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    Introduction 

    
      
        Le droit administratif peut être défini comme la branche du droit public qui régit principalement et normalement l’organisation, le fonctionnement, les actes, les biens, la responsabilité et les agents de l’administration. Ce droit présente trois caractères principaux. 

        ➜  Un droit, produit de l’histoire 

        Dès le xie siècle et jusqu’au xviiie siècle, le droit administratif s’est créé, forgé et développé en même temps et à côté du droit privé comme un droit substantiellement différent de lui. La plupart des règles actuelles du droit administratif et de ses constructions intellectuelles datent de cette période. Révolution, Consulat, Empire, ère libérale apporteront leur pierre à un édifice demeuré largement inchangé au cours du temps. De l’État-gendarme (xe-xie siècles) à l’État-providence (début xxe siècle) puis à l’État-régulateur (à partir des années 1970-1980), l’administration est un « service » tout entier construit sur la notion d’intérêt général. Tradition canonique, conception des légistes royaux, administrateurs de l’Empire et fonctionnaires actuels participent d’une identique tradition qui fait de l’État, en France, celui qui est, par excellence, le garant d’un ordre social juste et équilibré entre les forces antinomiques de l’individu et de la société. Les rapports entre les personnes publiques et les personnes privées sont régis par des règles différentes de celles qui gouvernent les relations des personnes privées entre elles car les personnes publiques sont tenues de satisfaire l’intérêt général, lequel doit l’emporter sur les intérêts privés quand la conciliation entre ces deux catégories d’intérêts est impossible.  

        ➜  Un droit original 

        L’originalité du droit administratif provient d’une double cause.  

        C’est encore, malgré de notables évolutions récentes, un droit largement prétorien (c’est-à-dire où la jurisprudence joue un rôle considérable). L’absence d’un corps écrit de règles de ce droit a conduit le juge à forger lui-même, en triant dans le legs des siècles, les règles lui permettant de trancher les litiges en matière administrative. Ce trait demeure encore aujourd’hui : le déclin souvent prétendu du rôle créateur joué par la jurisprudence administrative apparaît très discutable. La codification de différentes parties de ce droit n’est souvent qu’une compilation de la jurisprudence (ainsi du Code de justice administrative, le CJA, ou du Code des relations entre le public et l’administration, CRPA). 

        Ce droit est également original en ce qu’il est très largement autonome par rapport au droit privé. Cela se voit dans les règles de ce droit, dans la nature des personnes juridiques qu’il régit, ainsi que dans le statut de ses actes juridiques ou des biens qui en relèvent ; tous sont dominés par la primauté théorique et effective de l’intérêt général sur les intérêts individuels. 

        ➜  Un droit complexe 

        Le droit administratif n’a pas la réputation (notamment chez les étudiants et les praticiens) d’être un droit facile. Il faut reconnaître qu’il y a là une part de vérité. 

        C’est un droit « à problèmes » : critère du droit administratif, concept de service public, notion d’intérêt général, identification de l’établissement public, compétence du juge administratif, mesure de l’efficience de l’action administrative, etc., sont quelques-uns des moments « douloureux » dans l’apprentissage de cette discipline. 

        Tout provient de la difficulté à déterminer UN critère du droit administratif et, par suite, UN critère de la compétence du juge administratif. Au point que certains rêvent, mais ce ne peut être qu’un rêve, de la suppression du droit et du juge administratifs, au moment même d’ailleurs où certains États (Royaume-Uni, États-Unis) découvrent les « délices » d’une introduction massive du droit administratif dans un système qui en était jusque-là assez largement dépourvu. 

        Si l’existence d’un droit et d’un juge administratif en France peut paraître injustifiable logiquement, l’on s’accorde aujourd’hui à reconnaître le caractère protecteur et techniquement irremplaçable de ce droit et de ce juge. 

