commissaire du Gouvernement, ce qui permet, et c’est essentiel aux yeux de la Cour, de contribuer au respect du principe du contradictoire. Le rapporteur public doit communiquer aux parties le sens de ses conclusions ainsi que la « teneur » de celles-ci. Le sens c’est-à-dire s’il va conclure à l’annulation de l’acte attaqué, au rejet des conclusions en indemnité par exemple. La teneur, c’est l’argumentaire qu’il va retenir pour en arriver là. Si le rapporteur ne satisfait pas à la première obligation, la décision juridictionnelle rendue sera annulée. En revanche, le non-respect de la seconde obligation n’est pas sanctionné40. Cette communication doit avoir lieu dans un « délai raisonnable » en général trois jours avant l’audience. Enfin, au cas où le rapporteur public invoquerait oralement lors de l’audience un moyen non soulevé par les parties, le président de la formation de jugement ajournerait l’affaire pour permettre aux parties d’en débattre. De plus, la procédure suivie devant les juridictions administratives a été modifiée sur ce point. Désormais, les parties peuvent soit en personne, soit par leur avocat présenter des observations orales après la lecture des conclusions du rapporteur public41 ;


			– en revanche, la Cour européenne juge contraire à l’article 6, la participation du commissaire du gouvernement au délibéré. Certes, il ne votait pas au nom de la règle du secret du délibéré, puisque l’on connaît son opinion (il l’a exprimée oralement). Mais, cela affaiblissait la thèse de l’État français consistant à soutenir que le commissaire du gouvernement est un juge : un juge ne saurait, sauf à se déporter, s’abstenir de voter. Par ailleurs, il serait difficile d’admettre qu’une partie des juges puisse exprimer publiquement leur opinion et l’autre seulement dans le secret du délibéré. (par. 79). Enfin, la Cour se fonde sur la théorie des apparences : en s’exprimant publiquement sur le rejet ou l’acceptation des moyens présentés par l’une des parties, le commissaire du Gouvernement pourrait être légitimement considéré par les parties comme prenant fait et cause pour l’une d’entre elles. La Cour conçoit en outre qu’un plaideur puisse éprouver un sentiment d’inégalité si, après avoir entendu les conclusions du commissaire dans un sens défavorable à sa thèse à l’issue de l’audience publique, il le voit se retirer avec les juges de la formation de jugement afin d’assister au délibéré dans le secret de la chambre du conseil (voir, mutatis mutandis, l’arrêt Delcourt c. Belgique du 17 janvier 1970, série A n° 11, p. 17, § 30). » Le gouvernement français soutenait, de son côté, que « la présence du commissaire du Gouvernement se justifie par le fait qu’ayant été le dernier à avoir vu et étudié le dossier, il serait à même pendant les délibérations de répondre à toute question qui lui serait éventuellement posée sur l’affaire. » Mais (par. 85) « de l’avis de la Cour, l’avantage pour la formation de jugement de cette assistance purement technique est à mettre en balance avec l’intérêt supérieur du justiciable, qui doit avoir la garantie que le commissaire du Gouvernement ne puisse pas, par sa présence, exercer une certaine influence sur l’issue du délibéré. Tel n’est pas le cas dans le système français actuel. »


			22. La juridiction administrative a cru pouvoir échapper à la censure en soutenant que le commissaire du gouvernement assistait au délibéré mais n’y participait pas. Mais la Cour européenne a refusé d’entrer dans ce distinguo42. Le gouvernement français a repris une dernière fois sans succès ces arguments devant la Cour européenne dans l’affaire Martinie43.


			23. Pour tirer les conséquences de l’arrêt Kress, le gouvernement a modifié le code de justice administrative par décret du 1er août 200644. Ce décret distingue la situation devant les cours administratives d’appel et les tribunaux administratifs, d’une part, et le Conseil d’État, d’autre part.


			Devant les premières, la décision est délibérée hors la présence des parties et du commissaire du gouvernement (art. R. 732-2, code de justice administrative).


			Devant le Conseil d’État, « sauf demande contraire d’une partie, le commissaire du gouvernement assiste au délibéré. Il n’y prend pas part (art. R. 733-3). La partie qui souhaite que le commissaire n’assiste pas au délibéré doit en faire la demande par écrit. La demande peut être faite à tout moment avant le délibéré (art. R. 733-3). La Cour européenne a jugé que cette faculté de demander que le rapporteur public n’assiste pas au délibéré, suffit pour rendre la procédure conforme aux exigences de l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme45.


			24. Enfin, un décret du 7 janvier 2009 a substitué à l’expression de commissaire du gouvernement, celle de rapporteur public46. Le rapporteur public ne rend pas des conclusions sur toutes les affaires. Il n’en prononce pas lorsque des décisions sont rendues sans audience (c’est le cas lorsque le président de la juridiction ou d’une formation de jugement rend des ordonnances). Il n’en prononce pas non plus en référé (art. L. 522-1 code de justice administrative). Des textes particuliers ont pu, également, exclure ces conclusions ; par exemple, dans les recours contre les arrêtés de reconduite à la frontière47. Mais, une loi de 2011 a une portée plus large : elle permet au rapporteur public de proposer au président de la formation de jugement de le dispenser d’exposer ses conclusions à l’audience48. Les matières dans lesquelles cette compétence partagée (proposition du rapporteur, décision du président) est possible ont été précisées par décret49. Souhaitée par le vice-président du Conseil d’État, cette réforme doit permettre au rapporteur public de se concentrer sur l’essentiel et de ne pas avoir à conclure dans des affaires qui ne présentent pas de difficultés50.


			25. L’étude du droit administratif passe par une analyse des conclusions des commissaires de gouvernement, aujourd’hui rapporteur public. Certains commissaires du gouvernement ont joué un rôle important dans la construction du droit administratif (Romieu, Blum…). La rédaction des conclusions n’est pas l’œuvre d’un homme isolé. Daniel Labetoulle le rappelle dans un article dans lequel il revient sur des conclusions qu’il a prononcées devant le Tribunal des conflits et non pas devant le Conseil d’État51. À cette occasion, il rappelle que lorsque le commissaire du gouvernement prononce ses conclusions devant le Conseil d’État, le dossier a déjà été étudié par le rapporteur. Il y a eu un débat collégial au sein de la sous-section (à laquelle il a participé), sous-section qui a rédigé un projet de décision, dont le rapporteur public a connaissance. Devant le tribunal des conflits, le commissaire du gouvernement travaille seul, n’ayant connaissance que de la note du rapporteur qui est rédigé par un membre de l’autre juridiction. On l’a dit, les conclusions du rapporteur public sont orales. Le rapporteur n’est pas tenu de les publier. S’il accepte la publication, il choisit librement le support. Les parties n’ont pas droit à la communication de conclusions écrites52.


			III.	La lutte contre la lenteur de la justice administrative


			26. Le développement des procédures d’urgence devant le juge administratif depuis une quinzaine d’années s’explique là encore par l’influence du droit de l’Union européenne et de la jurisprudence de la Cour européenne des Droits de l’Homme d’autre part. Même lorsqu’il y a vingt ou trente ans, la doctrine saluait la contribution du Conseil d’État à la protection des libertés, elle était obligée d’apporter un bémol tenant à l’extrême lenteur de la procédure administrative contentieuse, c’est-à-dire la procédure suivie devant le juge administratif. La France a dû évoluer, d’une part, parce que l’article 6 de la Convention européenne des Droits de l’Homme affirme que le justiciable a le droit à un procès réglé dans un « délai raisonnable ». La France a été fréquemment condamnée pour non-respect de ce délai. Par ailleurs, dans l’ordre juridique communautaire cette fois, certaines directives européennes, notamment en matière de marchés publics, ont posé des règles de transparence, de publicité et de mise en concurrence afin d’ouvrir les marchés publics et exigé du législateur national qu’il institue des voies de recours permettant au candidat à un marché qui estime que la procédure d’attribution a violé ces principes, de faire rapidement sanctionner ces manquements. Le droit français jusqu’ici se contentait de l’assurance que s’il y avait eu illégalité, en tout état de cause, la victime pourrait obtenir une réparation pécuniaire. Dit autrement, cela signifiait que l’autorité administrative pouvait commettre­ une illégalité si elle était prête ensuite à en payer le prix. Les directives marchés, au contraire, souhaitent que le candidat puisse obtenir rapidement l’annulation d’une procédure irrégulière et le déroulement d’une nouvelle procédure régulière cette fois.


			Le législateur a dû intervenir pour améliorer les procédures d’urgence. Le Conseil d’État de son côté, a jugé que la lenteur de la justice administrative constituait une faute engageant la responsabilité de l’État.


			A.	La lenteur de la justice administrative constitue une faute


			27. Selon le Conseil d’État, la durée excessive d’un procès devant la juridiction administrative constitue une faute de nature à engager la responsabilité de l’État. Le Conseil d’État juge en effet qu’il résulte de l’article 6 « lorsque le litige entre dans leur champ d’application, ainsi que, dans tous les cas, des principes généraux qui gouvernent le fonctionnement des juridictions administratives, que les justiciables ont droit à ce que leurs requêtes soient jugées dans un délai raisonnable53 ». Faire référence aux principes généraux permet d’admettre la responsabilité dans tous les cas et pas seulement lorsque le litige entre dans les prévisions de l’article 6. Le Conseil d’État adopte une démarche que l’on retrouvera dans d’autres affaires. Il sait que l’application de la Convention européenne entraînera la condamnation de la France. La Convention ne s’applique cependant que dans deux domaines cependant très larges : les litiges portant sur des contestations et droits de caractère civil et les accusations en matière pénale. Le Conseil d’État reprend donc la main en indiquant que l’article 6 ne fait que rappeler un principe plus général qui, lui, s’applique au-delà de ces deux matières. Mais le principe n’avait pas été assez fort pour être affirmé auparavant.


			28. Le Conseil d’État juge que « le caractère raisonnable du délai de jugement d’une affaire doit s’apprécier de manière à la fois globale (compte tenu notamment de l’exercice des voies de recours) et concrète, en prenant en compte sa complexité, les conditions de déroulement de la procédure et, en particulier, le comportement des parties tout au long de celle-ci, mais aussi, dans la mesure où la juridiction saisie a connaissance de tels éléments, l’intérêt qu’il peut y avoir, pour l’une ou l’autre, compte tenu de sa situation particulière, des circonstances propres au litige et, le cas échéant, de sa nature même, à ce qu’il soit tranché rapidement. ». En l’espèce, le délai d’examen de l’affaire devant le tribunal administratif avait été de sept ans pour une requête qui ne présentait pas une difficulté particulière.


			29. Avant l’arrêt Magiera, la responsabilité de l’État du fait des dysfonctionnements des juridictions administratives reposait sur un régime de responsabilité pour faute lourde54. La difficulté de prouver l’existence d’une telle faute avait eu pour conséquence qu’en trente ans, jamais le Conseil d’État n’a reconnu l’existence d’une telle faute. La Cour européenne en avait donc déduit que cette jurisprudence ne satisfaisait pas aux exigences de la Convention européenne55.


			Le Conseil d’État parle dans l’arrêt Magiera de « fonctionnement défectueux du service public de la justice ». Le dysfonctionnement est fautif. Mais il n’est plus question de faute lourde. Le Conseil d’État a donc abandonné la jurisprudence Darmont­ au moins pour l’un des cas où la responsabilité de la puissance publique peut être engagée du fait du fonctionnement de la justice. Rappelons que l’arrêt Darmont affirme que la faute lourde commise par une juridiction administrative dans l’exercice de sa fonction juridictionnelle peut ouvrir droit à indemnité. Dans cet arrêt, le Conseil d’État maintient une hypothèse d’irresponsabilité : l’autorité qui s’attache à la chose jugée s’oppose à la mise en jeu de la responsabilité de l’État dans le cas où la faute lourde alléguée résulterait du contenu même de la décision juridictionnelle. En effet, permettre à un justiciable mécontent du contenu d’une décision juridictionnelle d’introduire une demande de réparation serait ouvrir une voie de recours nouvelle contre la décision de justice. Mais, en dehors de cette hypothèse, le commissaire du gouvernement Rougevin-Baville recensait des cas où un mauvais fonctionnement de la justice administrative pouvait entraîner des dommages susceptibles d’être couverts sans remettre en cause la chose jugée définitivement : une décision juridictionnelle non revêtue de l’autorité de la chose jugée (ordonnance de référé, jugement de sursis à exécution ou de non-lieu, avant dire droit) ; un acte qui s’insère dans la procédure avant ou après le jugement mais qui n’en est pas détachable ; enfin un simple agissement ou une abstention de la juridiction comme un délai excessif de jugement. L’arrêt Magiera, qui vise cette dernière hypothèse, n’abandonne pas l’exigence de la faute lourde pour les autres hypothèses56.


			30. Mais, l’influence du droit européen ne s’est pas arrêtée là. Cette influence a conduit le Conseil d’État à apporter une dérogation à la règle d’irresponsabilité posée par l’arrêt Darmont, pour une faute résultant du contenu même de la décision juridictionnelle et où cette décision serait devenue définitive. Dans un arrêt du 18 juin 200857, le Conseil d’État ajoute, après avoir rappelé ce principe d’irresponsabilité que « la responsabilité de l’État peut cependant être engagée dans le cas où le contenu de la décision juridictionnelle est entachée d’une violation manifeste du droit communautaire ayant pour objet de conférer des droits aux particuliers ». Cette évolution était commandée par un arrêt de la Cour de Justice des Communautés européennes (désormais Cour de Justice de l’Union européenne) dans lequel la Cour a jugé que « le principe selon lequel les États membres sont obligés de réparer les dommages causés aux particuliers par les violations du droit communautaire qui leur sont imputables est également applicable lorsque la violation en cause découle d’une décision d’une juridiction statuant en dernier ressort, dès lors que la règle de droit communautaire violée a pour objet de conférer des droits aux particuliers, que la violation est suffisamment caractérisée et qu’il existe un lien de causalité directe entre cette violation et le préjudice subi par les personnes lésées. Afin de déterminer si la violation est suffisamment caractérisée lorsque la violation en cause découle d’une telle décision, le juge national compétent doit, en tenant compte de la spécificité de la fonction juridictionnelle, rechercher si cette violation présente un caractère manifeste58 ». Le commissaire du gouvernement proposait de ne pas limiter l’évolution à une violation du droit communautaire mais à toutes les hypothèses où le juge administratif a commis­ une erreur manifeste dans l’interprétation d’une norme dont l’interprétation relève d’une autorité dont les décisions s’imposent au Conseil d’État. Le commissaire du gouvernement visait une interprétation erronée d’une norme constitutionnelle. En effet, depuis la révision constitutionnelle de 2008 instituant la question prioritaire de constitutionnalité, le Conseil d’État a les moyens d’éviter de commettre une inconstitutionnalité en appliquant une loi contraire à la Constitution. Il lui suffit de renvoyer la question de la constitutionnalité de la loi au Conseil constitutionnel. L’article 61-1 de la Constitution introduit par la révision du 23 juillet 2008 dispose que « lorsque, à l’occasion d’une instance en cours devant une juridiction, il est soutenu qu’une disposition législative porte atteinte aux droits et libertés que la Constitution garantit, le Conseil constitutionnel peut être saisi de cette question sur renvoi du Conseil d’État ou de la Cour de cassation qui se prononce dans un délai déterminé ». Dans sa décision Gestas, le Conseil d’État ne vise qu’une violation du droit communautaire. Mais, plus récemment, le Conseil d’État a franchi le pas59.


			31. Le Conseil d’État est compétent en premier et dernier ressort pour connaître des actions en responsabilité dirigées contre l’État pour durée excessive de la procédure devant la juridiction administrative (art. R. 311-1-7e, code de justice administrative)60. Étant entendu que la victime devra, comme il est de règle en matière de responsabilité administrative, présenter sa demande d’abord devant le garde des Sceaux (règle de la décision préalable)61.


			B.	Le renforcement des procédures d’urgence


			32. Le législateur est également intervenu pour développer les procédures de référé devant le juge administratif. Par exemple, un habitant d’une commune attaque le permis de construire accordé à un de ses voisins, l’estimant illégal. Le tribunal administratif jugera l’affaire au fond dans deux ans minimum. À cette date, il y a fort à parier que la construction soit terminée. Avant la loi du 30 juin 2000, les possibilités d’obtenir rapidement, dans l’attente d’un examen plus approfondi au fond, la suspension d’une décision administrative dont l’application immédiate risque de causer des conséquences irréversibles, étaient limitées. Le justiciable qui introduisait un recours contre un acte administratif unilatéral de l’administration (un recours pour excès de pouvoir) pouvait également déposer une demande de sursis à exécution de l’acte qu’il attaquait. Si le juge accueillait favorablement cette demande, l’acte administratif était suspendu (n’était plus appliqué) jusqu’au moment où le juge administratif statuait au fond : ce n’était donc plus l’administré qui supportait les conséquences de la lenteur de la juridiction administrative. Le juge n’octroyait le sursis que si deux conditions étaient réunies : il fallait que le justiciable invoque un moyen sérieux, c’est-à-dire un moyen pouvant faire douter de la légalité de l’acte administratif avant même que le juge ne se livre à un examen plus approfondi. Il fallait également que le justiciable démontrât que l’exécution de l’acte allait entraîner des conséquences difficilement réparables. Le juge entendait très restrictivement cette seconde condition. Il estimait, en effet, qu’un préjudice qui peut se réparer financièrement, n’est pas difficilement réparable. Or, l’argent répare tout ou presque (même la douleur morale paraît-il). Enfin, même lorsque les deux conditions étaient réunies, le juge pouvait décider de ne pas prononcer le sursis62.


			33. Il a fallu que le législateur intervienne pour assouplir ces conditions. La loi du 30 juin 2000 substitue au sursis à exécution le référé suspension :


			« Quand une décision administrative, même de rejet, fait l’objet d’une requête en annulation ou en réformation, le juge des référés, saisi d’une demande en ce sens, peut ordonner la suspension de l’exécution de cette décision, ou de certains de ses effets, lorsque l’urgence le justifie et qu’il est fait état d’un moyen propre à créer, en l’état de l’instruction, un doute sérieux quant à la légalité de la décision (art. L. 521-1, code de justice administrative).


