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Avant-propos


Martine de Boisdeffre,

présidente de la section du rapport et des études du Conseil d’État



Plus de trente ans après la première édition du « Petit Combarnous », la collection Jurisprudences poursuit la tradition de publication des principales décisions contentieuses du Conseil d’État. Ce troisième tome Jurisprudence du Conseil d’État rassemble quarante-sept analyses qui présentent, pour les années 2016-2017 les principales décisions rendues, afin d’améliorer la connaissance de la jurisprudence administrative, d’en éclairer la portée et les enjeux.

Les analyses se présentent sous forme de résumés réalisés par le Centre de recherche et de diffusion juridique du Conseil d’État, avec le concours de rapporteurs de la section du contentieux. Les résumés, ordonnés selon le plan de classement de la juridiction administrative, sont précédés d’abstracts juridiques qui indiquent le sens de la décision ; les décisions sont-elles mêmes regroupées au sein d’un index afin d’en faciliter le repérage et de porter l’ambition pédagogique de la collection Jurisprudences.

La sélection des décisions analysées témoigne de la variété des formations de jugement du Conseil d’État, qu’il statue en formation collégiale ou en qualité de juge des référés, et précise l’office du juge en matière de libertés fondamentales, d’emploi, d’urbanisme, de sûreté…

La collection Jurisprudences restitue la diversité de l’action du Conseil d’État, au cœur des problématiques contemporaines, dans ses missions de juge de l’administration, de protecteur des droits et libertés fondamentaux, mais aussi comme acteur du dialogue des juges, à la lumière du droit européen. Elle apporte au citoyen ainsi qu’au praticien du droit une lecture éclairée des missions du juge administratif.








Éditorial


Bernard Stirn,

président de la section du contentieux du Conseil d’État



La publication, assortie d’un commentaire, des principales décisions rendues par le Conseil d’État, statuant au contentieux au cours des deux dernières années permet à un large public de prendre connaissance des arrêts les plus importants et de mesurer la contribution de la jurisprudence à l’évolution du droit. Comme les années précédentes, le Conseil d’État a eu à connaître, en 2016 et 2017, de questions d’une grande diversité. Pour les traiter, il s’est inscrit dans la continuité de ses principes tout en faisant preuve de son souci d’adaptation et d’innovation. Quelques lignes de force méritent d’être soulignées, en particulier en ce qui concerne le droit administratif général, la dimension européenne et la traduction contentieuse de grands problèmes de société.

Du point de vue du droit administratif général, le Conseil d’État a continué de développer une jurisprudence créative, en ce qui concerne tant le régime des actes administratifs que la procédure contentieuse.

Par ses décisions du 21 mars 2016, société Fairvesta international et société NC Numericable, il a ouvert des possibilités de recours qui donnent toute leur place aux règles de droit souple, arrêtées en particulier par les autorités de régulation, lorsqu’elles produisent des effets, notamment économiques, significatifs ou sont susceptibles d’influer sur les comportements. Il a précisé les délais de recours contre ces mesures, que la publication sur le site internet d’une autorité de régulation fait courir à l’encontre des professionnels du secteur (13 juillet 2016, société GDF/ Suez). La même inspiration l’a conduit à ouvrir la possibilité de contester un rescrit de l’administration fiscale (2 décembre 2016, ministre du budget c/ société Export Press).

D’une grande portée est également la création prétorienne, dans un souci de sécurité juridique, d’un délai raisonnable d’un an pour contester une décision individuelle dont le destinataire a eu connaissance, même si les voies et délais de recours ne lui ont pas été indiqués (13 juillet 2016, Czabaj). Cette règle a été transposée et adaptée au recours administratif préalable obligatoire en matière fiscale (31 mars 2017, ministre des finances et des comptes publics c/Amar).

Le Conseil d’État a par ailleurs précisé son office comme juge d’appel des sentences arbitrales internationales qui relèvent de sa compétence (9 novembre 2016, société Fosmax). S’agissant de la procédure administrative, il a défini le régime des consultations ouvertes sur internet (19 juillet 2017, association citoyenne « pour Occitanie pays catalan »).