        La complexité du droit administratif vient aussi de ce qu’il est en pleine mutation dans la mesure où il doit, d’une part, traduire un nouvel équilibre entre action des personnes privées et action publique et, d’autre part, tenir compte de ce que ses sources se diversifient et se compliquent, voire s’entrechoquent, avec l’irruption, outre le droit constitutionnel, des droits international, européen (Europe des Droits de l’homme) et communautaire (Union européenne) comme données majeures du droit interne, auquel elles s’incorporent et qu’elles dominent. Le juge administratif tente de relever cet immense défi par une jurisprudence qui essaie de « coller » au plus près de ces évolutions ; la tâche n’est pas aisée. Cela n’empêche pas que ce droit existe et fonctionne. À ce titre et dans cette limite concrète, il est important de l’étudier. Pour ce faire, seront examinés : 

        
          	
            la soumission de l’action administrative au droit (chapitres 1 et 2) ; 

          

          	
            les moyens de l’action administrative (chapitres 3 et 4) ; 

          

          	
            le contrôle de l’action administrative (chapitres 5 et 6). 

          

        

        
          Mode de citation des décisions de justice : 

          
            • Les décisions indiquées sans référence à la juridiction qui les a rendues émanent du Conseil d’État et celles débutant par le nom d’une ville, d’une cour administrative d’appel. 

            • Toutes les autres juridictions sont désignées par leurs initiales (CC [ou QPC], CEDH, CJUE, TA) ou en abrégé (Cass.).

          

        

      

    

  
  
    
      
      Chapitre 1 : La soumission de l’administration au droit : la portée du principe  de juridicité 

      
        
          L’

          État légal, qui a caractérisé, plus ou moins intensément, la France depuis la Révolution et l’Empire, est l’État dans lequel la subordination au droit des actes de l’administration est assurée par le dogme de la souveraineté de la loi. L’acte administratif n’a pas de domaine propre, celui-ci étant infini car le domaine de la loi est lui-même infini. 

          Sur ces points, la Constitution de 1958 a apporté des innovations. Elle a tout d’abord créé un contrôle de la constitutionnalité des lois, instaurant ainsi réellement un État de droit. Par ailleurs, elle a tenté de séparer strictement le domaine de la loi et le domaine du règlement en instituant un pouvoir réglementaire autonome. Désormais devaient exister deux sortes de pouvoir réglementaire : le traditionnel pouvoir réglementaire d’exécution des lois (pouvoir réglementaire dérivé ou subordonné) et le nouveau pouvoir réglementaire dit autonome, portant sur les matières soustraites dorénavant à la compétence du législateur.  

          Enfin, l’irruption dans le droit français de systèmes juridiques externes (Union européenne, Europe des Droits de l’homme et droit international) a accru le nombre des normes que l’administration doit respecter ou ne pas contrarier. 

          Il est donc devenu inexact de parler de « principe de légalité », car c’est à l’ensemble du droit que l’administration est soumise et non plus aux seules lois ; c’est pourquoi l’expression principe de juridicité doit être retenue. Principe dont on décrit ci-après le contenu (I) avant d’examiner les principaux cas où sa force est atténuée (II). 

        

        
          I.  Le contenu du principe de juridicité 

          Ceci conduit à étudier les sources du principe (A) et certains des effets de celui-ci (B). 

          
            A -  Les sources de la juridicité 

            Il s’agit de sources parce que d’elles découlent les règles dont le respect s’impose notamment à l’administration car elle est chargée de les mettre en œuvre. 