			Le juge des référés est le président du tribunal administratif (ou le magistrat qu’il désigne), le président de la section du contentieux ainsi que les conseillers d’État qu’il désigne (art. L. 511-2 du code de justice administrative).


			La décision du président du tribunal administratif est prise en dernier ressort (art. L. 523-1, code de justice administrative). Cela signifie qu’elle peut faire l’objet d’un pourvoi en cassation devant le Conseil d’État.


			34. Le référé suspension doit être lié à une requête en annulation ou en réformation. Si le juge administratif n’est pas compétent pour annuler un acte, il ne peut, par conséquent, dans le cadre du référé, suspendre cet acte. Ainsi le juge du contrat ne peut pas, en principe, annuler une décision prise par la personne publique contractante (la commune par exemple). Il peut seulement accorder des dommages et intérêts s’il juge la décision illégale. Le juge des référés ne peut donc pas, par exemple, suspendre la décision de la personne publique maître d’ouvrage refusant d’agréer un sous-traitant63. Le référé suspension est possible contre un acte administratif détachable de la passation d’un contrat de droit privé64.


			35. Le référé-suspension demeure dans l’esprit du sursis à exécution. Ainsi, il ne remet tout d’abord pas en cause le principe sous-jacent du sursis, à savoir l’absence d’effet suspensif des recours présentés devant le juge administratif lié au caractère exécutoire des décisions administratives sur lesquelles pèse une présomption de légalité. Cela signifie que lorsque l’administration prend un acte administratif unilatéral, elle bénéficie du privilège du préalable : elle n’a pas à demander à un juge de valider cette décision, de lui donner force exécutoire. Elle détient cette force65. Il reviendra au justiciable s’il conteste la prétention de l’administration de saisir le juge administratif. Cela a conduit le Conseil d’État à juger que le caractère exécutoire des décisions administratives (c’est-à-dire leur application immédiate sans nécessité d’une autorisation par le juge) constitue « la » règle fondamentale du droit public66. Ce privilège du préalable explique que, le plus souvent, dans le contentieux administratif, l’administré est en position de demandeur et l’administration de défenderesse.


			36. Il ne faut pas confondre ce privilège du préalable avec la possibilité pour l’administration d’exécuter au besoin par la force ses décisions. Cette seconde possibilité n’existe que si un texte l’a prévu ou si les conditions posées par l’administration sont réunies (jurisprudence Société immobilière de Saint-Just, TC 2 décembre 1902, GAJA 2015, n° 10). Par exemple, en matière de reconduite à la frontière (aujourd’hui obligation de quitter le territoire), les textes prévoient que le préfet peut exécuter d’office, de force, sans qu’une autorisation du juge soit nécessaire, un arrêté de reconduite à la frontière (aujourd’hui obligation de quitter le territoire).


			Enfin, même si les conditions d’obtention de la suspension d’une décision administrative sont réunies, celle-ci demeure une faculté pour le juge des référés, et non une obligation, conformément à la jurisprudence dégagée par le Conseil d’État en matière de sursis à exécution.


			37. Tirant les conséquences de l’intention du législateur, le Conseil d’État accorde plus facilement la suspension qu’il n’accordait le sursis à exécution auparavant. Dans une affaire où il était le juge des référés (parce qu’il s’agissait d’un acte réglementaire du ministre qui relève en première et dernière instance de lui), le Conseil d’État affirme « qu’il résulte de ces dispositions (la loi du 30 juin 2000), comparées, notamment, à celles de l’article 54 du décret du 30 juillet 1963 qu’elles ont remplacées, que la condition d’urgence à laquelle est subordonné le prononcé d’une mesure de suspension doit être regardée comme remplie lorsque la décision administrative contestée préjudicie de manière suffisamment grave et immédiate à un intérêt public, à la situation du requérant ou aux intérêts qu’il entend défendre ; qu’il en va ainsi, alors même que cette décision n’aurait un objet ou des répercussions que purement financiers et que, en cas d’annulation, ses effets pourraient être effacés par une réparation pécuniaire67 ». Même si le préjudice que causerait l’exécution d’une décision administrative peut se réparer en argent, cela n’interdit pas le juge des référés de prononcer sa suspension.


			38. Le Conseil d’État a également précisé que la condition d’urgence doit s’apprécier tant du côté du justiciable qui réclame la suspension que de l’administration qui demande l’application immédiate de sa décision. Ainsi, une association de défense de l’environnement demande la suspension d’un arrêté du préfet des Alpes-Maritimes­ autorisant l’exploitation d’un centre de stockage de déchets ménagers. Elle argue de l’urgence à suspendre une décision qui va porter atteinte à un site boisé classé. Mais, il faut prendre en compte également et, à l’inverse, l’urgence invoquée par le préfet qui souhaite doter au plus vite les communes concernées d’un site de stockage. Le juge des référés ne suspendra l’acte administratif que si l’urgence invoquée par le justiciable est plus impérieuse que celle avancée par l’autorité administrative. Statuant au fond après cassation, le Conseil d’État a fait application de cette règle68. Le Conseil d’État a donc soupesé les urgences respectives plutôt que de ne retenir que celle invoquée par le justiciable quitte ensuite à se refuser à prononcer la suspension si l’intérêt général lui semblait le justifier.


			39. Dans certaines affaires, l’urgence est présumée toujours présente : « eu égard à son objet et à ses effets, une décision prononçant l’expulsion d’un étranger du territoire français porte, en principe, par elle-même atteinte de manière grave et immédiate à la situation de la personne qu’elle vise et crée dès lors, une situation d’urgence justifiant que soit, le cas échéant, prononcée la suspension de cette décision69 ». Il en va de même, lorsqu’un justiciable attaque un permis de construire eu égard au caractère difficilement réversible d’une construction réalisée70. Bien entendu, il s’agit d’une présomption simple que le bénéficiaire de la décision attaquée ou l’autorité administrative peut renverser et qui ne dispense pas le justiciable de démontrer que la seconde condition à laquelle est subordonné le prononcé de la suspension est remplie.


			40. Le référé-suspension sera possible contre une décision de rejet alors que la demande de sursis d’une telle mesure n’était pas possible. En vertu d’un arrêt 197071, le Conseil d’État se refusait à ordonner le sursis à exécution d’une décision négative, car ordonner de ne pas exécuter une telle décision c’est, en fait, adresser à l’administration une injonction de faire. Or, le juge se refusait à adresser des injonctions à l’administration. Cette interdiction d’adresser des injonctions était en général rattachée aux origines de la juridiction administrative : tant qu’elle était un organe de l’administration, elle pouvait se permettre d’user de coercition à l’égard de celle-ci. Une fois qu’elle devient indépendante (1872), elle doit veiller à ne pas heurter l’administration. Ce principe traditionnel avait une première fois été écorné par la loi du 8 février 1995 dotant le juge administratif d’un pouvoir d’injonction à l’égard de l’administration.


			Peu de temps avant l’entrée en vigueur de la loi du 30 juin 2000 fixée au 1er janvier 2001, le Conseil d’État avait renoncé à sa jurisprudence Amoros72.


			41. « Lorsque la suspension est prononcée, il est statué sur la requête en annulation ou en réformation de la décision dans les meilleurs délais. La suspension prend fin au plus tard lorsqu’il est statué sur la requête en annulation ou en réformation de la décision » (art. L. 521-1, code de justice administrative).


			Le juge des référés peut moduler la suspension de la décision, en la limitant éventuellement à « certains de ses effets ». On pourrait par conséquent imaginer, à titre d’exemple, que le juge des référés, saisi d’une demande tendant à la suspension d’un permis de construire d’une habitation qui serait attaqué parce qu’il autorise la construction d’un balcon, autorise la construction de la maison mais non celle du balcon.


			42. Le requérant peut utiliser le référé suspension sans avoir obtenu la réponse à un recours administratif qu’un texte législatif ou réglementaire impose : « la suspension peut être demandée au juge des référés sans attendre que l’administration ait statué sur le recours préalable, dès lors que l’intéressé a justifié, en produisant une copie de ce recours, qu’il a engagé les démarches nécessaires auprès de l’administration pour obtenir l’annulation ou la réformation de la décision contestée73 ».


			43. Le juge des référés ne se livre pas au même examen que le juge du fond : « eu égard à l’office du juge des référés, un moyen tiré de la contrariété de la loi à des engagements internationaux n’est pas, en l’absence d’une décision juridictionnelle ayant statué en ce sens, rendue soit par le juge saisi au principal, soit par le juge compétent à titre préjudiciel, susceptible d’être pris en considération74 ». Cette solution découle du principe que le juge des référés est le juge de l’évidence et que la question de l’éventuelle compatibilité d’une loi avec un engagement international ne l’est pas75. Cette jurisprudence ne devrait pas valoir pour les engagements antérieurs à la loi puisque, dans cette hypothèse, le juge n’a pas à apprécier la compatibilité mais à constater l’abrogation. En revanche, le juge des référés accepte d’examiner si la contrariété d’un décret ou plus généralement d’un acte réglementaire et non d’une loi avec un engagement international crée un doute sérieux76.


			Le Conseil d’État a de la même façon dans un premier temps, refusé, dans le cadre du référé liberté, de vérifier la contrariété d’une loi avec un engament international77. Puis, par un arrêt Diakité, le Conseil d’État, juge du référé liberté a accepté d’apprécier la compatibilité d’une loi avec le droit de l’Union européenne78. Le Conseil d’État exige simplement qu’il s’agisse de « méconnaissances manifeste des exigences qui découlent du droit de l’Union ». Toute incompatibilité ne sera donc pas examinée. Dans cette affaire également, le justiciable, un ressortissant malien, avait saisi le juge des référés libertés au motif que le préfet lui refusait le droit d’asile. Il soutenait que certaines dispositions du code de l’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile méconnaissait la Constitution. Le Conseil d’État accepte qu’une question prioritaire de constitutionnalité soit posée dans le cadre d’une procédure de référé. On peut penser que cette solution adoptée en matière de référé liberté (art. L. 521-2 du code de justice administrative) vaudra pour les autres référés.


			Puis, toujours à propos d’un référé-liberté, le Conseil d’État a permis à un justiciable de soutenir qu’une loi était contraire à un engagement international de la France autre que le droit de l’Union européenne, en l’occurrence la Convention européenne des Droits de l’Homme79. Dans cette affaire, une veuve demandait l’autorisation à l’administration française de faire transférer les gamètes de son mari, décédé, en Espagne. En effet, dans ce pays, la fécondation in vitro à partir des gamètes d’un conjoint décédé est possible dans l’année du décès alors qu’elle ne l’est pas en France (l’article L. 2141-2 du code de la santé publique autorise la fécondation in vitro pour remédier à l’infertilité d’un couple. Or ce n’était pas le cas ici puisqu’il n’y avait plus de couple). La veuve saisit le juge des référés libertés. La condition d’urgence ne faisait pas de difficulté puisque le terme d’un an permettait de recourir à la fécondation in vitro en Espagne allait expirer.


			Ces évolutions légales, jurisprudentielles, la prise de conscience que le justiciable ne peut pas se satisfaire de la certitude d’obtenir une décision de justice même si elle est tardive ont eu des effets incontestables. Dans son rapport 2019, le Conseil d’État indique qu’en 2018, une affaire est jugée en moyenne en 9 mois et 15 jours devant les Tribunaux administratifs. C’est une moyenne.
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			Chapitre II


			La compétence du juge administratif	


			Le Conseil constitutionnel a constitutionnalisé des compétences réservées à la juridiction administrative. Cela ne vise pas tous les litiges dans lesquels l’administration est partie. Autrement dit, cela signifie que le juge judiciaire connaît d’un contentieux de l’administration.


			44. Nombreuses sont les lois qui sont intervenues pour confier un contentieux de l’administration au juge judiciaire. Ainsi, la loi du 31 décembre 1957 attribuant compé­tence aux tribunaux judiciaires pour statuer sur les actions en responsabilité des dommages causés par tout véhicule et dirigés contre une personne de droit public, la plus célèbre sans doute dispose que « par dérogation à l’article 13 de la loi des 16 au 24 août 1790 sur l’organisation judiciaire, les tribunaux de l’ordre judiciaire sont seuls compétents pour statuer sur toute action en responsabilité tendant à la réparation des dommages de toute nature causés par un véhicule quelconque.


			Cette action sera jugée conformément aux règles du droit civil, la responsabilité de la personne morale de droit public étant, à l’égard des tiers, substituée à celle de son agent, auteur des dommages causés dans l’exercice de ses fonctions » (art. 1er).


			45. Par ailleurs, depuis les années 80, les lois qui ont institué des autorités administratives indépendantes (Conseil de la concurrence, Autorité des marchés financiers, etc.) ont attribué le contentieux de certains actes administratifs unilatéraux pris par ces autorités au juge judiciaire, et, en particulier, à la cour d’appel de Paris. C’est un choix du législateur, reposant soit sur des présupposés politiques (les libéraux, par exemple et ce, depuis le XIXe siècle sont plus hostiles à la juridiction administrative) soit pour des raisons techniques : ces autorités interviennent dans le domaine économique (concurrence, marchés financiers) habituellement réservé au juge judiciaire1. De telles lois doivent de toute façon respecter la décision précitée du Conseil constitutionnel du 23 janvier 1987.


			46. Le Conseil d’État s’est déclaré incompétent pour statuer sur les litiges relatifs au fonctionnement du service public judiciaire2 en invitant les juridictions judiciaires à les examiner sous l’angle du droit administratif. C’est ce qu’a fait la Cour de cassation3 en considérant que « la juridiction de l’ordre judiciaire régulièrement saisie en vertu des principes de la séparation des pouvoirs et de l’indépendance du pouvoir judiciaire étant appelée à se prononcer au fond, sur un litige mettant en cause la responsabilité de la puissance publique dont l’exercice du pouvoir judiciaire constitue, au premier chef, une manifestation… avait… le pouvoir et le devoir de se référer, en l’espèce, aux règles du droit public ». L’incompétence du juge administratif s’explique par la nécessité de respecter l’indépendance des ordres de juridiction : le juge administratif ne peut pas s’immiscer dans le fonctionnement de la justice judiciaire.


			47. Mais le Tribunal des conflits a distingué les actes relatifs à l’organisation de la justice judiciaire qui peuvent être contrôlés par le juge administratif (en quelque sorte, s’agissant de l’organisation, la justice judiciaire est un service public comme un autre), des actes de fonctionnement qui ne peuvent pas être contrôlés par le juge administratif car ce serait s’immiscer dans le travail du juge judiciaire4. Dans l’affaire Préfet de Guyane, les officiers ministériels de Guyane engageaient la responsabilité de l’État pour le préjudice qu’ils avaient subi du fait que le fonctionnement de certaines juridictions en Guyane avait été interrompu. Le Tribunal des conflits reconnaît la compétence du juge administratif car « les actes incriminés sont relatifs, non à l’exercice de la fonction juridictionnelle, mais à l’organisation même du service public de la justice ». Il n’est pas possible de voir ici toutes les applications de cette jurisprudence. Retenons seulement que, par exemple, tout ce qui concerne le statut du magistrat relève en principe de la compétence du juge administratif. Par exemple, le Conseil d’État a accepté de connaître d’un recours contre une sanction infligée par le Conseil supérieur de la magistrature5. Appliquant ces principes, le Conseil d’État s’est déclaré compétent pour connaître d’un régime de fouilles intégrales applicable à un détenu à chaque fois qu’il quittait sa prison pour être présenté au juge d’instruction : « les décisions par lesquelles les autorités pénitentiaires, afin d’assurer la sécurité générale des établissements ou des opérations d’extraction, décident de soumettre un détenu à des fouilles corporelles intégrales, dans le but de prévenir toute atteinte à l’ordre public, relèvent de l’exécution du service public administratif6 ». La distinction entre organisation et fonctionnement de la justice judiciaire s’avère parfois d’un maniement délicat notamment lorsqu’il s’agit de contrôler la nomination de collaborateurs de la justice. Ainsi, en cas d’infractions routières, le contrevenant peut être condamné à suivre un stage de sensibilisation à la sécurité routière. Le procureur de la République agrée les organismes dans lesquels le contrevenant peut suivre un stage. Une personne qui exploite une auto-école reproche au procureur de ne pas l’avoir agréée. Il introduit donc une action en responsabilité contre l’État pour obtenir réparation du préjudice qu’il estime avoir subi. Un conflit étant survenu pour déterminer le juge compétent, le Tribunal des conflits raisonne en deux temps : la décision par laquelle un procureur agrée un organisme pour qu’il réalise des stages de sensibilisation « ne se rattache pas à la fonction juridictionnelle sur l’exercice de laquelle les attributions de la personne agréée n’ont pas d’effets ». Le Tribunal des conflits en déduit qu’il s’agit d’une mesure d’organisation du service public. Dans un second temps, le Tribunal des conflits constate également que la mesure contestée ne peut pas « influer sur le déroulement d’une procédure judiciaire et n’impliquant aucune appréciation sur la manière même des services judiciaires », elle relève de la compétence du juge administratif7. La nomination d’un de ses collaborateurs relèvera du fonctionnement de la justice et donc son contentieux du juge judiciaire dès lors que la consultation ou l’intervention de ce collaborateur peut avoir une influence sur le sens d’une décision juridictionnelle (selon les propos du rapporteur public sur l’affaire T. Fossier dont on trouvera les conclusions dans le site du Tribunal des conflits).


			48. L’État est seul responsable des dommages causés dans l’exercice des services de la justice, la justice étant « rendue de façon indivisible au nom de l’État ». Le Conseil d’État en a jugé ainsi à propos de juridictions universitaires pourtant insérées dans des personnes publiques distinctes de l’État (les universités qui sont des établissements publics)8.