Une mention particulière doit être faite du contentieux de l’urbanisme, marqué par plusieurs décisions qui ont témoigné du souci d’accroître la sécurité juridique, en particulier en limitant les conséquences de l’illégalité d’une délibération fixant les objectifs de l’adoption ou de la révision d’un plan d’urbanisme (5 mai 2017, commune de Saint-Bon-Tarentaise) et en donnant leur pleine portée aux dispositions qui permettent la régularisation, y compris devant le juge, d’une autorisation d’urbanisme (22 décembre 2017, Commune de Sempy).

L’inscription du droit public dans l’espace européen a dans le même temps continué de s’affirmer.

D’importantes questions sont traitées au travers du dialogue avec la Cour de justice de l’Union européenne. Le Conseil d’État a précisé l’articulation entre question préjudicielle à la Cour de Luxembourg et question prioritaire de constitutionnalité (31 mai 2016, Jacob). Tirant les conséquences de la réponse donnée par la Cour à une question préjudicielle qu’il lui avait posée, il a jugé que le maintien d’un tarif réglementé du gaz ne pouvait plus être justifié par un motif d’intérêt économique général (19 juillet 2017, ANODE). Pour définir le cadre européen dans lequel doit s’exercer le droit à déréférencement sur internet, il a saisi la Cour de justice d’un ensemble de questions préjudicielles par des décisions du 24 février 2017.

La jurisprudence souligne tout autant la portée de la convention européenne des droits de l’homme et des arrêts de la Cour de Strasbourg. Même si la loi française qui interdit toute insémination post mortem est compatible avec la convention européenne des droits de l’homme, son application dans un cas particulier peut, dans des circonstances très spécifiques où un projet parental avait été conçu du vivant du mari brutalement emporté par une grave maladie, porter une atteinte excessive au droit au respect de la vie privée et familiale (31 mai 2016, Mme G.).

Un arrêt de la Cour européenne des droits de l’homme constatant que l’exécution d’un décret d’extradition méconnaîtrait l’article 3 de la convention européenne des droits de l’homme oblige le gouvernement, s’il entend prendre un nouveau décret d’extradition après avoir obtenu de l’État requérant des assurances complémentaires, à consulter à nouveau la chambre de l’instruction (22 décembre 2017, M. R.).

Les grandes questions de société connaissent enfin des prolongements devant le juge.

Tel est le cas des débats autour de la laïcité et des signes religieux dans l’espace public. Durant l’été 2016, l’interdiction du burkini avait donné lieu à de vives polémiques, que le juge des référés du Conseil d’État a tranchées, par une ordonnance du 26 août 2016. Rendue dans une formation collégiale de référé dont la loi du 20 avril 2016 avait ouvert la possibilité, cette ordonnance rappelle que seuls des risques avérés de trouble à l’ordre public peuvent justifier des restrictions aux libertés et qu’en l’absence de tels risques, le maire excède ses pouvoirs de police en réglementant la tenue sur les plages. Clôturant une autre polémique, les décisions du 9 novembre 2016, commune de Melun et Fédération de la libre pensée de la Vendée, ont déterminé dans quelles conditions et selon quelles limites des crèches de Noël pouvaient être installées dans les bâtiments et lieux publics.

De 2015 à 2017, le Conseil d’État a eu, comme les tribunaux administratifs et les cours administratives d’appel, à connaître du contentieux de l’état d’urgence. Il a ainsi continué à construire le droit jurisprudentiel de l’état d’urgence, en veillant à l’équilibre entre l’extension nécessaire des pouvoirs de police et les garanties d’un recours juridictionnel effectif. Par ses décisions du 6 juillet 2016, N. et autres, il a, en particulier, déterminé le régime des perquisitions administratives et défini dans quelles conditions la responsabilité de l’État se trouve engagée de leur fait. Sa formation spécialisée en matière de renseignement et de fichiers intéressant la sûreté de l’État, créée par la loi du 24 juillet 2015, a rendu ses premières décisions en octobre 2016 et a, dans certains cas, enjoint en 2017 l’effacement de données illégalement collectées.