            
              1 .  Les sources de rang constitutionnel 

              La création, en 1958, d’un Conseil constitutionnel pour assurer effectivement la suprématie des normes constitutionnelles met un terme au caractère tout théorique jusque-là de la supériorité de la Constitution. Le juge administratif veille à la soumission de tous les actes de l’administration à la Constitution. Celle-ci s’impose absolument dans l’ordre interne, même aux traités internationaux (30 oct. 1998, Sarran ; 8 févr. 2007, Sté Arcelor ; 21 avr. 2021, French Data Network et autres). Cependant, la constitutionnalité des lois transposant en France les dispositions précises et inconditionnelles d’une directive européenne n’est normalement pas contrôlée par le Conseil constitutionnel car cette transposition est elle-même une exigence constitutionnelle (article 88-1 de la Constitution et CC, n° 2004-496 DC, 10 juin 2004, Loi pour l’économie numérique). Ceci n’empêche pas le contrôle du Conseil d’État sur la constitutionnalité du droit européen dérivé (8 juill. 2015, X., 390154). Enfin, l’introduction devant le Conseil constitutionnel de la question prioritaire de constitutionnalité (QPC, cf. page suivante) a accru l’emprise de la Constitution sur la loi. 

              
                 ➜  La Constitution proprement dite 

                La Constitution, composée en articles numérotés de façon discontinue de 1 à 89 inclusivement, a, toute entière, valeur constitutionnelle. Certains de ces articles concernent directement l’administration (13, 21, 34 et 37). D’autres font l’objet d’une interprétation jurisprudentielle qui rejaillit, par exemple, sur la compétence du juge administratif (66). Tous ces articles ont en commun d’être suffisamment précis et prescriptifs pour être directement appliqués par le juge administratif. 

              

              
                 ➜  Les autres dispositions constitutionnelles (le bloc de constitutionnalité) 

                Ce sont : 1) le préambule de la Constitution de 1958 ; 2) le préambule de 1946 (qui énonce, à la fois, les « principes fondamentaux reconnus par les lois de la République » et les « principes particulièrement nécessaires à notre temps »). Certaines dispositions du préambule de 1946, en raison de leur imprécision ou de leur caractère vague, ne peuvent pas être directement invoquées devant le juge à l’appui d’un recours dirigé contre un acte administratif (ex. al. 12 proclamant l’impératif de « solidarité » de l’ensemble des français à l’égard des victimes de calamités nationales : 29 nov. 1969, Tallagrand) ; 3) la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen du 26 août 1789 ; le juge administratif – tout comme le fait le Conseil constitutionnel (19 juin 1970 et 16 juill. 1971) – reconnaît une valeur intégralement constitutionnelle à ces deux préambules (12 juill. 2013, Féd. nat. de la pêche en France, 344522) et à la Déclaration (12 févr. 1960, Sté Eky) ; 4) la Charte de l’environnement constitutionnalisée le 1er mars 2005, qui devient une source majeure du contrôle de constitutionnalité des actes administratifs. Le principe de précaution qu’elle consacre en son article 5 s’impose ainsi à l’administration lorsqu’elle édicte un acte susceptible d’avoir des effets sur l’environnement (Ass., 12 avril 2013, ass. Coordination interrégionale stop THT). 

                En toute hypothèse, le juge administratif refuse de confronter l’acte administratif contesté à la disposition constitutionnelle invoquée lorsqu’il apparaît que l’acte en cause a été adopté conformément et pour l’application d’une loi. Celle-ci fait « écran » entre l’acte et la Constitution et s’oppose à ce que l’acte soit jugé au regard de cette dernière. Un tel contrôle conduirait en effet le juge à contrôler la constitutionnalité de la loi, ce qu’il refuse de faire depuis les années 1930 (6 nov. 1936, Arrighi). Ce refus ne cède que lorsque la loi constituant la base légale de l’acte administratif contesté est en fait une norme d’habilitation qui ne comporte aucune règle de fond : elle forme ainsi un écran « transparent » entre l’acte administratif et la Constitution autorisant la confrontation de cet acte à cette dernière (17 mai 1991, Quintin). 