			49. Pour l’état des personnes, on peut surtout citer la loi du 6 juin 1984 de laquelle contrairement à une jurisprudence antérieure9 résulte la compétence judiciaire à propos des décisions relatives aux pupilles de l’État10.


			Depuis une loi n° 95-125 du 8 février 1995, c’est le greffier en chef du tribunal d’instance qui est compétent pour délivrer un certificat de nationalité à celui qui souhaite établir celle-ci (art. 31, Code civil) ; le garde des Sceaux pouvant être saisi d’un recours hiérarchique. Le juge administratif est incompétent pour connaître de recours contre de telles décisions qui concernent des questions de nationalité, relatives donc à l’état des personnes11.


			Le placement de personnes en soins psychiatriques sans leur consentement a fait l’objet d’une unification contentieuse par la loi du 5 juillet 2011 codifiée à l’article L. 3216-1 du code de la santé publique au profit du juge judiciaire. Auparavant, la décision du préfet de placer quelqu’un dans un établissement pour y subir des soins et sans son consentement devait être contestée devant le juge judiciaire quant au fond de la décision. En revanche, la régularité en la forme de la mesure devait être contestée devant le juge administratif. Désormais, le juge judiciaire est compétent dans les deux cas12.


			50. Depuis longtemps, les juridictions judiciaires statuent sur les indemnités d’expropriation (L. 8 mars 1810 ; art. L. 211-1 du code de l’expropriation). Dans la même ligne, leur compétence a été reconnue en cas d’établissement de servitudes (ex : loi du 15 juin 1906 à propos des servitudes instituées pour les besoins de la distribution d’énergie), de réquisition (ex : loi du 3 juillet 1877 relative aux réquisitions militaires), d’exercice du droit de préemption (art. L. 213-4 C. de l’Urbanisme). Elle a été étendue aux recours dirigés contre les décisions par lesquelles les SAFER exercent ce même droit13.


			Mais, le juge judiciaire a deux autres titres de compétences. Tout d’abord, le Tribunal des conflits, juge chargé de régler les conflits de compétence entre le juge judiciaire et le juge administratif, et le Conseil d’État n’ont jamais considéré que le juge administratif devait connaître de tous les litiges engendrés par les personnes publiques. Au contraire, le Tribunal des conflits et le Conseil d’État ont dégagé des critères permettant d’identifier les litiges qui doivent être traités par le juge administratif. La compétence du juge administratif est donc perçue comme une protection pour l’administration : même s’il est indiscutable que le juge administratif est indépendant, il est censé mieux appréhender les difficultés de l’action administrative et donc rendre des décisions qui prennent en compte ces difficultés (ainsi, le Conseil d’État n’engage la responsabilité de la personne publique dans certains domaines que si elle a commis une faute lourde. Une faute simple ne suffit pas). Ce raisonnement valait aux origines de la juridiction administrative puisque celle-ci est née au sein de l’administration. Cela s’estompe du fait des réformes récentes initiées par la nécessité de se mettre en conformité avec la jurisprudence de la Cour européenne des Droits de l’Homme. Mais il demeure vrai que les membres du Conseil d’État sont amenés à exercer dans leur vie professionnelle des fonctions administratives qui peuvent faire naître une communauté de vues. Le juge administratif ne sera compétent pour connaître d’un litige mettant aux prises l’administration que si celle-ci a agi autrement que comme le ferait un simple particulier. Dans tous les cas où elle agit comme un particulier, rien ne s’oppose à la compétence du juge des particuliers, le juge judiciaire. Toute la difficulté est de savoir quand l’administration ne se comporte pas comme un simple particulier : le juge et la doctrine ont tenté de dégager des critères.


			La compétence du juge administratif étant perçue comme une garantie pour l’administration, fort logiquement et c’est le second titre de compétence : si l’autorité administrative méconnaît gravement ses compétences, elle doit être sanctionnée par la perte de son privilège de juridiction : le litige relèvera du juge judiciaire. Cette solution repose également sur le principe selon lequel le juge judiciaire est gardien des libertés individuelles.


			Ces compétences concurrentes requièrent l’existence d’un juge qui veillera à cette répartition : c’est le tribunal des conflits.


			Section I


			Le critère jurisprudentiel	


			Le Tribunal des conflits et le Conseil d’État ont procédé à une délimitation de la compétence du juge administratif et donc de l’étendue du droit administratif. Encore que ces deux délimitations ne se recoupent pas complètement puisqu’il arrive au juge judiciaire d’appliquer des règles de droit administratif (voir l’arrêt de la Cour de cassation, consorts Giry précité).


			Le Conseil d’État (et le tribunal des conflits) se sont donc reconnu le droit de découvrir des critères déterminant dans le silence de la loi, la compétence de la juridiction administrative. L’autonomie du droit administratif signifie donc que le juge administratif n’est pas obligé d’appliquer le droit privé pour régler un litige. Cependant, rien ne l’empêche de s’inspirer du droit privé, même de l’appliquer : l’autonomie n’est pas synonyme d’originalité à tout prix.


			Le droit administratif est un droit essentiellement jurisprudentiel. Il convient de préciser le sens de cette affirmation (1) et les limites de l’autonomie du droit administratif (3). Dans le silence de la loi, le Conseil d’État a déterminé sa compétence en recourant à des critères plus complémentaires qu’opposés (ceux de la prérogative de puissance publique et du service public (2). Enfin, il conviendra de voir l’utilisation de ce critère dans le cas particulier du service public industriel et commercial (4).


			I.	Le droit administratif, un droit jurisprudentiel


			51. Le caractère jurisprudentiel du droit administratif explique l’importance des grands arrêts et implique la nécessité pour l’observateur de déceler le grand arrêt de celui qui ne l’est pas. La formation de jugement du Conseil d’État qui a rendu l’arrêt est un indice. R. Chapus, a mis l’accent sur le fait que la section du contentieux en formation de jugement et l’assemblée du contentieux « ne sont saisies que des affaires les plus importantes… notamment en raison des difficultés auxquelles se heurte leur règlement ou de la portée juridique, financière ou politique, qu’aura ce règlement ». Il concluait « les arrêts rendus par elles sont essentiellement ceux qui font jurisprudence ». Dans sa contribution aux Mélanges en l’honneur du professeur Chapus, Bruno Genevois a entendu relativiser ce critère de la formation de jugement14.


			52. B. Genevois rappelle tout d’abord que sous l’influence du nombre croissant d’affaires soumises au Conseil d’État, celui-ci a vu se multiplier en son sein des organes d’instruction nouveaux puis des organes de jugement diversifiés à l’intérieur de la ou des sections du contentieux. Aujourd’hui, la section du contentieux est composée de dix sous-sections, devenues des chambres en 201615. Une affaire (un arrêt) peut être jugée par quatre types formations16 : une chambre seule (c’est rare) ; les dix chambres sont principalement chargées de l’instruction des affaires ; les chambres réunies, la section du contentieux « en formation de jugement » ou l’assemblée du contentieux.


			– Les affaires les plus simples, qui ne présentent à juger aucune question nouvelle sont portées devant la « chambre jugeant seule ». Lorsqu’elle se réunit en formation de jugement, la chambre est généralement composée de trois membres : le président, l’un des deux assesseurs et un rapporteur.


			– Les chambres réunies constituent la formation de jugement la plus courante. En général, neuf membres du Conseil d’État prennent part à la décision : les présidents et les assesseurs de deux sous-sections se réunissent sous la présidence du président de la section du contentieux ou, le plus souvent, de l’un des présidents-adjoints. À ces sept personnes, il faut ajouter le rapporteur qui prend part au vote sur l’ensemble des dossiers dont il a la charge. Enfin, un représentant des sections administratives siège normalement dans les sous-sections réunies.


			Bien qu’aucun texte ne l’impose, les chambres réunies sont constituées par des paires de chambres qui restent très stables. Les affaires instruites par la 1er chambre sont ainsi jugées par les 1re et 4e chambres réunies.


			– Les affaires les plus difficiles et celles qui comportent les enjeux les plus importants peuvent être portées devant la section du contentieux ou devant l’assemblée du contentieux.


			La section est composée du président de la section du contentieux, qui préside, des trois présidents adjoints de la section du contentieux, des 10 présidents de sous-sections, du rapporteur de l’affaire. Le décret du 6 mars 2008 a supprimé la présence des deux représentants des sections administratives qui y siégeaient jusqu’alors.


			– L’assemblée du contentieux est présidée par le vice-président du Conseil d’État. Elle comprend les 6 présidents de sections administratives, le président de la section du contentieux, les 3 présidents adjoints de la section du contentieux, le président de la sous-section qui a été chargée de l’instruction et le rapporteur de l’affaire. Le décret du 6 mars 2008 y a ajouté quatre présidents de sous-section, soit 17 membres contre 12 auparavant. Le nombre impair permet également de retirer au vice-président la voix prépondérante dont il disposait jusqu’en 2008.


			53. En principe, les grands arrêts émanent de l’assemblée ou de la section du contentieux17. Mais, ce n’est pas une règle absolue. Bruno Genevois recense d’autres critères : par exemple, le fait qu’un arrêt, même s’il n’est pas rendu par les formations de jugement les plus élevées est ou non destiné à être publié au recueil Lebon18. La décision sur ce point relève du président de la formation de jugement qui peut opter dans le sens soit d’une publication intégrale, soit d’une mention aux tables analytiques du Recueil, soit d’une absence de toute publication. Le Recueil Lebon a été créé en 1821 par un avocat au Conseil d’État. Au départ, toutes les décisions du Conseil d’État y étaient publiées ce qui n’est plus le cas depuis 1921.


			54. Périodiquement la doctrine s’interroge sur les avantages et inconvénients du caractère jurisprudentiel du droit administratif ou sur la réalité de ce caractère aujourd’hui. Ainsi, F. Melleray19 fait ce double constat : les sources écrites sont de plus en plus nombreuses en droit administratif : l’effort de codification entrepris ces dix dernières années en témoigne (code général de la propriété des personnes publiques) comme la prolifération de lois intéressant l’administration. Ainsi, le régime de la concession de service public était essentiellement jurisprudentiel jusqu’à la loi du 29 janvier 1993 sur les délégations de service public. Mais le droit administratif demeure essentiellement jurisprudentiel en ce sens que les « notions de base, les cadres essentiels d’appréhension et de compré­hen­sion de la matière » le demeurent. Il n’est pas possible de quantifier les parts respectives de la jurisprudence et du droit écrit. Les logiques peuvent s’entrechoquer. Ainsi, Y. Gaudemet a-t-il critiqué l’arrêt Ternon dans lequel le Conseil d’État modifie sa jurisprudence relative au retrait des actes individuels illégaux créateurs de droit alors qu’un texte était en préparation sur la question20. Il faut dire aussi que le droit issu des ordonnances est un droit obscur (il ne donne pas lieu à l’équivalent des travaux préparatoires d’une loi qui eux sont publics) et pour l’essentiel œuvre du Conseil d’État dans ses formations administratives21.


			55. Le caractère jurisprudentiel du droit administratif justifie que l’appréhension du droit administratif passe par l’ouvrage les grands arrêts de la jurisprudence administrative. Ouvrage initialement écrit par Marceau Long, Guy Braibant, tous deux membres du Conseil d’État et Prosper Weil, professeur d’Université. Ce n’est pas un ouvrage officiel. Ce sont ses auteurs qui choisissent les grands arrêts22.


			56. Le mouvement qu’effectue le droit administratif depuis une trentaine d’années, depuis l’arrêt Nicolo23 apparaît à la lecture du GAJA : il y a dix grands arrêts de 1963 à 1989 (soit 25 ans). Même si certains ont disparu au fil des éditions, c’est peu. 24 de 1989 à 2007, 32 si on prend la période 1989-2015 (20e édition du GAJA). On constate que deux tiers au moins de ces arrêts traduisent l’influence du droit international et européen. Le Conseil d’État n’a jamais élaboré seul les règles du droit administratif. Mais il avait une plus grande autonomie auparavant, comme le révèlent les principes généraux du droit. Désormais, souvent il s’aligne sur des positions de la Cour de Justice de l’Union européenne et de la Cour européenne des Droits de l’Homme. Cette ouverture du Conseil d’État sur l’extérieur n’est pas seulement contrainte. Le Conseil d’État ne conçoit plus de se prononcer sur une affaire d’importance sans se demander si un de ses homologues ailleurs n’a pas statué sur un cas identique. Le Conseil d’État a créé, en 2008, au sein de son centre de documentation, une cellule de droit comparé qui fait appel à des juristes étrangers et qui doit l’éclairer sur les solutions adoptées à l’étranger24.


			II.	Le service public et la prérogative de puissance publique


			La question qui se pose au juge administratif, au Tribunal des conflits, et accessoirement au juge judiciaire, est celle de la détermination de la compétence quand le législateur ne l’attribue pas à l’un ou l’autre des ordres de juridictions. Il arrive que la loi attribue expressément à l’un ou l’autre juge la connaissance des litiges survenant entre l’administration et un particulier ; ainsi, par exemple, la loi de 1957 précitée pour les accidents causés par une automobile. Le juge et la doctrine se sont efforcés de découvrir un critère qui permettrait de justifier la compétence du juge administratif.


			57. R. Chapus, dans un article classique25 rappelle que c’est Hauriou qui dans la préface de la 11e édition du Précis de droit administratif, 1927 a « mis en lumière le conflit » des deux notions. Selon René Chapus, Hauriou a exactement caractérisé les deux notions en situant l’une, le service public « dans la région des buts poursuivis », l’autre, la puissance publique « dans celle des moyens employés ». Rappelons les termes de la préface de la 11e édition. Le service public et la puissance publique, écrit Hauriou, sont deux « notions maîtresses » du régime administratif français. Il explique que les publicistes qui ont organisé notre droit, ont privilégié la puissance publique qui se situe dans l’ordre des moyens utilisés, alors que le service public se situe dans les buts que ces moyens permettent d’atteindre. Mais cette sous-estimation des buts a entraîné une réaction, un « socialisme juridique » dont l’expression est l’École du service public qui s’efforce de faire prédominer l’idée du service public considérée comme but de l’État. C’est un article de Gaston Jéze intitulé le service public (Revista de drept public avril-juin 1926, qui est une revue roumaine) qui le fait réagir.


			Selon Léon Duguit26, « le service public, c’est toute activité dont l’accomplissement doit être assuré, réglé et contrôlé par les gouvernants, parce que cette activité est de telle nature qu’elle ne peut être réalisée complètement que par l’intervention de la force gouvernante ».


			58. René Chapus rappelle ce qu’est le service public : « le service public est l’activité assurée ou assumée par une personne publique en vue de l’intérêt public ». Deux conditions résultent de cette définition :


			– « il est nécessaire qu’une personne publique assure cette activité en l’exerçant elle-même ou, au moins, qu’elle en assume l’exercice, celui-ci étant le fait d’un organisme privé substitué à la personne publique et délégué en quelque sorte par elle pour agir en ses lieu et place » ;


			– l’activité « sera un service public dès lors qu’elle sera exercée en vue de l’intérêt public ».


			R. Chapus démontre que ce n’est pas le service public qui détermine la compétence de la juridiction administrative, mais « la mise en œuvre des procédés de la puissance publique ou, si l’on préfère, de la gestion publique ».


			59. Dans cette controverse, l’arrêt Blanco jouera un grand rôle27. La petite Agnès Blanco, cinq ans28 a été renversée par un wagonnet de la manufacture des tabacs de Bordeaux. Le père demande réparation. Il a porté l’action devant le juge civil, le préfet a élevé le conflit. Le commissaire du gouvernement David rappelle que les tribunaux civils sont bien d’accord pour admettre leur incompétence à connaître d’actions visant à engager la responsabilité de l’État parce qu’un règlement ou plus généralement un acte administratif a causé un préjudice. Cette incompétence est commandée par l’application des textes relatifs à la séparation des autorités administratives et judiciaires (loi des 16 au 24 août 1790, notamment). Mais les juges civils voient les choses différemment quand un particulier engage la responsabilité de l’État du fait de fautes commises par les agents qui l’emploient. Selon eux, et dès lors que pour reconnaître cette responsabilité, il n’y a pas lieu d’apprécier un règlement qui régirait le service, sans quoi on retomberait dans l’hypothèse précédente, le juge civil considère que l’article 1384 du Code civil (le droit civil) donc est applicable à l’État.


			Le Conseil d’État ne partage pas cette opinion : de telles actions, selon lui, ne sont pas régies par le Code civil et le juge civil est incompétent pour en connaître. Les deux aspects sont donc liés : juge compétent et droit applicable. Le Conseil d’État fonde l’incompétence du juge civil sur deux textes : l’un dont le commissaire du gouvernement David démontrera qu’il avait été mal compris : une législation de l’époque révolutionnaire affirmerait que seule l’autorité administrative (c’est-à-dire le juge administratif) est compétent pour déclarer l’État débiteur. L’autre, c’est la loi des 16 et 24 août 1790. David commence par rappeler qu’une juridiction administrative existe dès la Révolution et la période napoléonienne même si elle est pour l’essentiel, confiée d’abord à des autorités administratives (Chef de l’État, Conseils de préfecture). Ensuite, il s’interroge sur les missions qui doivent être confiées à ces juridictions. Pour répondre à cette question, David donne une interprétation de la loi des 16 et 24 août 1790 qui va bien au-delà de ce que souhaitaient ses auteurs. Ceux-ci, on l’a dit, voulaient, par ce texte, interdise au juge judiciaire de se comporter en administrateur mais non pas lui interdire de juger l’administration. Au contraire, David indique qu’il résulte de ce texte que les juges civils « 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 ». David démontre qu’il y va de l’équilibre des pouvoirs : l’administration ne doit pas être troublée par le juge judiciaire, le ministre en premier lieu doit rendre la justice dans les affaires administratives pour pouvoir en rendre compte au Parlement, la responsabilité gouvernementale étant la clef du régime parlementaire : c’est au Parlement et non au juge civil que l’administration doit rendre des comptes. Après avoir expliqué la compétence du juge administratif, il se demande si elle est justifiée. Là, encore, il répond par l’affirmative car il lui semble « impossible en bonne raison et en bonne justice, d’assimiler complètement l’État à un simple particulier pour ses rapports avec ses agents et pour les conséquences qui en peuvent dériver au point de vue de sa responsabilité vis-à-vis des tiers ». Pourquoi ? Tout d’abord parce qu’un particulier est mû par son intérêt personnel, l’État agit dans l’intérêt de tous (le service public). Ces services publics sont nombreux, divers, « autant de raisons qui montrent que la responsabilité de l’État, pour les fautes de ses agents, ne peut être ni générale, ni absolue ». L’autorité judiciaire serait souvent d’ailleurs incapable d’apprécier ces nuances.