La variété des sujets traités, dont seuls quelques exemples viennent d’être donnés, souligne les liens entre la jurisprudence administrative et les divers aspects de la vie sociale. Adaptant son contrôle, le Conseil d’État situe son action dans l’espace européen et confère aux grands problèmes de société un cadre juridique qui contribue à leur apaisement. Sa jurisprudence demeure fidèle à ses principes tout en faisant preuve de la créativité nécessaire pour répondre à des interrogations nouvelles. Elle répond ainsi à sa vocation d’apporter aux autorités publiques comme aux citoyens des éclairages qui s’inscrivent dans la longue durée et qui évoluent pour répondre aux nécessités sans cesse renouvelées du temps.
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Actes



Actes réglementaires




Commune d’Émerainville & SAN de Marne-la-Vallée – Val Maubuée




Le Conseil d’État juge, d’une part, que les actes relatifs à l’institution des structures des organismes de coopération entre collectivités territoriales et à la répartition des compétences entre ces organismes et les collectivités qui en sont membres ne revêtent pas le caractère d’actes réglementaires et ouvre, d’autre part, la faculté à l’administration de régulariser une décision par laquelle elle a attribué une subvention à une association.

CE, Sect., 1er juillet 2016, Commune d’Émerainville & SAN de Marne-la-Vallée – Val Maubuée, nos 363047, 363134, Rec.





La première question posée par ces deux affaires avait trait à la nature des actes relatifs à l’institution des structures des organismes de coopération entre collectivités territoriales et à la répartition des compétences entre ces organismes et les collectivités qui en sont membres. La commune d’Émerainville avait en effet soulevé une exception d’illégalité à l’encontre d’un arrêté par lequel le préfet de Seine-et-Marne avait constaté la liste des équipements reconnus d’intérêt commun du syndicat d’agglomération nouvelle de Marne-la-Vallée – Val Maubuée et sur le fondement duquel une partie des décisions attaquées avaient été prises. De la nature de l’arrêté en question dépendait donc la recevabilité de l’exception d’illégalité, une telle exception étant perpétuelle contre un acte règlementaire mais irrecevable contre un acte non règlementaire définitif.

Le Conseil d’État a jugé que les actes relatifs à l’institution des structures des organismes de coopération entre collectivités territoriales et à la répartition des compétences entre ces organismes et les collectivités qui en sont membres ne revêtent pas le caractère d’actes réglementaires. La légalité des actes qui ne revêtent pas un caractère réglementaire n’étant plus susceptible d’être contestée par voie d’exception au-delà du délai de recours contentieux ouvert à leur encontre, il a écarté l’exception d’illégalité soulevée par la commune à l’encontre de l’arrêté préfectoral.

Cette solution, qui trouve sa source dans le caractère non réglementaire des actes de tutelle (Ass., 8 janvier 1971, URSSAF des Alpes-Maritimes, no 71581, Rec.), vient consacrer l’exclusion de ces actes du champ des actes réglementaires d’organisation du service public et réaffirme, en la généralisant, la solution dégagée dans la décision commune de Cayeux-sur-Mer, rendue à propos de la création d’un syndicat de communes (CE, 23 juillet 1974, no 86612, Rec.).

La seconde question avait trait au pouvoir qu’a l’administration de régulariser certains de ses actes pour, tout en maintenant de façon rétroactive leurs effets, les purger d’un vice dont ils sont entachés.

La jurisprudence du Conseil d’État comprenait déjà certaines voies ouvrant à l’administration la faculté de régulariser, de façon rétroactive, certains de ses actes : la régularisation avait ainsi été expressément admise en matière de permis de construire, où le Conseil d’État a jugé que la délivrance d’un permis modificatif pouvait régulariser, non seulement une illégalité de fond, mais aussi un vice de procédure affectant le permis initial (respectivement, CE, 9 décembre 1994, SARL Séri, no 116447, T. et CE, 2 février 2004, SCI La Fontaine de Villiers, no 238315, T.). En matière contractuelle, la décision commune de Divonne-les-Bains (CE, 8 juin 2011, no 327515, Rec.) était encore plus explicite : le Conseil d’État y avait jugé qu’une personne publique peut régulariser un acte détachable de la passation d’un contrat à la suite de son annulation, en adoptant un « nouvel acte d’approbation avec effet rétroactif, dépourvu du vice ayant entaché l’acte annulé ».