              

              
                 ➜  La jurisprudence constitutionnelle 

                La jurisprudence du Conseil constitutionnel, qu’elle s’exerce directement – et donc a priori – par le contrôle de constitutionnalité ou par voie d’exception – et donc a posteriori –, au travers d’une question prioritaire de constitutionnalité, est une source importante du droit administratif. D’abord, elle crée, interprète ou délimite des principes généraux du droit déduits de la Constitution. Ensuite, elle interprète les dispositions constitutionnelles elles-mêmes. Enfin, elle contrôle la constitutionnalité des lois en interprétant soit la Constitution, soit la loi qui lui est déférée. Ses décisions s’imposent au respect de tout juge, dont le juge administratif. Il en va de même lorsqu’elle crée ou découvre des principes « à valeur constitutionnelle », des « objectifs à valeur constitutionnelle » ou des « exigences constitutionnelles ». 

                Le Conseil d’État développe lui aussi une certaine jurisprudence constitutionnelle (création d’un principe fondamental reconnu par les lois de la République : Moussa Koné, préc. ; constatation de l’abrogation d’une loi par une disposition constitutionnelle postérieure : 16 déc. 2005, min. Aff. soc. et a. ; appréciation de la constitutionnalité des actes administratifs [7 déc. 2012, FNATH, 348600] et des directives européennes : Arcelor, préc.). 

                Enfin, l’instauration de la technique de la QPC accentue le rôle de source joué par la jurisprudence constitutionnelle. 

              

              
                 ➜  La question prioritaire de constitutionnalité (QPC) 

                Dans une instance devant une juridiction administrative (une procédure identique existe devant le juge judiciaire), l’une des parties peut soulever une exception tirée de l’inconstitutionnalité d’une disposition législative invoquée par l’autre partie en alléguant qu’elle porte atteinte à un droit ou à une liberté reconnus par la Constitution. Cette disposition peut être contenue dans une loi ou, à certaines conditions, dans une ordonnance de l’art. 38 de la Constitution même non encore ratifiée (C.C., QPC, 28 mai et 3 juil. 2020 ; C.E. Assemblée, 16 déc. 2020, Féd. CFDT Finances et autres, 440258). L’inconventionnalité d’une loi ne peut donner lieu à une QPC (4 juill. 2012, La maille landaise, n° 359164). La juridiction saisie peut juger non sérieuse, irrecevable ou irrégulière l’exception d’inconstitutionnalité ; elle peut aussi l’admettre. Dans le premier cas, la décision de non renvoi pourra être contestée en appel ou en cassation ; dans le second cas, elle est transmise directement par la juridiction saisie au Conseil d’État qui conserve un pouvoir de filtrage ; quand il renvoie la QPC au Conseil constitutionnel, celui-ci dispose de trois mois pour se prononcer ; il peut différer dans le temps les effets d’une déclaration d’inconstitutionnalité. 

              

            

            
              2 .  Les traités et accords internationaux :  le contrôle de conventionnalité 

              L’article 55 de la Constitution de 1958 place, à certaines conditions, le traité au-dessus de la loi et donc de l’acte administratif. Il en va de même pour les principes généraux du droit international, leur primauté étant cependant limitée : elle ne vaut pas pour les règles internationales non écrites ou coutumières (6 juin 1997, Aquarone ; 28 juill. 2000, Paulin ; 14 oct. 2011 Saleh et a.). Parmi les traités, seules sont invocables celles de leurs dispositions créant directement des droits au profit des particuliers (29 janv. 1993, Bouilliez ; 11 avr. 2012, GISTI et a., 322326) non celles qui, se bornant à régir les relations entre États, n’ont pas d’effet direct sur les individus (11 avr. 2012, GISTI et a. ; 30 déc. 2021, Assoc. PRIARTEM). À cet égard, les différentes stipulations d’un traité sont divisibles, certaines pouvant être jugées invocables par les particuliers, d’autres non. La primauté joue pour toute espèce de traité ou de convention internationale (Pacte des Nations unies sur les droits civils et politiques : 15 avr. 1996, Doukouré). 

              
                 ➜  La validité des traités internationaux 

                Cette validité, condition de la supra-légalité des traités internationaux, est subordonnée au respect de conditions de forme et de conditions de fond. 