			Le Tribunal des conflits suivra : « 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 ».


			Il ressort de ce considérant ce lien entre compétence et fond, c’est-à-dire règles applicables. C’est parce qu’il faut apprécier les particularités et les difficultés de l’action administrative qui peuvent justifier des règles spéciales, qu’il faut un juge spécial, le juge administratif qui connaît ces particularités.


			60. L’autonomie du droit administratif signifie que, pour un litige donné, le juge n’est pas tenu d’appliquer le Code civil. Mais, si la règle contenue dans le Code civil est bonne et adaptée à l’activité administrative, rien ne l’empêche de l’appliquer : l’autonomie n’implique pas l’originalité.


			On constate également que l’arrêt Blanco fait la part belle au service public comme critère du droit administratif. Ce que l’on appelle l’âge d’or du droit administratif et de la doctrine du service public commence ici : les activités de l’État (et des personnes publiques en général) sont des activités de service public, seules ces personnes publiques se chargeant de telles missions. En outre, les activités de service public commandent l’application du droit administratif. Or, très vite sont apparues des personnes privées chargées de missions de service public. Est apparu également un service public régi par le droit privé. L’unité personne publique, service public et droit administratif était donc rompue.


			Schématiquement, il y a donc deux écoles doctrinales en droit administratif : l’une initiée par Léon Duguit, l’École de Bordeaux qui attache une grande importance au service public ; l’autre plus attachée à la puissance publique incarnée par Hauriou, professeur à Toulouse29. Les deux auteurs sont de la même génération30 ; leur œuvre date de la charnière du XIX et XXe siècles.


			III.	L’autonomie du droit administratif


			Dans l’arrêt Blanco, le Tribunal des conflits indiquait que l’administration pouvait être assujettie à des règles spéciales, différentes de celles du Code civil. C’est ce qu’on appelle l’autonomie du droit administratif : le juge administratif n’est pas obligé dans un litige qui relève de sa compétence, d’appliquer le Code civil ou des règles issues de droits autres que le droit administratif. Mais rien ne lui interdit de le faire.


			61. Il le fait parfois par des voies détournées. Ainsi, les salariés du secteur privé bénéficient de la protection du Code du travail, les fonctionnaires du statut général de la fonction publique. Mais tous les agents employés par l’État et les autres personnes publiques ne sont pas des fonctionnaires. Il y a aussi des agents non titulaires qui ne bénéficient ni de la protection du Code du travail, ni de celle du statut général. Pour les protéger, le Conseil d’État a refusé de leur appliquer le Code du travail et encore moins le statut général. Mais, il a estimé dans certaines hypothèses que le Code du travail ne fait qu’exprimer un principe général du droit qui préexiste au texte. Ce principe a donc vocation à s’appliquer à tout agent qu’il soit privé ou pas. La première illustration de cette construction prétorienne est le principe interdisant de licencier une salariée enceinte employée dans un service public. Ce principe dont s’inspire l’article L. 122-25-2 du Code du travail (aujourd’hui art. 1225-5) prohibe la résiliation du contrat de travail d’une salariée en état de grossesse médicalement constatée pendant l’intégralité des périodes de suspension du contrat de travail auxquelles elle a droit31.


			De la même façon, le Conseil d’État a jugé que l’article L. 141-2 du Code du travail interdisant de verser à un salarié une rémunération inférieure au SMIC exprimait un principe général du droit applicable aux agents publics32.


			62. Il n’est pas interdit au juge administratif d’introduire dans son raisonnement des règles issues d’autres droits. Encore faut-il distinguer l’application d’un autre droit de l’emprunt. Il arrive fréquemment que le juge administratif applique des articles du Code civil. Mais il le fait parce qu’il y est tenu ; ainsi dans un litige fiscal, le juge administratif doit appliquer la définition du mariage donné par le Code civil ; il n’a aucune latitude. B. Plessix définit, en revanche l’emprunt, comme l’hypothèse où « une discipline juridique manifeste, expressément ou tacitement, son choix délibéré de prendre une autre discipline juridique comme source d’inspiration, alors que rien ne l’y oblige33 ».


			63. Par exemple, le Code pénal définit des infractions et les assortit de peines pour celui qui les commet. Le juge pénal est chargé de faire respecter le Code pénal. Il ne peut bien entendu pas le considérer comme une source d’inspiration : il doit l’appliquer. Ainsi, l’article 432-13 du Code pénal réprime de peines d’amendes et de prison, l’agent public qui devient salarié, prend une participation dans une entreprise qu’il a été amené en qualité de fonctionnaire à contrôler dans les deux dernières années (cinq ans avant une loi du 2 février 2007). La question s’est posée de savoir si un acte administratif pouvait être annulé, par le Conseil d’État, pour méconnaissance de cet article 432-13. Le juge administratif n’est pas, comme le juge pénal, dans une situation de compétence liée. Un décret nomme en position de détachement comme sous-gouverneur du Crédit foncier de France, un fonctionnaire qui juste auparavant, était chargé au ministère des finances de contrôler l’activité de cette banque. Le fonctionnaire s’expose inévitablement à des poursuites pénales. Mais le Conseil d’État a jugé que l’administration ne pouvait pas mettre un de ses agents en position de commettre une infraction pénale34. Il accepte donc d’annuler le décret de nomination parce que contraire à l’article 432-13 du Code pénal. Cette disposition fait donc partie du bloc de légalité, c’est-à-dire des normes par rapport auxquelles le juge administratif contrôle les actes administratifs qui lui sont déférés.


			64. De la même façon, une ordonnance du 1er décembre 1986 réprime les pratiques anticoncurrentielles et les abus de position dominante. Les entreprises qui les commettent­ sont passibles de sanctions pécuniaires infligées par une autorité administrative indépendante (le Conseil de la concurrence, aujourd’hui Autorité de la concurrence) soumis au contrôle de la cour d’appel de Paris. Lorsqu’une personne publique exerçant une activité d’entreprise commet de telles pratiques, elle sera poursuivie devant l’Autorité de la concurrence et passible de sanction. Cette solution découle directement de l’article 53 de l’ordonnance en vertu duquel les personnes publiques sont soumises à ces règles quand elles se livrent à une activité de production de distribution ou de services35. Mais le Conseil d’État a été saisi de recours contre des actes administratifs unilatéraux, les requérants estimant qu’ils violaient le droit de la concurrence consacré par l’ordonnance de 1986. L’article 53 n’est cette fois d’aucune utilité car édicter un acte administratif ne constitue pas une activité de production, de distribution ou de services.


			65. À compter de l’arrêt Société Million et Marais36, le Conseil d’État intègre cependant l’ordonnance de 1986 à son bloc de légalité, c’est-à-dire qu’il accepte de contrôler un acte administratif par rapport à cette ordonnance. Mais il s’agit bien d’un emprunt et non d’une application stricte car le Conseil d’État n’applique pas purement et simplement l’ordonnance ; il la concilie avec les exigences de l’action administrative. La preuve d’ailleurs qu’il n’applique pas purement et simplement l’ordonnance, c’est que celle-ci assortit les interdictions qu’elles posent de sanctions pécuniaires. Or, le juge administratif, après avoir constaté qu’un acte administratif méconnaît l’une des interdictions, n’inflige pas une sanction (il n’en a d’ailleurs pas le pouvoir), il annule cet acte.


			Le juge censure des actes administratifs qui vont nécessairement conduire des opérateurs privés à violer le droit de la concurrence : c’est ce qu’on appelle l’abus automatique. Le juge censure également des actes administratifs qui traduisent par eux-mêmes une violation par l’autorité administrative du droit de la concurrence37.


			66. Dans l’affaire Million et Marais, le Conseil d’État annule un acte administratif au titre de l’abus automatique : l’autorité administrative a pris un acte qui conduira nécessairement les entreprises privées à commettre des abus de position dominante sur un marché ; par exemple, le premier ministre édicte un décret accordant un avantage anticoncurrentiel à une entreprise. Cette dernière se trouve dans une situation d’abus de position dominante non pas de son propre fait, mais parce que l’autorité administrative l’y a placé.


			Dans une seconde étape, le Conseil d’État se reconnaîtra le pouvoir d’annuler un acte administratif parce qu’il traduit un abus de position dominante de la part de l’autorité administrative elle-même38.


			IV.	Le service public industriel et commercial


			Dès le début du XXe siècle, le Tribunal des conflits considéra que certains services publics dans leur ensemble doivent être régis par les règles de la gestion privée : application du droit privé, compétence du juge judiciaire. Après avoir vu l’apparition de la notion, on verra les critères qui permettent de distinguer un service public industriel et commercial d’un service qui ne l’est pas.


			A.	Notion


			67. La célèbre affaire dite du bac d’Eloka marque l’acte de naissance de la jurisprudence dite du service public industriel et commercial. La colonie de Côte d’Ivoire (personne publique française à l’époque) exploitait un service de bac, directement (en régie) pour assurer la circulation sur le littoral de Côte d’Ivoire. Dans la nuit du 5 au 6 septembre 1920, le bac coule (un mort, quatre automobiles détruites). Les propriétaires de ces automobiles introduisent une action en responsabilité contre la Colonie devant le juge civil39. Le Tribunal des conflits jugea « qu’en effectuant moyennant rémunération, les opérations de passage des piétons et des voitures d’une rive à l’autre de la lagune, la colonie de la Côte d’Ivoire exploite un service de transport dans les mêmes conditions qu’un industriel ordinaire ». Le juge judiciaire est donc compétent pour connaître du litige. Il est intéressant de relever que cet arrêt qui inaugure la jurisprudence dite du service public industriel et commercial n’utilise pas l’expression, pas plus que celle de service public. L’expression « service public industriel » apparaît pour la première fois, dans l’arrêt Société générale d’armement40. Cela fait dire d’ailleurs à Mathieu Touzeil-Divina que le Tribunal des conflits n’a pas eu l’intention de créer la notion de service public industriel et commercial. Et si le Conseil d’État utilise, lui, l’expression, c’est parce qu’il craint que la jurisprudence du Tribunal des conflits ne dessaisisse la juridiction administrative d’une part importante du contentieux des personnes publiques41 : s’il s’agit d’un service public, une part de son contentieux incombera au juge administratif. Mais, comme on le verra, le juge administratif ne sera pas complètement dessaisi pour autant. Dans ses conclusions, Matter ne niait pas qu’il s’agissait, en l’occurrence, d’un service public. Mais il opérait une distinction entre les services publics pris en charge par l’État. Il faut, dit-il, « entendre par “service public”, une organisation gérée par un organe de l’administration publique, en vue de l’accomplissement de la fonction administrative de l’État42 ». « Ainsi ne seront services publics que ceux organisés et exploités par l’État ou l’un de ses démembrements en vue d’accomplir un acte normal de sa fonction, pour atteindre son but naturel. Mais l’État, comme toute administration, peut entreprendre des services qui ne sont pas de son essence, qui pourraient y être organisés par toute personne ou toute société ».


			« Ainsi cette distinction s’impose : certains services sont de la nature, de l’essence même de l’État ou de l’administration publique ; il est nécessaire que le principe de la séparation des pouvoirs en garantisse le plein exercice, et leur contentieux sera de la compétence administrative. D’autres services, au contraire, sont de nature privée, et s’ils sont entrepris par l’État, ce n’est qu’occasionnellement, accidentellement, parce que nul particulier ne s’en est chargé, et qu’il importe de les assurer dans un intérêt général ».


			68. Matter opère donc une distinction entre les services publics qui sont de la nature de l’État et ceux qui ne le sont pas. Cette distinction très libérale (l’État ne serait pas le plus légitime pour assurer les seconds) a été critiquée. A-S. Mescheriakoff43 a démontré que ce sont les auteurs du GAJA, ou encore Charles Eisenmann dans son cours qui lui ont donné une grande importance. Selon ce dernier auteur, l’arrêt marque un passage du monisme au dualisme du droit administratif, c’est-à-dire d’une période où le droit administratif s’applique à toutes les activités de la personne publique à une période où ce n’est plus le cas.


			69. L’arrêt traduit aussi tout simplement l’idée de gestion privée qu’évoquait déjà Romieu dans ses conclusions sous l’arrêt Terrier44. Dans cette affaire, le conseil général de Saône-et-Loire avait institué une prime en faveur de toute personne qui tuerait une vipère. Mais les crédits votés s’avérèrent insuffisants pour récompenser toutes les bonnes volontés, ce qui contraignit le conseil général à refuser de verser la prime promise. Un tueur éconduit saisit donc le juge pour obtenir réparation. Le commissaire du gouvernement, dans ses conclusions rappela que « toutes les actions entre les personnes publiques et les tiers ou entre ces personnes publiques elles-mêmes et fondées sur l’exécution, l’inexécution ou la mauvaise exécution d’un service public, sont de la compétence administrative et relèvent, à défaut d’un texte spécial, du Conseil d’État, juge de droit commun du contentieux de l’administration ». Mais il ajoutait qu’« il demeure entendu qu’il faut réserver… les circonstances où l’administration doit être réputée agir dans les mêmes conditions qu’un simple particulier et se trouve soumise aux mêmes règles comme aux mêmes juridictions ». C’est, dit-il, la distinction entre gestion publique et privée que l’on retrouve également dans les conclusions Blum dans l’affaire Société granit des porphyroïdes des Vosges de 191245.


			De ce point de vue, l’apport de l’arrêt Bac d’Eloka n’aurait été que d’affirmer que c’est un service dans son ensemble qui peut être soumis à la gestion privée.


			B.	Critères


			70. Les services publics sont soit des services publics administratifs, soit des services publics industriels et commerciaux. Le Tribunal des conflits a un temps essayé de faire apparaître une troisième catégorie, les services publics sociaux46. Mais le Conseil d’État ne l’a pas suivi et le Tribunal des conflits y a renoncé en 198347. De même, il arrive que le législateur souhaite sortir de ce binôme et découvre d’autres appellations. Mais le juge administratif réintègre l’invention dans le binôme.


			La jurisprudence a dégagé les critères qui permettent de distinguer le service public industriel et commercial du service public administratif, étant entendu qu’en principe, un service public est administratif. Ce n’est que s’il remplit certaines conditions qu’il sera qualifié de service public industriel et commercial.


			L’arrêt de principe


			71. Le Conseil d’État a proposé des critères permettant de distinguer le service public administratif du service public industriel et commercial dans un arrêt de 1956. Ce sont les conclusions du commissaire du gouvernement Laurent qu’il faut retenir48. L’union en cause attaquait un décret qui avait supprimé la caisse de compensation de l’industrie aéronautique qui était un établissement public (personne publique spéciale). Une loi de 1948 avait habilité le gouvernement à supprimer les établissements publics administratifs, c’est-à-dire gérant un service public administratif. La requérante soutenait que le président du conseil était incompétent pour supprimer la caisse qui était un établissement public industriel et commercial, c’est-à-dire un établissement public gérant un service public industriel et commercial. Le commissaire du gouvernement Laurent a donc dû proposer des critères qui permettraient de distinguer l’établissement public administratif de l’établissement public industriel et commercial, c’est-à-dire le service public administratif du service public industriel et commercial. Laurent rappelle que le service public industriel et commercial n’est « qu’un moyen par lequel la puissance publique entend répondre à un besoin d’intérêt général, et qu’elle choisit lorsque les procédés du droit public lui paraissent mal adaptés à la tâche qui lui incombe ». Il ajoute que le service public industriel et commercial est indissociable de l’idée d’entreprise ou dit plus justement, il y aura service public industriel et commercial quand l’administration aura marqué sa volonté de gérer le service comme une entreprise (sans pour autant que cela puisse être assimilé à une entreprise purement privée car celle-ci doit faire des bénéfices pour survivre alors que le SPIC peut faire des bénéfices). Cette idée d’entreprise se manifeste à trois points de vue :


			– l’objet de l’activité : est-ce que l’objet s’apparente à une mission habituellement prise en charge par une entreprise privée ou par une administration ? Ainsi, la caisse en cause dans l’affaire de 1956 était chargée de distribuer des subventions. C’est une mission qui, par son objet, est administrative ;


			– les modalités de fonctionnement : est-ce que le service a un mode d’organisation qui le rapproche d’une administration ou d’une entreprise ?


			– les ressources : le service a-t-il les ressources d’une entreprise, c’est-à-dire vit-il des recettes procurées par le service qu’il rend et payés par les usagers ou bien d’une recette fiscale ?


			Si, à ces trois points de vue, le service traduit l’idée d’entreprise, il doit être qualifié de service public industriel et commercial. Sinon, il s’agit d’un service public administratif. Les trois conditions étant cumulatives, on doit en déduire qu’il y a présomption que le service public est administratif. Cela étant, il ne s’agit que d’une jurisprudence. Le Conseil d’État et le tribunal des conflits peuvent l’appliquer avec souplesse. Ils doivent aussi l’écarter quand le législateur a expressément qualifié le service49.