La décision commune d’Émerainville vient confirmer ce pouvoir de régularisation rétroactive de l’acte annulé hors du champ contractuel, dans le cas d’une décision d’attribution de subvention. Elle pose en outre le principe d’un régime unique de la régularisation des actes par l’administration, qu’elle intervienne en amont ou en aval d’une décision juridictionnelle d’annulation.

Compte tenu de cette faculté, le Conseil d’État a jugé que l’annulation, par une décision juridictionnelle, d’une décision par laquelle l’administration a attribué une subvention à une association, pour un motif d’irrégularité de forme ou de procédure, n’implique pas nécessairement que celle-ci soit immédiatement restituée à l’administration par l’association. L’administration peut, pour des motifs de sécurité juridique, régulariser le versement de la subvention annulée. La régularisation de l’acte reste ainsi une simple faculté ouverte à l’administration : elle n’est pas l’œuvre du juge et l’administration peut toujours décider de ne pas régulariser l’acte vicié. Autrement dit, il n’existe pas de droit à la régularisation.

Il convient enfin de souligner que le pouvoir de régularisation emporte des conséquences directes sur l’office du seul juge de l’exécution. Saisi de conclusions tendant à ce qu’il soit enjoint à l’administration de recouvrer la subvention attribuée sur le fondement d’une décision annulée pour un motif d’irrégularité de forme ou de procédure, celui-ci devra subordonner la restitution de la somme réclamée à l’absence d’adoption par l’administration, dans le délai déterminé par sa décision, d’une nouvelle décision attribuant la subvention. Mais cette faculté de régularisation ne joue pas au stade de l’examen des conclusions aux fins d’annulation, contrairement au pouvoir dévolu par le législateur au juge de l’annulation en contentieux de l’urbanisme.








Institut d’ostéopathie de Bordeaux




Le Conseil d’État précise les critères permettant de déterminer si un acte a pour objet l’organisation même du service public et présente, de ce fait, un caractère réglementaire.

CE, Sect., 1er juillet 2016, Institut d’ostéopathie de Bordeaux, nos 393082, 393524, Rec.





En vertu d’une jurisprudence constante, les actes qui ont pour objet l’organisation même du service public présentent, de ce seul fait, un caractère réglementaire (CE, Sect., 13 juin 1969, Commune de Clefcy, no 76261, Rec.). Il en résulte, notamment, que revêtent un caractère réglementaire les actes supprimant un office de notaire (CE, 3 décembre 1976, Jacquinot et autres, no 95769, Rec.), fusionnant des perceptions (CE, 8 décembre 1978, Commune de Saint-Etienne-de-Cuines, no 02881, T.), créant un office de commissaire-priseur (CE, 13 juillet 1979, Fageot et autres, no 09783, Rec.), ouvrant une classe dans une école (CE, 6 décembre 1993, Commune de La Chapelle-Saint-Sauveur, no 92978, T.), fermant un aérodrome à la circulation aérienne publique (CE, 21 août 1996, Fédération nationale aéronautique et autres, no 170221, T.) ou encore affiliant une collectivité territoriale à un centre de gestion (CE, 16 mai 2011, Thomas, no 319542, T.).

Au même titre, ont été qualifiés de réglementaires certains actes d’agrément, de reconnaissance ou de labellisation faisant participer des organismes à l’exécution du service public, comme l’habilitation d’un établissement à délivrer un diplôme national d’enseignement supérieur (CE, 12 février 1982, Université Paris VII, no 27098, Rec.), l’agrément ministériel d’une fédération sportive (CE, 29 janvier 1989, Fédération française de karaté-taekwondo et arts martiaux affinitaires et Fédération française de judo et jiu-jitsu kendo, disciplines associées, no 73962, T.), d’un gestionnaire des fichiers nationaux d’identification des chiens, chats et carnivores domestiques (CE, 3 mai 2004, Fondation Assistance aux animaux, no 249832, T.) ou d’un organisme paritaire collecteur agréé (CE, 14 mai 2014, Fédération UNSA spectacle et communication, no 355924, T.), ou encore la reconnaissance d’un groupement constitué par des organisations professionnelles agricoles (CE, 10 août 2005, Syndicat régional des pisciculteurs du Massif Central et Association de défense des intérêts des pisciculteurs, no 253171, T.), d’une organisation de producteurs (CE, 7 août 2008, Comité économique agricole fruits et légumes du bassin Rhône-Méditerranée, no 291158, T.) ou d’un organisme de défense et de gestion d’un produit bénéficiant d’une appellation d’origine (CE, 17 novembre 2010, Syndicat de défense du pommeau de Bretagne en AOC, Comité cidricole de développement et de recherches fouesnantais, no 328763, T.).

En l’espèce, l’Institut d’ostéopathie de Bordeaux, à qui un agrément avait été refusé par le ministre des affaires sociales, de la santé et des droits des femmes, avait saisi le Conseil d’État de deux recours pour excès de pouvoir dirigés contre cette décision. L’article 75 de la loi du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé réserve, en effet, l’usage du titre d’ostéopathe ou de chiropracteur aux personnes titulaires d’un diplôme délivré par un établissement de formation agréé par le ministre chargé de la santé.

La compétence de premier et dernier ressort du Conseil d’État était subordonnée au caractère réglementaire de l’acte attaqué. Ce dernier étant dépourvu de caractère général et impersonnel, la section du contentieux du Conseil d’État devait, dès lors, déterminer si ce même acte avait pour objet l’organisation même du service public.

Elle a tout d’abord confirmé le critère d’organisation même du service public comme critère de détermination de la nature réglementaire d’un acte administratif. Elle a cependant légèrement resserré la définition des actes ayant pour objet l’organisation même du service public. Ainsi, en l’espèce, elle a relevé que l’agrément du ministre chargé de la santé, prévu par la loi du 4 mars 2002, avait pour effet de faire participer l’établissement de formation au service public de l’enseignement supérieur. Toutefois, elle a ensuite constaté que les conditions de délivrance de la formation par l’établissement étaient organisées par décret : la participation de l’établissement de formation au service public s’exerçait dans des conditions strictement définies par voie réglementaire. Dans ces conditions, elle a conclu que l’acte par lequel le ministre agrée ou refuse d’agréer un établissement n’avait pas, par lui-même, pour objet l’organisation du service public. Il ne revêtait donc pas un caractère réglementaire.












Droit souple





Société Fairvesta International GmbH et autres et Société NC Numéricable




Le Conseil d’État ouvre le recours en annulation contre des actes de droit souple, tels que des communiqués de presse ou des prises de position, adoptés par les autorités de régulation.

CE, Ass., 21 mars 2016, Société Fairvesta International GmbH et autres, nos 368082, 368083 et 368084, Rec. et CE, Ass., même jour, Société NCNumericable, no 390023, Rec.





Dans ces deux affaires, le Conseil d’État était saisi d’actes dits de « droit souple », à savoir d’une part, un communiqué publié sur le site internet de l’Autorité des marchés financiers (AMF) qui mettait en garde les investisseurs contre certains investissements immobiliers et, d’autre part, une prise de position de l’Autorité de la concurrence sur les modalités d’application, au regard de certaines évolutions du marché, d’une injonction formulée dans une décision de 2012 autorisant une concentration. Aucun de ces actes ne créait de droit ou d’obligation juridique pour quiconque. Il s’agissait d’actes de communication et de prises de position qui, par leur publicité et la qualité de leur auteur, influencent fortement, dans les faits, les acteurs du marché, bien qu’ils ne soient nullement tenus de suivre la position de ces autorités publiques d’un point de vue juridique.