			L’application


			72. Le juge n’accorde pas une portée absolue aux critères dégagés en 1956. Ainsi, dans une affaire, le Tribunal des conflits a qualifié le service public de distribution de l’eau de service public industriel et commercial alors que la somme forfaitaire acquittée par les usagers est inférieure au coût réel de la prestation fournie (ce qui prouve bien que le service public ne vit pas grâce aux ressources que lui procurent les usagers)50. Depuis une loi de 2006, la disposition législative qui existait auparavant uniquement pour l’assainissement et qui était interprétée comme une qualification légale, a été étendue à la distribution d’eau. L’article L. 2224-11 du CGCT dispose désormais que « les services publics d’eau et d’assainissement sont financièrement gérés comme des services à caractère industriel et commercial51 ». Cette qualification légale ôte toute marge d’appréciation au juge. De même, l’exploitation des pistes de ski constitue un service public industriel et commercial, « même lorsque la station de ski est exploitée en régie directe par la commune52 ». On peut ajouter alors même que l’utilisation de la piste de ski est gratuite (à la différence du service des remontées mécaniques).


			73. Le critère de l’objet s’avère rarement déterminant. Cependant, comme on le verra dans d’autres affaires, la voirie constitue une mission naturelle de la puissance publique. Aussi, une société concessionnaire de la construction et de l’exploitation d’une autoroute a pour activité l’exécution d’une mission de service public administratif, sans qu’y fasse obstacle la circonstance que les péages, qui ont le caractère de service rendu, sont assujettis à la TVA. Il en résulte que le juge administratif est compétent pour connaître du litige entre la société concessionnaire et l’usager quant au principe et au montant du péage53. En l’occurrence, le service public repose donc essentiellement sur les redevances et, pourtant, ce n’est pas un SPIC. Le critère de l’objet s’avère cependant d’application délicate. Cela dépend de considérations politiques, variables au fil du temps. En 1921, le Tribunal des conflits qualifie un service de bacs d’industriel et commercial, parce que c’est un service qui, normalement, est accompli par des entreprises privées. Puis cinquante ans plus tard, tous ces bacs sont déficitaires et pris en charge par les collectivités publiques ce qui conduit le Conseil d’État à les qualifier de service public administratif54.


			L’idée selon laquelle il existerait des services publics administratifs ou industriels et commerciaux par nature est régulièrement contestée. Ainsi, le Conseil d’État considère le service public de la santé comme administratif par nature55. Cela n’exclut pas, pour autant une gestion privée.


			74. Le critère des modalités de financement joue un rôle important. Ainsi, à propos du service public d’assainissement (traitement des eaux usées), constatant que la redevance d’assainissement, instituée par délibération du conseil municipal du 28 mai 1977, est assise sur la consommation d’eau de l’usager du service d’assainissement et constitue le prix d’un service, le Conseil d’État en déduit qu’il doit être regardé comme un service public industriel et commercial56. À l’inverse, le commerçant non sédentaire qui veut obtenir une place sur un marché de la commune, doit acquitter un droit de place, qui présente un caractère fiscal. Cette qualification d’impôt exclut que le service de gestion des halles et marchés soit un service public industriel et commercial57.


			Le service doit reposer sur des redevances payées par l’usager. Mais il peut y avoir SPIC alors même que ces redevances ne représentent qu’une « faible partie du coût du service58 ».


			La commune est compétente pour assurer le service public d’enlèvement des ordures ménagères (art. L. 2224-13 CGCT) : elle peut le financer de trois façons : soit directement par son budget, soit par le contribuable (elle institue alors la taxe d’enlèvement des ordures ménagères) soit par l’usager (elle crée alors une redevance d’enlèvement des ordures ménagères qui doit être établie compte tenu du service effectivement rendu à l’usager). Le service ne sera qualifié d’industriel et commercial que lorsqu’il repose sur ce dernier financement59. Si la commune institue une redevance, elle s’engage donc à ce que celle-ci corresponde au service rendu à l’usager, ce dernier pourra donc contester le montant de la redevance en estimant qu’elle dépasse le service qui lui est rendu ce qu’il ne pourrait pas faire pour une taxe qui constitue un impôt60.


			C.	Conséquences de la qualification de SPIC


			75. Quand en 1921, le Tribunal des conflits découvre la notion de service public industriel et commercial, c’est parce qu’il souhaite que certaines activités de l’administration soient régies par le droit privé. Ce principe demeure vrai aujourd’hui. Mais il supporte des exceptions. Pour bien les saisir, il faut avoir à l’esprit que l’activité de l’administration peut être appréhendée par trois approches ou trois critères : un critère organique qui analyse la personne morale au centre de la situation que l’on cherche à qualifier. Ainsi, les activités de l’administration, terme qui juridiquement ne veut pas dire grand-chose peuvent être prises en charge par l’État, les collectivités territoriales, les établissements publics qui sont des personnes publiques ayant une compétence spéciale et certaines personnes privées.


			Le critère matériel appréhende l’activité exercée par la personne : service public ou non, dans l’affirmative, service public administratif ou service public industriel et commercial.


			Le critère formel ne nous intéressera pas ici. Il appréhende les formes que doit respecter la personne morale quand elle se livre à une activité.


			Un service public industriel et commercial peut être géré par les différentes personnes morales énumérées ci-dessus. Le service public industriel et commercial peut ensuite être en litige avec ses usagers (ses clients), son personnel, enfin des tiers (le SPIC blesse une personne qui n’est pas usager).


			76. Le juge judiciaire est, en principe, compétent pour connaître du contentieux engendré par ce service. Ainsi, les litiges opposant les services publics industriels et commerciaux à leurs usagers relèvent de la compétence du juge judiciaire, ce principe ne souffrant aucune exception61. Par exemple, le refus opposé par le gestionnaire du service de raccorder une habitation au service de distribution d’eau doit être porté devant le juge judiciaire car il oppose le SPIC à un usager potentiel62.


			La compétence n’est pas aussi complète quand le litige oppose un service public industriel et commercial à un tiers. Par exemple, le cycliste blessé par la barrière d’un passage à niveau qui redescend brusquement, n’est pas usager du service des chemins de fer ; il est tiers. Le juge administratif demeure compétent si le dommage causé par un service public industriel et commercial, et dont un tiers se prétend victime, trouve sa source dans l’exercice d’une prérogative de puissance publique : M. Farsat entreprend des travaux dans sa propriété située au bord du Cher afin de construire un hôtel. EDF l’avertit de son intention d’édifier non loin de là un barrage ce qui entraînera l’expropriation de son terrain. Les années passent et finalement EDF renonce à son projet. M. Farsat introduit une action en responsabilité contre EDF lui reprochant de l’avoir empêché de mener à bien son projet. Le juge administratif se déclare compétent car si EDF a causé un préjudice à M. Farsat, c’est dans l’exercice d’une prérogative de puissance publique (l’usage du droit d’exproprier)63. Le juge administratif sera également compétent si le dommage causé par le service public industriel et commercial l’a été en raison du fonctionnement d’un ouvrage public ou à l’occasion de la réalisation de travaux publics64.


			Enfin, le SPIC emploie des agents : le contentieux opposant ces derniers à celui-là relèvent en principe, du juge judiciaire sauf lorsqu’il s’agit de l’agent le plus haut placé dans la hiérarchie et le comptable s’il a la qualité de comptable public65.


			77. Le juge administratif retrouve toutefois sa compétence s’il s’agit d’apprécier la légalité d’un acte administratif réglementaire portant organisation du service public, comme l’a jugé le Tribunal des conflits dans un arrêt Époux Barbier66. À l’époque, Air France était une société (personne morale de droit privé) mais détenue entièrement par l’État (depuis la compagnie a été privatisée, même s’il subsiste dans son capital des capitaux publics). La loi prévoyait que le statut du personnel d’Air France serait établi par le conseil d’administration et approuvé par le ministre. Le règlement, ainsi adopté, disposait que le mariage d’une hôtesse de l’air entraîne de sa part, cessation de ses fonctions. Madame Barbier s’étant vu opposer cette disposition lorsqu’elle a décidé de se marier a saisi le juge judiciaire. Le préfet a élevé le conflit. Le Tribunal des conflits rappelle que s’agissant des relations entre une personne privée gestionnaire d’un service public industriel et commercial et ses agents, le juge judiciaire est compétent. Mais ce principe trouve une exception quand il s’agit d’apprécier la légalité d’un règlement qui « touchant à l’organisation du service public, présente un caractère administratif ».


			Tous les actes réglementaires relatifs aux services publics industriels et commerciaux ne sont pas des actes administratifs. La jurisprudence s’attache à la relation des actes avec l’organisation du service public pour y voir des actes administratifs. S’ils portent sur l’organisation du service public et bien entendu s’il s’agit d’une disposition générale, ce sont des actes administratifs. Ainsi, le règlement fixant les modalités de calcul de la redevance.


			« Par exception, le juge administratif est compétent pour connaître des conclusions, même lorsqu’elles sont présentées par un usager, tendant à l’annulation pour excès de pouvoir des mesures relatives à l’organisation d’un tel service, comme les tarifs ou les règles de priorité dans l’usage des installations67 ».


			78. Un établissement public peut avoir à la fois des missions de service public administratif et de service public industriel et commercial. Ainsi, une chambre de commerce qui exploite un aérodrome exerce une mission de service public industriel et commercial. Mais le service de contrôle de la circulation aérienne est un service public administratif68.


			Section II


			La compétence subsidiaire du juge judiciaire 
à l’égard des actes administratifs	


			En principe, le juge judiciaire (juge civil, juge pénal qu’il faut, en l’occurrence, distinguer) n’a pas à connaître d’un acte administratif unilatéral, l’interpréter et encore moins apprécier sa légalité. Ces questions relèvent de la compétence du juge administratif (1). Mais si l’autorité administrative a gravement manqué à ses devoirs, ces barrières sautent (2). Enfin, depuis quelques années, les moyens pour la juridiction administrative de veiller au respect des libertés fondamentales ont été renforcés (3).


			I.	Les pouvoirs du juge judiciaire à l’égard des actes administratifs varient selon qu’il s’agit du juge pénal ou du juge civil


			79. L’issue d’un litige devant le juge civil ou pénal peut dépendre de l’interprétation ou de l’appréciation de la légalité d’un acte administratif. Par exemple, un litige survient entre un bailleur et un locataire. Le bail a été réglementé par la loi mais également par des décrets d’application qui sont des actes administratifs. Les parties au litige peuvent s’opposer sur l’interprétation à donner à un décret ou contester sa légalité : l’une des parties invoque pour sa défense une disposition du décret, l’autre rétorque que ce décret ne peut pas être invoqué car il est illégal. Deux précisions s’imposent :


			– il est possible de contester indéfiniment un acte réglementaire. Le recours direct appelé recours pour excès de pouvoir n’est possible que dans les deux mois à compter du jour où l’acte a été notifié ou publié, ou encore connu. Mais la contestation par exception n’est enfermée dans aucun délai (sauf texte spécial par exemple, en matière d’urbanisme). On parle de contestation par exception puisque, comme l’exemple précédent le révèle, c’est à l’occasion d’un litige principal que la question de légalité est soulevée. Ainsi, par exemple, un particulier attaque dans les deux mois (délai normal de recours devant le juge administratif) à compter de sa notification ou de sa publication un acte administratif. À l’occasion de ce recours, il peut soulever l’exception d’illégalité d’un acte réglementaire, quelle que soit l’ancienneté de ce dernier. Il soutient que l’acte attaqué dans les délais est illégal car fondé sur un acte réglementaire (celui dont il soulève l’exception) lui-même illégal. Si le juge administratif retient cet argument, le justiciable obtiendra l’annulation de l’acte qu’il attaque69. L’acte réglementaire doit, bien entendu, avoir un lien avec l’acte attaqué. Ce dernier doit en être un acte d’application70. Il n’est possible désormais que d’invoquer des vices de fond71. Cette faculté ouverte aux justiciables de contester indéfiniment un acte réglementaire peut entraîner une instabilité juridique. C’est la raison pour laquelle le Conseil d’État a jugé qu’un permis de construire (ou plus généralement une autorisation d’urbanisme) n’était pas un acte d’application du document d’urbanisme (plan d’occupation des sols, POS, et aujourd’hui plan local d’urbanisme, PLU) qui fixe les règles d’urbanisme dans la commune72. Le Conseil d’État voulait éviter qu’une quelconque irrégularité du POS ou du PLU n’entraîne, par contrecoup, l’illégalité de tous les permis de construire délivrés dans la commune. La jurisprudence en la matière a cependant évolué. Le justiciable peut contester une autorisation d’urbanisme en soulevant l’exception d’illégalité du PLU. Mais, il n’obtiendra l’annulation du permis que s’il démontre que le permis méconnaît des dispositions du document d’urbanisme immédiatement antérieur, remis en vigueur par l’illégalité du PLU73.


			En principe, lorsque le juge admet l’exception d’illégalité d’un acte réglementaire, cela n’a pas pour effet de faire revivre rétroactivement les dispositions abrogées par ce texte, lesquelles ne sauraient donc servir de base légale à une mesure prise en application du texte réglementaire en vigueur74. En matière d’urbanisme, le législateur a posé une règle différente : « l’annulation ou la déclaration d’illégalité d’un schéma de cohérence territoriale, d’un PLU, d’une carte communale, d’un schéma directeur ou d’un POS ou d’un document d’urbanisme en tenant lieu a pour effet de remettre en vigueur le schéma de cohérence territoriale, le schéma directeur ou le plan local d’urbanisme, la carte communale ou le plan d’occupation des sols ou le document d’urbanisme en tenant lieu immédiatement antérieur » (art. L. 121-8, code de l’urbanisme, désormais article L. 125-5). De la même façon, à l’occasion d’un litige devant le juge judiciaire, une partie peut contester la validité d’un acte administratif.


			80. En revanche, il n’est possible de soulever l’exception d’illégalité d’un acte individuel que s’il n’est pas devenu définitif75.


			81. En principe, le juge judiciaire n’est pas compétent pour apprécier la légalité d’un acte administratif. Cette question doit être portée devant le juge naturel de l’acte administratif : le juge administratif. Il y a alors ce qu’on appelle une question préjudicielle pour ce juge. Une question préjudicielle est une question qu’un juge saisi d’un litige ne peut trancher lui-même. Il doit surseoir à statuer jusqu’à ce que le juge compétent ait répondu à la question. La question préjudicielle se distingue de la question préalable qui est une question à laquelle le juge doit répondre avant de trancher le litige principal mais qui relève de sa compétence et non de celle d’un autre juge.


			Il faut distinguer le juge pénal et le juge civil.


			82. Le juge pénal a des pouvoirs plus importants puisqu’il lui faut statuer rapidement. « Les juridictions pénales sont compétentes pour interpréter les actes administratifs, réglementaires ou individuels et pour en apprécier la légalité lorsque, de cet examen, dépend la solution du procès pénal qui leur est soumis » (art. 111-5 du Code pénal). Cet article met fin à des jurisprudences divergentes du Tribunal des conflits et de la chambre criminelle de la Cour de cassation. Ainsi, dans le cadre de l’application de la loi sur l’état d’urgence, l’autorité administrative, le préfet ou le ministre de l’Intérieur, peut prendre différentes mesures (assignation à résidence, fermeture de lieux de lieux, perquisition) qu’il est possible de contester devant le juge administratif. Mais, à certaines conditions, le juge pénal peut en connaître. Ainsi, la personne qui ne respecte pas les conditions d’une assignation à résidence commet une infraction qui peut être poursuivie devant le juge pénal, une perquisition peut révéler des faits constitutifs d’infraction. À cette occasion, conformément à l’article 111-5 du Code pénal, le juge pénal pourra apprécier la légalité des mesures prises par le préfet76.


			83. Le juge civil a des pouvoirs moindres. Ils ont été déterminés par l’arrêt Septfond77. En vertu de cette jurisprudence, le juge civil pouvait seulement interpréter les actes réglementaires. Il ne pouvait pas interpréter les actes individuels ; encore moins apprécier la légalité des actes réglementaires ou individuels. Ces différentes questions devaient être renvoyées au juge administratif si elles se posent dans un litige porté devant le juge civil. Par exemple, le service public d’enlèvement des ordures ménagères que prennent en charge les communes est un service public industriel et commercial dont le contentieux relève du juge judiciaire. Ainsi, les litiges entre le service public industriel et commercial et les usagers doivent être portés devant le juge judiciaire. L’usager qui conteste sa redevance doit saisir le tribunal d’instance. Cependant, ce juge judiciaire ne peut accepter un moyen tiré de l’illégalité de la délibération qui a fixé les critères permettant de calculer cette redevance : cela est un acte qui statue de façon générale et impersonnelle, un acte réglementaire donc qui relève du juge administratif78.


			84. Le juge judiciaire a des pouvoirs de contrôle plus grands à l’égard de la loi qu’il n’en a vis-à-vis d’un acte réglementaire. Dans le système du droit de l’Union européenne, le juge national est le juge de première instance d’application du droit de l’Union européenne. À ce titre, il peut (le Conseil d’État l’a admis à partir de 1989, avec l’arrêt Nicolo, la Cour de cassation depuis 1975 avec l’arrêt Jacques Vabres) écarter une loi française contraire à un acte de l’Union européenne. Il était tentant de se reconnaître un pouvoir équivalent quand il s’agit d’apprécier la légalité d’un acte administratif par rapport au droit de l’Union européenne. Après tout, la loi a une valeur supérieure au règlement. Pourquoi le juge judiciaire ne pourrait-il pas s’octroyer à l’égard du règlement un pouvoir de contrôle qu’il a à l’égard de la loi. Mais on ne peut pas raisonner ainsi. Dans le premier cas, il y a question préjudicielle que le juge judiciaire doit renvoyer au juge administratif. L’affaire du contrat nouvelle embauche révèle cette particularité. Le gouvernement Villepin avait créé par ordonnance prise sur le fondement de l’article 38 de la Constitution, le contrat nouvelle embauche (CNE). Dans un litige entre un chef d’entreprise et un salarié recruté par la voie de ce contrat, porté devant le juge judiciaire, ce dernier devait, pour régler le litige, s’interroger sur la conventionnalité de l’ordonnance instituant le CNE avec des conventions de l’OIT ratifiées par la France. Le préfet de l’Essonne avait élevé le conflit, estimant que l’ordonnance étant un acte administratif, seul le juge administratif pouvait en apprécier la légalité. Le Tribunal des conflits considéra qu’une loi du 30 décembre 2005 avait ratifié implicitement l’ordonnance du 2 août 2005. Elle avait donc désormais valeur législative. Le préfet avait donc eu tort d’élever le conflit79. La cour d’appel de Paris, dans un arrêt du 6 juillet 2007 a jugé que le CNE était contraire à la convention n° 158 de l’OIT. Depuis la révision constitutionnelle de 2008, la Constitution (art. 38) précise que les ordonnances « ne peuvent être ratifiées que de manière expresse ».


			85. Dans ce domaine également, l’influence grandissante des normes extérieures et en particulier européenne, ont eu raison de la jurisprudence Septfond. Comme on le verra le droit de l’Union européenne repose sur le principe de primauté, les normes communautaires doivent prévaloir sur les normes nationales. Il incombe au juge national, juge de droit commun d’application du droit de l’Union européenne, de faire respecter cette primauté. La Cour de cassation a donc soutenu que lorsqu’elle est confrontée à un conflit entre une norme de droit de l’Union européenne et un acte administratif, elle devient un juge d’application du droit de l’Union européenne et échappe aux contraintes nationales découlant de l’arrêt Setpfond. Ainsi, la Cour de cassation a considéré que la cour d’appel de Paris avait pu écarter l’application d’un décret réglementaire contraire aux règles de concurrence découlant du traité de Rome sans renvoyer la question préjudicielle au juge administratif80.


			Le Tribunal des conflits a, dans un premier temps, désapprouvé la position de la Cour de cassation81 : en substance, si la Cour de Justice affirme la primauté du droit de l’Union européenne, elle consacre également le principe d’autonomie institutionnelle qui laisse aux États le choix de l’organisation juridictionnelle qui permet de veiller au respect du principe de primauté. Mais, la Cour de cassation a réitéré sa position82. B. Seiller démontre que la Cour de cassation est incertaine quant au fondement qu’elle donne à la compétence qu’elle s’octroie. Dans l’arrêt du 18 décembre 2007, elle se réclame du principe de primauté du droit communautaire. Dans l’arrêt du 20 décembre 2007, elle s’appuie sur l’article 55 de la Constitution83. Selon B. Seiller, le contenu que donne la Cour de Justice au principe d’autonomie institutionnelle des États membres sape le premier fondement. En revanche, le second lui semble mieux fondé : puisque depuis 1975, la Cour de cassation peut écarter une loi contraire au droit communautaire, et plus généralement, international. Pourquoi ne pourrait-elle pas écarter un acte administratif ? L’arrêt Jacques Vabre déroge à la séparation des pouvoirs tandis que ce n’est que le principe de séparation des autorités administrative et judiciaire qui n’a pas une telle valeur qui interdit au juge judiciaire d’apprécier la légalité d’un acte administratif réglementaire.


			86. Dans sa décision SCEA du Chéneau, le Tribunal des conflits a fini par revenir sur la jurisprudence Septfond84 sans toutefois adopter l’argumentation développée par la Cour de Cassation. Tout d’abord, le Tribunal des conflits rappelle que l’article 55 de la Constitution n’implique pas une dérogation aux principes développés par la juridiction nationale depuis l’arrêt Septfond. Le principe en cause est le principe de séparation des autorités administratives et judiciaires qui découle de l’article 13 de la loi des 16 et 24 août 1790. La référence à ce principe et à cette loi peut surprendre puisque la compétence constitutionnellement garantie à la juridiction administrative relève depuis la décision du Conseil constitutionnel du 23 janvier 1987 d’un principe fondamental reconnu par les lois de la République et, qu’à cette occasion, le juge constitutionnel a justement refusé de fonder ce principe fondamental sur la loi de 1790 et refusé de faire du principe de séparation des autorités un principe constitutionnel. Mais, le Tribunal des conflits signifie par là qu’à côté de la compétence constitutionnellement garantie à la juridiction administrative en 1987, qui vise l’annulation et la réformation des décisions prises par l’administration dans l’exercice de ses prérogatives de puissance publique, la juridiction administrative peut avoir d’autres titres de compétences ; ainsi, l’incompétence du juge judiciaire pour connaître de la légalité des actes administratifs par voie d’exception s’appuie sur le principe de séparation des autorités. Dans le même arrêt, le Tribunal des conflits assortit toutefois la compétence du juge administratif pour apprécier la légalité des actes administratifs de deux exceptions :


			– la première découle indirectement et pas seulement de l’influence des sources externes : on a vu que celles-ci avaient conduit le Conseil d’État à reconnaître que le justiciable a droit à ce que son procès soit jugé dans un délai raisonnable (dans l’arrêt Magiera, le Conseil d’État fonde cette exigence aussi bien sur l’article 6 de la Convention européenne des Droits de l’Homme que sur les principes généraux qui gouvernent le fonctionnement des juridictions). Le Tribunal des conflits en déduit qu’afin d’éviter que le procès ne s’éternise, le juge judiciaire n’a pas l’obligation de surseoir à statuer lorsque la question de la légalité d’un acte administratif peut être résolue « manifestement, au vu d’une jurisprudence établie85 ». Le Tribunal des conflits a déjà eu l’occasion de donner un contenu à cette notion de « jurisprudence établie » ; par exemple, la jurisprudence du Conseil d’État a suffisamment précisé la portée du principe de non-rétroactivité des actes administratifs depuis son arrêt de 1948 Société du journal l’Aurore, pour qu’il ne soit pas nécessaire au juge judiciaire saisi d’une telle question qu’il la renvoie au juge administratif86. Autre exemple : on verra plus loin que le juge administratif est seul compétent pour apprécier si l’irrégularité qui affecte un contrat administratif doit entraîner l’annulation du contrat ou si une régularisation est possible87. La Cour de cassation a vu dans cet arrêt de 2009, une « jurisprudence établie » qui la dispensait de renvoyer au juge administratif, la question de savoir si un contrat administratif affecté d’une irrégularité devait être annulé. Il s’agissait d’une concession d’affermage des droits de place d’un marché de bestiaux conclu entre un syndicat mixte (une personne publique donc) et une société, celle-ci se voit donc charger de prélever les redevances (droits de place) que doivent acquitter les occupants du marché. En vertu d’un texte ancien (décret du 17 mai 1809), le juge judiciaire est compétent pour connaître de tels litiges sauf s’il faut apprécier la légalité des clauses du contrat administratif. Il y a alors question préjudicielle. Dans cette affaire, le syndicat mixte soutenait que le contrat était irrégulier car la délibération autorisant le président à le signer n’avait pas été transmise au préfet. Dans le droit antérieur à la jurisprudence SCEA du Chéneau, le juge judiciaire aurait dû renvoyer cette question au juge administratif. La Cour de Cassation n’a pas opéré ce renvoi car il résulte d’une « jurisprudence établie » que l’irrégularité en cause n’est pas d’une gravité telle qu’elle doit obliger le juge à écarter l’application du contrat88 ;


			– ensuite, le Tribunal des conflits se rallie à la jurisprudence de la Cour de cassation mais seulement « dans le cas particulier du droit de l’Union européenne » : le principe d’effectivité implique que le juge judiciaire puisse laisser inappliqué un acte administratif contraire à une norme communautaire. La solution est bien cantonnée au droit de l’Union européenne puisque le juge des conflits précise bien que l’article 55 de la Constitution n’implique pas de déroger aux règles découlant de la loi des 16 et 24 août 1790 quand il s’agit d’apprécier un acte administratif par rapport à un engagement international.


			87. Réciproquement, il arrive que le juge administratif doive se prononcer sur l’interprétation ou la validité d’un acte de droit privé. Il y a question préjudicielle pour lui qu’il doit renvoyer au juge judiciaire. Ainsi, pour qu’un accord de droit du travail conclu par les syndicats de salariés et d’employeurs soit obligatoire pour toutes les entreprises, il doit faire l’objet d’arrêté ministériel d’extension ou d’agrément. Un recours pour excès de pouvoir peut être introduit contre cet arrêté. Pour apprécier la légalité de cet arrêté, le juge administratif devra se prononcer sur la légalité de cet accord de droit privé. L’arrêté, acte administratif est illégal s’il approuve ou agrée un accord irrégulier. En principe, le juge administratif est incompétent pour apprécier la légalité de l’accord, acte de droit privé. Mais, appliquant la jurisprudence SCEA du Chéneau, le Conseil d’État a évolué sur ce point. Il se reconnaît compétent pour apprécier cette légalité si la réponse peut être apportée au vu d’une jurisprudence manifestement établie ou si l’acte est contraire au droit de l’Union européenne89.


			88. Saisi d’une question préjudicielle, le juge de renvoi ne doit répondre qu’à la question posée et dans la limite des moyens soulevés devant lui90.


			II.	La voie de fait


			La jurisprudence relative à la voie de fait a pour effet de bouleverser la répartition traditionnelle des compétences entre la juridiction administrative et la juridiction judiciaire à l’égard de l’administration dès lors que celle-ci porte une atteinte grave à la propriété privée ou à une liberté publique.


			A.	Fondement


			89. Le juge judiciaire est le gardien des libertés individuelles et de la propriété. C’est un principe couramment admis. Même si l’amélioration des garanties statutaires de la juridiction administrative que l’on a relevée, la rend, semble-t-il, tout aussi capable de défendre les libertés individuelles.


			La tradition selon laquelle le juge judiciaire serait le gardien de la propriété et des libertés publiques remonte à la loi du 8 mars 1810 sur l’expropriation. Napoléon Ier a voulu remédier à, l’impopularité des expropriations. À cet effet, il a confié au juge judiciaire le pouvoir d’ordonner le transfert de la propriété expropriée, compétence qu’il conserve encore aujourd’hui, solution qui s’imposait d’autant plus à l’époque puisqu’il n’existait pas une juridiction administrative indépendante. Cette loi ayant fait du juge judiciaire le gardien de la propriété privée, l’on va en inférer, à partir du XIXe siècle, un principe selon lequel le juge judiciaire est le gardien des libertés en général. À dire vrai, le principe selon lequel l’autorité judiciaire serait la gardienne des libertés individuelles n’a pas de fondement précis91.


			Mais ce qui sous-tend en fait cette théorie, c’est que le juge administratif est considéré comme une garantie, un privilège pour l’administration. Mais si celle-ci enfreint les libertés, méconnaît gravement ses compétences, usurpe grossièrement ses pouvoirs, elle doit être punie. La punition consiste à lui faire perdre son privilège de juridiction. Le juge judiciaire devient compétent.


			Enfin, avant que le législateur ne développe des procédures d’urgence efficaces devant le juge administratif (loi du 30 juin 2000 instituant le référé liberté), ce dernier ne détenait pas les moyens de faire cesser rapidement les atteintes aux libertés : il statuait lentement et s’interdisait d’adresser des injonctions de faire à l’administration. D’où l’intérêt pour l’administré, victime d’une atteinte grave à ses libertés, de pouvoir saisir le juge judiciaire. À compter du jour où le juge administratif a été doté des mêmes qualités, la justification de la voie de fait s’étiole92.


			B.	Conditions de la voie de fait


			90. Peu de temps après l’institution du référé liberté par la loi du 30 juin 2000, le Tribunal des conflits a donné une définition de la voie de fait pour bien montrer que cette voie de droit nouvelle n’avait pas vocation à faire disparaître la voie de fait : « il n’y a voie de fait justifiant, par exception au principe de séparation des autorités administratives et judiciaires, la compétence des juridictions de l’ordre judiciaire, que dans la mesure où l’administration soit a procédé à l’exécution forcée, dans des conditions irrégulières, d’une décision, même régulière, portant une atteinte grave au droit de propriété ou à une liberté fondamentale, soit a pris une décision ayant l’un ou l’autre de ces effets à la condition toutefois que cette dernière décision soit elle-même manifestement insusceptible d’être rattachée à un pouvoir appartenant à l’autorité administrative93 ». Mais, les effets de l’institution du référé liberté se sont fait progressivement sentir : depuis quelques années, le Tribunal des conflits réduit son champ d’application ne doutant plus de la capacité du juge administratif à protéger les libertés.


			91. Selon la jurisprudence94, il n’y aura voie de fait que si deux conditions cumulatives sont réunies :


			– Il faut que l’acte de l’autorité administrative se traduise par une extinction du droit de propriété privée ou à une atteinte à une liberté individuelle (entendue au sens de sûreté). Dans l’arrêt Boussadar, au début des années 2000, le Tribunal des conflits parlait encore de liberté fondamentale. Dans l’arrêt Bergoend, le Tribunal des conflits a substitué au qualificatif de fondamental celui d’individuel plus restrictif. Pour ne prendre qu’un exemple, la saisie de journaux qui a donné lieu à l’arrêt de principe en matière de voie de fait constituait une atteinte à une liberté fondamentale mais pas à une liberté individuelle95. Dans l’affaire Vincent Lambert, la Cour de cassation a jugé que le droit à la vie n’entre « pas dans le champ de la liberté individuelle au sens de l’article 66 de la Constitution96 ». Dans cette affaire, s’appuyant sur la loi Léonetti, le médecin responsable des soins palliatifs au centre hospitalier universitaire de Reims avait décidé d’arrêter les traitements d’un malade « y compris la nutrition et l’hydratation artificielles, qui apparaissent inutiles, disproportionnés ou n’ont d’autre effet que le seul maintien artificiel de la vie et dont la poursuite traduirait une obstination déraisonnable ». Les parents avaient contesté cette décision, sans succès, devant le juge des référés du Conseil d’État. Ils avaient alors saisi le Comité des droits des personnes handicapées (CDPH), organisme chargé de veiller à ce que les États ayant ratifié la Convention relative aux droits des personnes handicapées respectent ses stipulations. Ce Comité avait demandé au gouvernement français que la décision du médecin soit suspendue dans l’attente d’un examen au fond de la requête par ce même Comité. Le gouvernement n’ayant rien fait, les parents estimaient qu’il avait ainsi commis une voie de fait et avaient donc saisi la cour d’appel de Paris afin qu’elle la fasse cesser. La cour d’appel de Paris a fait droit à cette requête jugeant qu’« en se dispensant d’exécuter les mesures provisoires demandées par le CDPH, l’État a pris une décision insusceptible de se rattacher à ses prérogatives puisqu’elle porte atteinte à l’exercice d’un droit dont la privation a des conséquences irréversibles en ce qu’elle a trait au droit à la vie, consacré par l’article 2 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, qui constitue un attribut inaliénable de la personne et forme la valeur suprême dans l’échelle des droits de l’homme, et donc dans celle des libertés individuelles ». La Cour de cassation censure donc ce raisonnement puisque du fait du cantonnement de la voie de fait aux atteintes à la liberté individuelle, le juge judiciaire était incompétent pour intervenir97.


			92. L’arrêt Bergoend apporte une seconde restriction à la voie de fait en précisant, s’agissant du droit de propriété, qu’il n’y a voie de fait que si la décision contestée aboutit « à l’extinction du droit de propriété98 ». Cette formule ne semble viser que l’hypothèse de la démolition du bien qui rend définitivement impossible sa récupération99. Sur ce point, le Tribunal des conflits précise, en outre, que « l’implantation, même sans titre, d’un ouvrage public sur le terrain d’une personne privée ne procède pas d’un acte manifestement insusceptible de se rattacher à un pouvoir dont dispose l’administration ». Comme certains l’avaient pressenti en 2000 après le vote de la loi donnant au juge administratif les moyens d’intervenir rapidement en cas d’atteinte à une liberté ou au droit de propriété, ce référé liberté sapait la légitimité d’une intervention du juge judiciaire en la matière. Cela conduit le Tribunal des conflits à en tirer les conséquences en restreignant le domaine de la voie de fait et en abandonnant la notion d’emprise irrégulière quelque temps plus tard100. Dans cet arrêt Panizzon, le Tribunal des conflits confirme que le juge judiciaire n’est compétent que lorsque l’action de l’administration s’est traduite par une « extinction du droit de propriété » (c’est-à-dire une voie de fait).


			– cette atteinte doit résulter d’une action de l’administration au caractère gravement illégal. Ce caractère gravement illégal peut prendre deux formes :


			– soit l’administration a usé d’un pouvoir dont manifestement elle ne disposait pas.


			– soit l’administration a procédé à l’exécution forcée d’une mesure hors des cas où elle peut procéder à l’exécution forcée.


			Il faut donc étudier ces deux manifestations étant entendu que dans les deux cas, il faudra que la première condition soit remplie : c’est-à-dire l’extinction du droit de propriété privée ou l’atteinte à une liberté individuelle.


			Usage d’un pouvoir manifestement insusceptible de se rattacher à l’administration


			93. Des exemples tirés de la jurisprudence permettront d’éclairer cette manifestation de la voie de fait.


			Le 29 septembre 1938, M. Carlier, architecte prenait des photos extérieures de la cathédrale de Chartes, lorsqu’un agent de police l’emmena au commissariat de police où, sans autre explication, ses clichés photographiques furent confisqués. Le 17 novembre 1938, M. Carlier, veut se joindre à un groupe de touristes visitant le clocher de la cathédrale s’en vit interdire l’accès sur l’ordre de l’architecte de la cathédrale, agissant lui-même sur instruction de son administration. Il y a, donc, d’une part, une atteinte à la propriété, la saisie des clichés et, d’autre part, une atteinte à la liberté d’aller et venir : l’interdiction d’entrer. L’administration n’avait pas le pouvoir de prendre de telles mesures. Il y a donc voie de fait101.


			Exécution forcée irrégulière


			94. Lorsque l’administration prend une décision administrative, elle ne peut, en principe, l’exécuter d’office si son destinataire se montre récalcitrant. Il convient de distinguer cette impossibilité de principe du privilège du préalable qui permet à l’administration d’émettre une prétention sans avoir besoin de saisir un juge afin qu’il reconnaisse son bien-fondé. Il reviendra à celui qui estime cette prétention irrégulière de saisir le juge afin d’obtenir gain de cause. Mais le privilège s’arrête là ; il n’autorise pas l’administration à faire prévaloir de force sa prétention. Si elle se heurte à une résistance, elle devra saisir le juge afin qu’il l’autorise à recourir à la contrainte. La jurisprudence a déterminé les cas où, par exception, l’exécution forcée par l’administration des mesures qu’elle édicte102 est possible.