Ces deux actes de droit souple faisaient grief aux sociétés requérantes en termes économiques. Cependant, en l’état de la jurisprudence, ils n’étaient pas susceptibles de recours juridictionnels dès lors qu’ils n’ont aucun effet juridique. Ainsi, si le recours pour excès de pouvoir avait été ouvert à l’encontre de certaines prises de position qui ne créaient par elles-mêmes aucun droit ni obligation, c’était uniquement pour tenir compte de leurs effets juridiques indirects : le Conseil d’État avait jugé que les prises de position et recommandations de l’Autorité de la concurrence, qui ne constituent pas en principe des décisions faisant grief, peuvent faire l’objet d’un recours si elles revêtent le caractère de dispositions générales et impératives ou si elles consistent en des prescriptions individuelles dont l’Autorité pourrait ultérieurement sanctionner la méconnaissance (CE, 11 octobre 2012, Société ITM Entreprises, no 346378 et même jour, Société Casino Guichard-Perrachon, no 357193, Rec.).

Dans les décisions Fairvesta et Numericable, l’assemblée du contentieux reprend en premier lieu la solution dégagée dans la décision Casino Guichard-Perrachon mais ne qualifie plus ces actes de « décisions » pour leur ouvrir le prétoire.

En outre, le Conseil d’État reconnaît une seconde catégorie d’actes émanant des autorités de régulation qui sont susceptibles de recours, qui recouvre ceux qui « sont de nature à produire des effets notables, notamment de nature économique, ou ont pour objet d’influer de manière significative sur les comportements des personnes auxquelles ils s’adressent ». Il accepte donc de tenir compte des effets non juridiques d’un acte pour apprécier la recevabilité d’un recours à son encontre. À l’instar d’une clause de minimis, la mention d’effets « notables » et d’une influence « significative » indique que pour que le recours soit recevable, les effets doivent dépasser un certain seuil. Le Conseil d’État précise enfin qu’un tel recours ne peut être présenté que par une personne ayant un intérêt direct et certain à l’annulation de la prise de position en cause : par cette formule, l’assemblée du contentieux a entendu marquer un resserrement du critère de l’intérêt pour agir dans le cas des recours contre les actes de droit souple.

Après avoir ouvert une voie de recours à l’encontre des actes de droit souple, le Conseil d’État a défini l’office du juge : ainsi, un tel recours relève du contentieux de l’excès de pouvoir et non du plein contentieux. Par ailleurs, le juge peut adresser des injonctions sur le fondement du titre Ier du livre IX du code de justice administrative.

Les décisions précisent ensuite les moyens susceptibles d’être invoqués et le degré de contrôle du juge. Ainsi, il lui appartient, saisi de moyens en ce sens, d’examiner les vices susceptibles d’affecter la légalité de ces actes en tenant compte de leur nature et de leurs caractéristiques, ainsi que du pouvoir d’appréciation dont dispose l’autorité de régulation. L’intensité du contrôle sur les appréciations portées par les autorités de régulation sera donc fonction de ces éléments.

Appliquant les principes qu’il venait de dégager, le Conseil d’État juge que les communiqués de presse publiés par l’Autorité des marchés financiers sur son site internet, dont la diffusion a été large, ont eu pour conséquence une diminution brutale des souscriptions des produits de placement que la société concernée commercialisait en France. Ainsi, il les regarde comme étant de nature à produire des effets économiques notables et comme ayant pour objet de conduire des investisseurs à modifier de manière significative leur comportement vis-à-vis des produits qu’ils désignent. Le Conseil d’État en déduit qu’ils sont susceptibles de recours, de même que le refus opposé à la demande de la société tendant à leur rectification. Il se prononce alors sur le moyen tiré de l’incompétence de l’AMF et, au terme d’un contrôle restreint, estime qu’aucune erreur manifeste d’appréciation n’a été commise.

S’agissant de la prise de position de l’Autorité de la concurrence, en vertu de laquelle une des conditions posée au rachat de TPS et Canalsatellite par Vivendi était devenue sans objet par suite de l’évolution du cadre concurrentiel sur le marché des services de télévision, le Conseil d’État estime qu’elle a pour effet de permettre à la société Groupe Canal Plus de concurrencer la société NC Numéricable sur sa plateforme. Elle est ainsi de nature à avoir des effets économiques notables et a, en outre, pour objet de modifier le comportement des opérateurs sur le marché concerné ; elle peut, par suite, faire l’objet d’un recours. Au fond, le Conseil d’État juge que l’Autorité de la concurrence était compétente pour veiller à la bonne exécution de ses décisions, notamment en modifiant la portée pratique d’une injonction ou d’une prescription en fonction de l’évolution du marché. Il juge que la procédure a été régulière, et exerce un contrôle entier de l’analyse de l’Autorité de la concurrence, qu’il confirme en l’espèce.








Société GDF Suez




Le Conseil d’État précise le point de départ du délai d’un recours contentieux dirigé contre un acte de droit souple et reconnaît la possibilité de contester le refus d’abrogation de tels actes.

CE, Sect., 13 juillet 2016, Société GDF Suez, no 388150, Rec.





Cette affaire a permis au Conseil d’État d’apporter deux compléments à sa jurisprudence issue des décisions du 21 mars 2016, Sté Fairvesta International GmbH et autres et Sté NC Numericable sur le recours ouvert contre les actes dits « de droit souple » et d’en fournir une nouvelle illustration.

En premier lieu, l’affaire Société GDF Suez a fourni, après ces deux premières décisions, un troisième exemple d’acte qui, bien que ne présentant pas un caractère décisoire, peut être contesté devant le juge de l’excès de pouvoir. La section du contentieux a admis qu’une communication de la Commission de régulation de l’énergie (CRE) relative à certains contrats conclus entre ERDF et les fournisseurs d’électricité fasse l’objet d’un recours dès lors qu’elle s’adresse aux opérateurs des marchés de l’électricité, a été publiée sur le site internet de l’autorité et a notamment pour objet d’influer de manière significative sur les comportements de ces opérateurs : en effet, cette communication, d’une part, approuvait la conclusion par ERDF et les fournisseurs d’électricité de contrats permettant aux seconds d’être rémunérés par le premier pour la gestion de clients, puis, d’autre part, limitait cette possibilité à certains fournisseurs seulement. La décision relève en outre que l’acte attaqué est de nature à produire des effets notables, de nature économique, notamment sur les relations concurrentielles entre les fournisseurs d’électricité.

En second lieu, s’agissant des conditions de recevabilité de ce nouveau recours, l’assemblée du contentieux avait précisé qu’il pouvait être introduit par un requérant « justifiant d’un intérêt direct et certain » à leur annulation ; elle avait en revanche réservé la question du délai de recours contre ces actes. Par la décision Société GDF Suez, la section du contentieux a précisé qu’en l’absence de dispositions législatives ou réglementaires prévoyant un autre mode de publication, la mise en ligne de l’acte sur le site internet de l’autorité de régulation qui l’édicte fait en principe courir, à l’égard des professionnels du secteur dont elle assure la régulation, le délai de recours de droit commun de deux mois prévu à l’article R. 421-1 du code de justice administrative.

Cette solution s’inscrit dans la lignée d’une décision du 25 novembre 2015, Société Gibmedia (no 383482, Rec.) jugeant, s’agissant des décisions de l’ARCEP, que leur mise en ligne sur son site internet fait courir le délai de recours à l’égard des professionnels du secteur. La décision GDF Suez ajoute toutefois l’exigence, pour que la mise en ligne fasse courir le délai de recours, qu’elle soit effectuée dans l’espace du site internet consacré à la publication des actes de l’autorité.

La décision commentée apporte un dernier complément à la jurisprudence sur les actes de droit souple, s’agissant de la possibilité de demander l’abrogation de tels actes. En effet, en l’espèce, la société GDF Suez, professionnel du secteur de l’énergie, n’avait pas contesté l’acte dans le délai de deux mois suivant sa mise en ligne ; son recours était donc tardif. Elle avait néanmoins, plus de deux ans après sa publication, demandé son « retrait » à la CRE, puis contesté dans le délai de deux mois le rejet opposé à cette demande. En transposant la jurisprudence relative aux actes réglementaires issue de la décision Alitalia (3 février 1989, no
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