			Un décret avait ordonné la fermeture d’établissement non autorisé d’une congrégation, le préfet prescrit l’évacuation immédiate de l’établissement. Le commissaire de police fait évacuer l’immeuble par les religieuses et fait apposer des scellés.


			La société propriétaire de l’immeuble demande au juge judiciaire la levée de scellés. Le préfet élève le conflit.


			Le Tribunal des conflits définira, à l’occasion de cette affaire, les cas où l’administration peut procéder à l’exécution d’office (exécution forcée).


			95. L’idée essentielle est que l’administration ne doit pas en principe, exécuter de force ses propres décisions. C’est l’emploi de sanctions pénales, prononcées par le juge répressif qui doit assurer normalement l’exécution des actes administratifs. Par exemple, lorsque le maire prend un arrêté de réglementation de police, ce règlement est, en vertu de l’article R 26-15 du Code pénal, assorti de sanctions pénales (aujourd’hui art. R. 610-5 Code pénal) : « la violation des interdictions ou le manquement aux obligations édictées par les décrets et arrêtés de police sont punis de l’amende prévue pour les contraventions de la 1re classe ». Si un administré méconnaît un arrêté du maire, la gendarmerie ou la police dressera procès-verbal et transmettre au tribunal de police qui prononcera une amende ou plus généralement une peine de police. Il s’agit donc d’une hypothèse où le législateur prévoit le recours aux juges pour obtenir l’application de l’acte administratif.


			Par exception, l’autorité administrative pourra procéder à l’exécution forcée sans y avoir été autorisée par le juge.


			96. Tout d’abord, le juge est serviteur de la loi : si un texte de loi autorise expressément l’exécution d’office, le juge s’y conformera. « L’obligation de quitter le territoire qui n’a pas été contestée devant le président du tribunal administratif ou le magistrat désigné à cette fin dans le délai prévu au premier alinéa de l’article L. 512-2 ou qui n’a pas fait l’objet d’une annulation… peut-être exécutée d’office par l’administration » (art. L. 513-1 du code de l’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile). Ou encore, « l’arrêté prononçant l’expulsion d’un étranger peut être exécuté d’office par l’administration… » (aujourd’hui article L. 523-1 du code de l’entrée et du droit d’asile). Cette mesure peut donc être exécutée d’office par l’administration en vertu de la loi sauf bien sûr si elle a provisoirement perdu son caractère exécutoire par l’effet du prononcé d’une suspension (En revanche, si le sursis est ordonné par le juge administratif postérieurement, cette circonstance n’entache pas la régularité de l’exécution forcée103). De même, le législateur accorde au préfet le pouvoir de procéder d’office à l’expulsion des occupants de résidence mobile (cela vise essentiellement les gens du voyage) qui s’installent irrégulièrement sur un terrain public ou privé. Ce pouvoir d’exécuter d’office est subordonné à plusieurs conditions : il faut que la commune remplisse ses obligations en matière d’accueil des gens du voyage, que l’occupation irrégulière porte atteinte à l’ordre public et que le préfet ait d’abord adressé une mise en demeure restée sans résultat. En dépit de ces précautions, le rapporteur public Thiellay doutait de la constitutionnalité de ces dispositions rappelant qu’en principe avant de procéder à l’expulsion d’un occupant du domaine public ou d’une propriété privée, il faut, selon le cas, demander l’autorisation au juge administratif ou judiciaire. Cela a conduit le Conseil d’État à renvoyer une question prioritaire de constitutionnalité au Conseil constitutionnel104. Le Conseil constitutionnel a considéré que le dispositif était conforme à la Constitution, le législateur ayant opéré une conciliation satisfaisante entre, d’une part, la liberté d’aller et venir et les exigences de l’ordre public105.


			97. L’administration peut également exécuter d’office lorsqu’il y a urgence, notion qui légitime un assouplissement des règles dans bon nombre de cas. Selon les propos du commissaire du gouvernement Romieu : « Quand la maison brûle, on ne va pas demander au juge l’autorisation d’y envoyer les pompiers ». Par exemple, lorsque quelqu’un occupe irrégulièrement le domaine public, l’autorité gestionnaire ne peut pas d’office le contraindre à partir (par exemple, démonter ses installations). Il faut que la personne publique saisisse le juge afin que celui-ci autorise l’emploi de la force. Mais, en vertu de son pouvoir de police administrative générale, le maire, dans l’hypothèse de danger grave et imminent, peut prescrire toute mesure (art. L. 2212-4, Code général des collectivités territoriales). En cas d’urgence, il peut faire exécuter lui-même ses décisions. Ainsi, le maire d’Agde n’a pas commis de faute engageant la responsabilité de la commune en ordonnant la démolition d’un restaurant maintenu illégalement sur le domaine public maritime. Les risques de rafales importantes constituaient une situation d’extrême urgence justifiant une exécution d’office106.


			98. Alors même qu’il n’y a pas de texte l’autorisant alors même qu’il n’y a pas urgence la justifiant, le juge admettra l’exécution forcée de ses décisions par l’administration, lorsque les conditions suivantes sont réunies :


			– il faut que l’autorité administrative n’ait aucune sanction à sa disposition ;


			– « Il faut que l’opération administrative pour laquelle l’exécution est nécessaire ait sa source dans un texte de loi précis » ;


			– « Il faut qu’il y ait lieu à exécution forcée », c’est-à-dire que l’exécution de l’acte se soit heurtée à une résistance certaine ou du moins à une « mauvaise volonté caractérisée » de la part de son destinataire ;


			– « Il faut que les mesures d’exécution forcée tendant uniquement dans leur objet immédiat à la réalisation de l’opération prescrite par la loi », c’est-à-dire qu’elles ne doivent pas aller au-delà de ce qui est strictement nécessaire pour assurer l’obéissance à la loi ;


			– il faut, enfin que l’administration n’ait aucune voie de droit à sa disposition107. Cette dernière condition sera rarement remplie puisque la personne publique détient, en tout état de cause, le pouvoir de saisir le juge afin qu’il ordonne l’exécution forcée. Ce recours constitue une voie de droit au sens de la jurisprudence Société immobilière de Saint-Just.


			Si l’une de ces conditions fait défaut, il y aura exécution forcée irrégulière donc voie de fait dès lors qu’il y a également extinction du droit de propriété privée ou atteinte à une liberté individuelle. Mais, si cette seconde condition fait défaut, l’exécution forcée est irrégulière mais elle n’est pas constitutive d’une voie de fait108.


			C.	Conséquences de la voie de fait


			99. La conséquence essentielle de la voie de fait est de rendre le juge judiciaire compétent­ pour connaître d’un acte dont normalement le juge administratif pouvait seul être saisi. En principe, un acte comme le retrait du passeport, est une décision administrative susceptible de recours devant le juge administratif. S’il y a voie de fait, le juge judiciaire est compétent ce qui appelle plusieurs observations :


			– que le juge judiciaire soit compétent ce n’est pas simplement affaire de répartition des litiges entre les deux ordres de juridiction. L’intérêt de cette compétence, est que le juge judiciaire utilisera alors les pouvoirs dont il dispose normalement à l’égard des personnes privées. Ainsi, il ne se contentera pas de déclarer l’acte de l’administration constitutif de voie de fait, il adressera des injonctions de faire à l’autorité administrative, c’est-à-dire l’ordre de mettre un terme à son comportement délictueux. Jusqu’à l’intervention de la loi du 30 juin 2000 et la création du référé-liberté ou référé-injonction, le juge administratif s’interdisait, lui, d’adresser des injonctions à l’administration. D’où la tentation pour les justiciables confrontés à une situation d’urgence à arguer d’une voie de fait afin que le juge judiciaire se déclare compétent.


			– il faut distinguer simple illégalité et voie de fait. L’administration est soumise au principe de légalité c’est-à-dire qu’elle doit respecter les textes qui lui sont supérieurs (Constitution, lois et décrets). Si elle le méconnaît, il y a illégalité. Pour qu’il y ait voie de fait, il faut que l’illégalité soit grossière c’est-à-dire que les deux conditions analysées soient réunies. En d’autres termes, toute voie de fait est nécessairement une illégalité. Mais toute illégalité n’est pas nécessairement une voie de fait.


			100. Le juge judiciaire est donc compétent. Encore faut-il distinguer constatation de la voie de fait et réparation de la voie de fait.


			– Constater la voie de fait appartient tant au juge judiciaire qu’au juge administratif109. Dans l’affaire Guigon, Tribunal des conflits juge que la décision insusceptible de se rattacher à l’exercice d’un pouvoir appartenant à l’administration, et ainsi constitutive d’une voie de fait, devait par suite être regardée comme « un acte nul et non avenu ». L’acte est inexistant et tout juge peut constater l’inexistence. Puis, dans une ordonnance de référé récente, le Conseil d’État a admis que le juge administratif du référé-liberté pouvait ordonner à l’administration de faire cesser une atteinte grave et manifestement illégale au droit de propriété « quand bien même cette atteinte aurait le caractère d’une voie de fait110 ».


			– En revanche, réparer les conséquences préjudicables qu’a causé la voie de fait demeure la prérogative exclusive du juge judiciaire. Réparer, cela veut dire ordonner la cessation du trouble, accorder une indemnité, ordonner des mesures urgentes. Cela reste vrai pour l’instant, même après l’ordonnance de référé commune de Chirongui. Il est difficile de prédire la pérennité ou la disparition complète de la voie de fait. Tout au plus, peut-on observer que le Tribunal des conflits s’est attaché à donner un fondement constitutionnel à la compétence désormais réduite du juge judiciaire. Ainsi, le Tribunal des conflits fonde-t-il la décision Bergoend sur le Préambule de la Constitution et son article 66 (l’autorité judiciaire gardienne de la liberté individuelle). La réduction de la compétence du juge judiciaire aux mesures administratives « d’extinction de la propriété » peut également se recommander de la jurisprudence du Conseil constitutionnel en vertu de laquelle « aucun principe de valeur constitutionnelle n’impose que, en l’absence de dépossession, l’indemnisation des préjudices causés par les travaux ou l’ouvrage public… relève de la compétence du juge judiciaire » (CC 13 décembre 1985 « Amendement Tour Eiffel »)111.


			D.	Le référé liberté


			101. La lenteur de la juridiction administrative comparée à la rapidité des procédures de référé devant le juge civil, avait entraîné les justiciables à invoquer la voie de fait pour bénéficier d’un juge plus diligent et également un juge qui prononce des injonctions à l’égard de l’administration, chose que le juge administratif s’interdisait de faire. Pour remédier à cette dérive, la loi du 30 juin 2000 a institué un véritable référé liberté devant le juge administratif.


			« Saisi d’une demande en ce sens justifiée par l’urgence, le juge des référés peut ordonner toutes mesures nécessaires à la sauvegarde d’une liberté fondamentale à laquelle une personne morale de droit public ou un organisme de droit privé chargé de la gestion d’un service public aurait porté, dans l’exercice d’un de ses pouvoirs, une atteinte grave et manifestement illégale. Le juge des référés se prononce dans un délai de quarante-huit heures » (art. L. 521-2, code de justice administrative). La décision prise par le juge des référés est susceptible d’appel devant le Conseil d’État dans les quinze jours (art. L. 523-1, code de justice administrative) et non de recours en cassation comme lorsqu’il s’agit d’un référé suspension.


			102. Le juge administratif des référés a le pouvoir d’adresser des injonctions à l’administration lorsque celle-ci a porté une atteinte grave et manifestement illégale à une liberté fondamentale. C’est le référé-injonction ou référé liberté.


			La possibilité pour le juge des référés d’ordonner toutes mesures utiles est subordonnée à deux conditions :


			– l’urgence. La saisine du juge des référés libertés n’est enfermée dans aucun délai. Mais le justiciable doit établir l’urgence et, bien entendu, cela lui sera plus difficile s’il a tardé à saisir le juge. L’urgence n’a pas forcément le même contenu dans le référé liberté et dans le référé suspension. Ainsi, le juge des référés libertés peut refuser de prononcer les mesures qui lui sont demandées parce qu’il n’y a pas urgence et, dans la même décision, inviter le justiciable à saisir le juge des référés suspension112. Le juge peut aussi présumer que certaines mesures n’appellent pas l’intervention du juge des référés libertés, sauf circonstances particulières ; par exemple, un refus de visa113.


			– une atteinte grave et manifestement illégale faite à une liberté fondamentale.


			103. La notion de liberté fondamentale englobe la liberté individuelle, mais aussi les libertés publiques, nombre d’entre elles ayant une valeur constitutionnelle. Ainsi, sans prétendre être exhaustif, le droit à la vie constitue une liberté fondamentale. Cela permet à un membre de la famille de contester la décision du médecin d’arrêter un traitement si cela traduit une « obstination déraisonnable » au sens de la loi Léonetti-Clayes114.


			Le Conseil d’État a eu l’occasion de préciser le contenu de cette notion de libertés fondamentales. Ainsi, il a rangé la libre administration des collectivités locales parmi les libertés fondamentales115, ce qui peut être contesté116. En dépit des demandes répétées d’élus de l’opposition, un maire refusait de réunir son conseil municipal en vue de désigner les représentants de la commune au conseil d’un établissement public de coopération intercommunale. Tout en affirmant que la libre administration des collectivités locales constitue une liberté fondamentale, le Conseil d’État a jugé qu’en l’espèce cette liberté n’était pas remise en cause car le refus du maire de convoquer le conseil municipal à la demande d’un tiers des conseillers municipaux constitue un « rapport interne » à la collectivité qui ne remet pas en cause la libre administration. En revanche, dans le prolongement de la décision du Conseil constitutionnel117, il a refusé de ranger la fraternité parmi les libertés fondamentales. Celle-ci était invoquée par un militant associatif qui voulait contester un arrêté anti-mendicité pris par le maire de Besançon. Selon ce militant, le principe impliquait une liberté d’entraide et un droit de demander la charité. Le juge des référés ne retient pas cette démonstration mais juge cependant que la liberté d’aider autrui dans un but humanitaire est une liberté fondamentale118.


			104. Le droit de propriété constitue une liberté fondamentale119, mais pas le droit au logement120. Cette solution est en cohérence avec la jurisprudence du Conseil constitutionnel qui fait de la possibilité pour toute personne de disposer d’un logement décent (CC 15 janvier 1995 Diversité de l’habitat) un objectif de valeur constitutionnelle. Or un tel objectif s’adresse aux pouvoirs publics. Il ne peut être invoqué par les particuliers121. Constitue également une liberté fondamentale, la liberté de réunion ; ainsi le Conseil d’État accepte de connaître d’un référé-liberté introduit par une association d’élèves de l’École normale supérieure de Paris qui contestait la décision de sa directrice d’inter­dire une réunion du « Collectif Palestine ENS ». Le Conseil d’État rappelle que la liberté de réunion est une liberté fondamentale. Mais, le gestionnaire d’un bâtiment public doit préserver l’ordre public dans son bâtiment. La directrice de l’ENS a pu interdire la réunion également parce qu’elle était ouverte à des personnes extérieures à l’École et parce que l’interdiction permettait d’« assurer l’indépendance de l’école de toute emprise politique ou idéologique et maintenir l’ordre dans ses locaux122 » (la réunion est connotée, elle sèmerait donc le doute sur l’indépendance de l’ENS). Le Conseil d’État estime donc qu’il n’y a pas eu atteinte à une liberté fondamentale.


			105. Le Conseil d’État a jugé que « si la décision mettant fin aux fonctions d’un agent public à la suite d’un refus de titularisation n’est pas, par son seul objet, de nature à porter atteinte à une liberté fondamentale, les motifs sur lesquels se fonde cette décision peuvent, dans certains cas, révéler une telle atteinte. » Le juge des référés du Tribunal de Nancy a donc commis une erreur de droit en considérant qu’un refus de titularisation ne pouvait « quels qu’en soient les motifs, porter une atteinte grave et manifestement illégale à une liberté fondamentale ». Cela étant après avoir cassé l’ordonnance, le Conseil d’État règle l’affaire au fond et estime qu’il n’y a pas atteinte à une liberté fondamentale dès lors que le refus était fondé sur une insuffisance professionnelle de l’agent. La solution eût été différente si ce refus avait été fondé sur les opinions de l’agent123.


			106. Depuis l’entrée en vigueur de la loi du 30 juin 2000, le juge des référés a déjà reconnu comme faisant partie des libertés fondamentales notamment la liberté d’aller et venir124, le droit d’asile125, le principe de libre expression des suffrages126, le droit de mener une vie familiale normale127.


			107. Si les conditions d’octroi du référé liberté sont réunies, le juge pourra adresser des injonctions à l’administration : ainsi, le juge peut ordonner la suspension d’une décision, délivrer une carte d’identité, ordonner le dégagement d’un accès à des locaux128. Ainsi, en vertu des textes (art. L. 345-2-2 du code de l’action sociale et des familles), l’État doit assurer un hébergement d’urgence aux personnes sans domicile et en situation de détresse. L’absence de réaction du préfet dans une telle situation peut constituer une atteinte à une liberté fondamentale. Le juge des référés ordonnera à l’administration de prendre des mesures pour assurer cet hébergement129. En principe, le juge des référés prend des mesures provisoires. Il n’est pas possible de lui demander de prendre des mesures qui ne peuvent pas avoir des effets dans le délai qui lui est imposé (il doit, en vertu de l’article L. 521-2 du code de justice administrative, se prononcer dans un délai de quarante-huit heures). Ainsi, l’Observatoire international des prisons a saisi le juge des référés du tribunal administratif de Nîmes d’une action en référé lui demandant de prendre toutes mesures utiles pour faire cesser les atteintes aux libertés fondamentales que subissent les détenus du fait des conditions de détention (état de délabrement des prisons). Saisi en appel, le Conseil d’État constate que plusieurs libertés fondamentales sont, en effet, méconnues : le droit au respect de la vie privée et familiale garanti par l’article 8 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme est une liberté fondamentale au sens de l’article L. 521-2 (le droit au respect de la vie privée est méconnu si le détenu vit dans des conditions de promiscuité). Mais, le juge ne peut pas ordonner des mesures qui permettraient dans le délai qui lui est imparti de régler le problème. Il rejette donc la demande130. De même, le juge des référés n’ordonnera à l’autorité administrative d’agir que si l’atteinte à la liberté fondamentale est suffisamment caractérisée. Nicolas Dupont-Aignan saisit le juge des référés libertés afin qu’il ordonne au Premier ministre ou au ministre de l’Intérieur de prendre des mesures afin d’interdire la tenue d’un « camp d’été » (ou de faire en sorte qu’il soit ouvert à tous) réservé exclusivement « aux personnes subissant à titre personnel le racisme d’État en contexte français » qui devait se tenir en août 2017. Le camp était interdit aux blancs. Nicolas Dupont-Aignan y voyait une discrimination. Le Conseil d’État rejette la demande car le camp d’été a été annoncé sur un site internet mais ni le contenu exact de la réunion, si le lieu où elle se tiendra ne sont connus. Compte tenu de ces imprécisions, il n’est pas possible de reprocher au Premier ministre, au ministre de l’Intérieur ou au préfet son abstention à prendre des mesures et de leur ordonner de les prendre131.


			108. Les décisions en matière de référé relèvent essentiellement du président du tribunal administratif, sous le contrôle du Conseil d’État. Cela ne veut pas dire cependant que la cour administrative d’appel ne détient aucune prérogative en la matière. Saisie sur le fond en appel, la cour administrative d’appel peut très bien prendre une mesure en référé132. Solution que confirme J.-L. Rey133. Le juge des référés de la cour peut prendre une décision dans un sens différent de celui du tribunal administratif d’abord parce que le jugement de rejet de la demande au fond attaqué devant la cour n’a que l’autorité relative de la force jugée (CE 27 oct. 1965 Blagny, p. 559), ensuite parce qu’une ordonnance de référé présente un caractère provisoire et ne préjudicie pas au principal (art. L. 511-1) et qu’elle peut toujours être modifiée au vu d’un élément nouveau (art. L. 521-4). De même, rien n’exclut que le juge des référés de la cour soit saisi pour la première fois d’une telle demande au niveau de l’appel, le caractère urgent d’une affaire pouvant se révéler en cours d’instance.


			Par ailleurs, le requérant qui n’avait pas présenté un référé suspension en première instance peut le faire en appel. Le Conseil d’État a estimé qu’une cour administrative d’appel commet une erreur de droit en estimant qu’en tout état de cause, la condition d’urgence d’un référé suspension n’est pas réunie dès lors que l’association qui attaquait un permis de construire une porcherie n’avait pas présenté sa demande de suspension en première instance134.


			III.	L’état d’urgence


			Les attentats du Stade de France et du Bataclan en novembre 2015 ont conduit le gouvernement à proclamer l’état d’urgence sur le fondement de la loi du 3 avril 1955. La poursuite des attentats a conduit le législateur à proroger cet état d’urgence jusqu’en 2017. Cette législation renforce les compétences de l’autorité administrative et du juge administratif compétent pour contrôler les mesures prises (A). Conscient qu’il n’est pas souhaitable de rester indéfiniment dans un régime en principe d’exception mais que les attentats islamistes ne cesseront pas de sitôt, le Parlement a voté une loi en 2017 qui renforce les compétences du préfet hors état d’urgence135. Il s’agit, moyennant quelques aménagements, de permettre aux préfets de conserver de manière continue, les pouvoirs exorbitants qu’ils détiennent lorsque l’état d’urgence est proclamé (B).


			A.	Notion


			109. Le régime d’urgence a été institué par la loi du 3 avril 1955 alors que commençaient les « événements en Algérie ». Le gouvernement l’a proclamé à plusieurs reprises au début de la Ve République, en Nouvelle-Calédonie en 1985, en 2005, lors des émeutes de banlieue et, finalement en 2015. Saisi de la loi prorogeant l’état d’urgence en Nouvelle-Calédonie, le Conseil constitutionnel a jugé que la Constitution de 1958 n’a pas abrogé la loi de 1955. Les parlementaires auteurs de la saisine, soutenaient que la Constitution ne se référant en matière d’état d’exception qu’à l’état de siège (art. 36 de la Constitution), il fallait en déduire qu’implicitement, le constituant avait abrogé la loi de 1955. Le Conseil constitutionnel a rejeté cet argument136.


			L’état d’urgence est déclaré en Conseil des ministres. Le décret détermine les parties du territoire qui sont soumises à ce régime (ce peut être la totalité du territoire français ou comme en 1985, une partie seulement). Le gouvernement ne peut prendre une telle mesure que dans deux situations : soit en cas de péril imminent résultant d’atteintes graves à l’ordre public, soit en cas d’événements présentant, par leur nature et leur gravité, le caractère de calamité publique. Passé douze jours à compter du décret, le Parlement doit voter une loi prorogeant l’état d’urgence. La loi en fixera la durée.


			Conforme à la Constitution, on pouvait se demander si la loi de 1955 n’était pas contraire à la Convention européenne des droits de l’Homme. L’article 15 de la Convention européenne des droits de l’Homme a prévu la possibilité de dérogation à la Convention en cas d’état d’urgence : « en cas de guerre ou en cas d’autre danger public menaçant la vie de la nation, toute Haute partie contractante peut prendre des mesures dérogeant aux obligations prévues par la présente Convention, dans la stricte mesure où la situation l’exige et à la condition que ces mesures ne soient pas en contradiction avec les autres obligations découlant du droit international ». En tout état de cause, le paragraphe de cet article 15 interdit toute dérogation à l’article 2 de la Convention : « le droit de toute personne à la vie est protégé par la loi. La mort ne peut être infligée à quiconque intentionnellement, sauf en exécution d’une sentence capitale prononcée par un tribunal au cas où le délit est puni de cette peine par la loi ». Ce même article 2 prévoit, toutefois, des hypothèses où il est possible de tuer, notamment « pour assurer la défense de toute personne contre la violence illégale ». Mais, cet article 15 n’est plus en vigueur sur ce point puisque les États membres du Conseil de l’Europe ont adopté un protocole en 2002, le protocole n° 13 relatif à l’abolition de la peine de mort en toutes circonstances dont l’article 1er stipule que « la peine de mort est abolie. Nul ne peut être condamné à une telle peine ni exécuté » tandis que l’article 2 précise qu’« aucune dérogation n’est autorisée aux dispositions du présent Protocole au titre de l’article 15 de la Convention ». Lorsqu’en 2015, le gouvernement a proclamé l’état d’urgence, il en a averti le secrétaire général du Conseil de l’Europe, comme l’article 15 par.3 l’y oblige137. Lorsque la France a ratifié la Convention européenne des droits de l’Homme, en 1974, période pendant laquelle Alain Poher assurait l’intérim à la présidence de la République après la mort de Georges Pompidou, la France a émis une réserve à propos de cet article 15. Selon la convention de Vienne sur le droit des traités du 23 mai 1969, « l’expression « réserve » s’entend d’une déclaration unilatérale, quel que soit son libellé ou sa désignation, faite par un État quand il signe, ratifie, accepte ou approuve un traité ou y adhère, par laquelle il vise à exclure ou à modifier l’effet juridique de certaines dispositions du traité dans leur application à cet État ». C’est une technique qui permet une ratification du traité par le plus grand nombre d’États alors que s’il fallait accepter le traité d’un bloc, certains ne le ratifieraient pas. La réserve française est la suivante : « les circonstances énumérées par l’article 1er de la loi du 3 avril 1955 pour la déclaration de l’état d’urgence et qui permettent la mise en application des dispositions de ces textes, doivent être comprises comme correspondant à l’objet de l’article 15 de la Convention ». Comme le dit Vincent Couronne, il en résulte que lorsque la France proclame l’état d’urgence, elle ne doit pas respecter les stipulations de l’article 15 (guerre, danger public…) mais les hypothèses prévues dans la loi de 1955.


			La mise en œuvre de l’état d’urgence n’implique pas suspension de la Convention européenne mais dérogation, comme le précise l’article 15, « dans la stricte mesure où la situation l’exige ». Cette expression postule un contrôle de proportionnalité lorsque le juge administratif, qui sera souvent le juge des référés libertés, sera saisi de mesures prises dans le cadre de l’état d’urgence.


			110. Car, en effet, la loi de 1955 a pour effet de conférer au ministre de l’Intérieur et au préfet des compétences qui, normalement, relèvent du juge judiciaire :


			– le ministre de l’Intérieur peut assigner à résidence dans un lieu qu’il fixe (le plus souvent, ce sera le domicile) une personne « à l’égard de laquelle il existe des raisons sérieuses de penser que son comportement constitue une menace pour la sécurité et l’ordre publics ». Le ministre pourra ordonner à la personne de rester dans le lieu assigné (le plus souvent le domicile), douze heures maximum. Selon le Conseil constitutionnel, plus serait une atteinte à la liberté d’aller et venir. Le ministre peut obliger la personne à se rendre, au maximum, trois fois par jour au commissariat ou à la gendarmerie. Cette contrainte doit rendre difficile pour la personne visée de fomenter des mauvais coups. La loi de 1955 précise qu’« en aucun cas, l’assignation à résidence ne pourra voir pour effet la création de camps où seraient détenues les personnes » assignées (la loi ne permet donc pas la création d’un Guantanamo à la française).


			– le ministre de l’Intérieur peut « ordonner la fermeture provisoire des salles de spectacles, débits de boissons et lieux de réunion de toute nature, en particulier des lieux de culte au sein desquels sont tenus des propos constituant une provocation à la haine ou à la violence ou une provocation à la commission d’actes de terrorisme ou faisant l’apologie de tels actes ».


			– le ministre peut instituer des zones à l’intérieur desquelles les contrôles seront renforcés.


			– le décret ou la loi prorogeant l’état d’urgence peut, par une disposition expresse, conférer au ministre et aux préfets, le pouvoir d’ordonner des perquisitions en tout lieu y compris au domicile « lorsqu’il existe des raisons sérieuses de penser que ce lieu est fréquenté par une personne dont le comportement constitue une menace pour la sécurité et l’ordre publics ».


			Le juge administratif est compétent pour contrôler ces différentes mesures. Ce qui a provoqué la critique de Bertrand Louvel, premier président de la Cour de cassation lors de l’audience solennelle de rentrée 2016138. On enseignait, en effet, que le juge judiciaire était le gardien des libertés individuelles. Mais, à compter de 1999, le Conseil constitutionnel a eu une conception plus restrictive de ce rôle139. Dans cette décision de 1999, contrairement à ce que soutenaient les parlementaires auteurs de la saisine, le Conseil constitutionnel juge que l’article 66 de la Constitution en vertu de laquelle l’autorité judiciaire est gardienne de la liberté individuelle ne postule pas que le juge judiciaire soit compétent pour connaître du contentieux des retraits de points au permis de conduire. Dans cette décision, le Conseil distingue clairement la liberté individuelle au sens de l’article 66 et la liberté d’aller et venir (cons. 20). Le Conseil constitutionnel en arrive à cette restriction en reliant les deux phrases de l’article 66 : « nul ne peut être arbitrairement détenu. L’autorité judiciaire, gardienne de la liberté individuelle assure le respect de ce principe dans les conditions prévues par la loi ». La liberté individuelle, au sens de l’article 66, c’est selon la jurisprudence du Conseil constitutionnel, le contraire de la détention. Toutes les autres libertés en sont exclues. Aussi, le Conseil constitutionnel n’a rien trouvé à redire à la compétence du juge administratif pour connaître des mesures d’assignation à résidence (dès lors que l’assignation ne dure pas plus de douze heures), de fermeture des lieux de réunions ou des perquisitions.


			B.	La loi du 30 octobre 2017


			111. La loi du 30 octobre 2017 cherche à résoudre une contradiction : l’état d’urgence de la loi de 1955 est, par nature, provisoire. Il faut donc en sortir. Cependant, la menace terroriste reste forte comme la suite l’a démontré. Il faut donc pérenniser les mesures d’état d’urgence dans la législation de période normale140. Aussi, après un nouvel attentat, le président de la République Emmanuel Macron annonça le 24 mai 2017, le dépôt d’une nouvelle loi prorogeant l’état d’urgence jusqu’au 1er novembre 2017, le temps de voter une loi qui pérenniserait les mesures que l’autorité administrative pourrait prendre de façon permanente. Pour l’essentiel, la loi du 30 octobre 2017 reprend donc des dispositions qui se trouvaient dans la loi de 1955 mais avec des nuances, notamment pour les perquisitions. Les dispositions de cette loi sont codifiées dans le code de la sécurité intérieure.


			Le préfet peut toujours instituer des périmètres de protection « afin d’assurer la sécurité d’un lieu ou d’un événement exposé à un risque d’actes de terrorisme à raison de sa nature et de l’ampleur de sa fréquentation » (art. L. 226-1). L’arrêté définit le périmètre, les points d’accès. L’arrêté peut autoriser les officiers de police judiciaire et, sous leur responsabilité, des agents de sécurité, d’assurer des palpations de sécurité sur les personnes entrant dans le périmètre et de fouiller leur bagage. La durée de validité de l’arrêté instituant le périmètre ne peut excéder un mois.


			La loi comporte une disposition particulière sur la fermeture des lieux de culte (art. L. 227-1) « aux seules fins de prévenir la commission d’actes de terrorisme ». L’article L. 227-1 précise quels sont les lieux de culte qui peuvent faire l’objet de telles mesures : ce sont des lieux de culte « dans lesquels les propos qui sont tenus, les idées ou théories qui sont diffusées ou les activités qui se déroulent provoquent à la violence, à la haine ou à la discrimination, provoquent à la commission d’actes de terrorisme ou font l’apologie de tels actes ». La mesure ne peut pas excéder six mois. Elle doit être motivée et précédée du respect d’une procédure contradictoire. Le préfet doit laisser un délai de 48 heures pour assurer la fermeture. Si les gestionnaires du lieu ne respectent pas ce délai, la fermeture d’office sera possible. Mais, si le juge du référé liberté a été saisi, l’exécution d’office ne pourra pas être réalisée « avant que le juge des référés ait informé les parties de la tenue ou non d’une audience publique en application du deuxième alinéa de l’article L. 522-1 du même code ou, si les parties ont été informées d’une telle audience, avant que le juge ait statué sur la demande ». Auparavant, l’autorité de police pouvait en cas de trouble à l’ordre public, ordonner la fermeture d’un lieu de culte mais celle-ci ne pouvait durer que pour le temps limité au trouble. La loi prévoit un délai maximal qui permettra aux gestionnaires du lieu de prendre des mesures pour faire cesser les motifs qui ont conduit à la fermeture (changer d’imam, par exemple).


			Dans la loi du 30 octobre 2017, il n’y a plus d’assignation à résidence mais des mesures individuelles de contrôle administratif et de surveillance : « aux seules fins de prévenir la commission d’actes de terrorisme, toute personne à l’égard de laquelle il existe des raisons sérieuses de penser que son comportement constitue une menace d’une particulière gravité pour la sécurité et l’ordre publics et qui soit entre en relation de manière habituelle avec des personnes ou des organisations incitant, facilitant ou participant à des actes de terrorisme, soit soutient, diffuse, lorsque cette diffusion s’accompagne d’une manifestation d’adhésion à l’idéologie exprimée, ou adhère à des thèses incitant à la commission d’actes de terrorisme ou faisant l’apologie de tels actes peut se voir prescrire par le ministre de l’intérieur certaines obligations » (art. L. 228-1). Le préfet pourra imposer à la personne visée par une telle mesure de :


			– ne pas se déplacer à l’extérieur d’un périmètre géographique déterminé, qui ne peut être inférieur au territoire de la commune. La délimitation de ce périmètre permet à l’intéressé de poursuivre une vie familiale et professionnelle et s’étend, le cas échéant, aux territoires d’autres communes ou d’autres départements que ceux de son lieu habituel de résidence ;


			– se présenter périodiquement aux services de police ou aux unités de gendarmerie, dans la limite d’une fois par jour, en précisant si cette obligation s’applique les dimanches et jours fériés ou chômés ;


			– déclarer son lieu d’habitation et tout changement de lieu d’habitation (art. L. 228-2). De telles mesures ne peuvent avoir une durée excédant trois mois renouvelables une fois pour la même durée141.


			La loi du 30 octobre 2017 ne parle plus de perquisition mais de visite. Une grande nouveauté est apportée : dans le régime de l’état d’urgence, le contrôle du juge administratif sur la perquisition était un contrôle a posteriori, c’est-à-dire sans grande efficacité. Dans le régime de la loi du 30 octobre 2017, demandée par le préfet, la visite devra être autorisée par « le juge des libertés et de la détention du tribunal de grande instance de Paris, par une ordonnance écrite et motivée et après avis du procureur de la République de Paris » (art. L. 229-1). La visite doit être exercée « aux seules fins de prévenir la commission d’actes de terrorisme et lorsqu’il existe des raisons sérieuses de penser qu’un lieu est fréquenté par une personne dont le comportement constitue une menace d’une particulière gravité pour la sécurité et l’ordre publics et qui soit entre en relation de manière habituelle avec des personnes ou des organisations incitant, facilitant ou participant à des actes de terrorisme, soit soutient, diffuse, lorsque cette diffusion s’accompagne d’une manifestation d’adhésion à l’idéologie exprimée, ou adhère à des thèses incitant à la commission d’actes de terrorisme ou faisant l’apologie de tels actes ».


			La loi n’a pas été déférée au Conseil constitutionnel. Mais ce dernier a été saisi d’une question prioritaire de constitutionnalité qui posait la question de la constitutionnalité de la plupart des mesures prévues par la loi du 30 octobre 2017, ce qui lui permis de valider l’essentiel du dispositif142.
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