                ▶  Conditions de forme. Le traité doit :  

                1°) exister réellement (30 nov. 1962, Cie de développement agricole et industriel) et en tant que traité (5 janv. 2005, Deprez), ce qui implique d’établir l’existence d’un décret de ratification (du président de la République) ou d’une décision d’approbation (pour les simples accords de l’article 53 de la Constitution)  ; 

                2°) avoir été régulièrement signé (18 juin 1965, Csorts Chatelain) et ratifié (18 avr. 1951, Él. de Nolay ; 5 mars 2003, Aggoun), le Conseil d’État ne contrôlant ni la constitutionnalité d’une loi autorisant la ratification d’un traité (8 juill. 2002, Cne de Porta), ni les traités de l’article 53 de la Constitution, donc non soumis à ratification (9 juill. 2010, Féd. nat. libre pensée, 327663) ; 

                3°) avoir été porté à la connaissance du public par une publicité correcte (21 déc. 1990, Conféd. nat. des assoc. familiales catholiques ; 11 mars 2013, SOS racisme). 

                ▶  Conditions de fond. La principale condition de fond réside dans l’interprétation du traité à laquelle le juge administratif procède désormais lui-même (29 juin 1990, GISTI) sans renvoyer au ministre des Affaires étrangères comme il le faisait jusque-là. 

              

              
                 ➜  La supra-légalité des traités internationaux  

                L’article 55 de la Constitution proclame cette primauté. Dans l’hypothèse où un requérant soulève la contrariété entre une loi française et un traité international, le juge administratif est tenu (si la contrariété est avérée) d’écarter la loi. La primauté des traités et de leurs réserves (12 oct. 2018, Sarl Super-Coiffeur, 408567) sur les lois est subordonnée au respect, par l’autre partie, de la condition de réciprocité ; à défaut il n’y a pas de supériorité du traité sur la loi. Cette réciprocité, à l’origine appréciée par le seul ministre des Affaires étrangères (29 mai 1981, Rekhou ; 9 avr. 1999, Chevrol), l’est désormais par le juge (9 juill. 2010, Cheriet-Benseghir). Cette primauté des traités joue : 

                
                  	
                    lorsque le traité est postérieur à la loi (23 nov. 1936, Abdoulhoussen et a. ; 23 déc. 1949, Sté Cominfi ; 31 janv. 1962, Office parisien de compensation, solution a contrario) ;  

                  

                  	
                    lorsque le traité est antérieur à la loi (pour les traités : 20 oct. 1989, Nicolo ; 24 sept. 1990, Boisdet ; pour les directives européennes : 28 févr. 1992, SA Rothmans International France et Sté Arizona Tobacco Products, deux arrêts) ;  

                  

                  	
                    lorsque la loi, initialement conforme au traité, lui devient contraire par suite d’un changement ultérieur de circonstances (2 juin 1999, Meyet) ; 

                  

                  	
                    aussi bien pour une loi ordinaire que pour une loi organique (Ass. 20 oct. 1989, Nicolo ; 6 avr. 2016, Blanc et a.). 

                  

                

                Toutefois, une loi nationale même compatible avec les dispositions d’un traité international peut, en certaines circonstances, constituer une ingérence disproportionnée dans les droits garantis par ledit traité. L’application de la loi doit alors intégrer le respect de la finalité de ces dispositions (Ass., 31 mai 2016, Gonzalez-Gomez). Pour le dire autrement, une loi française jugée, dans la généralité de ses termes, conforme à un traité international, peut s’avérer contraire à celui-ci selon les modalités de sa mise en œuvre dans un cas d’espèce particulier. 

              

              
                 ➜  La combinaison des traités internationaux entre eux 

                Après s’être refusé à contrôler les traités ou accords internationaux les uns par rapport aux autres (8 juill. 2002, Cne de Porta, préc.), le juge admet désormais de se livrer à cet examen et, le cas échéant, de trancher au profit de l’un d’entre eux quand ils sont inconciliables (23 déc. 2011, Kandyrine de Brito Peïva). Le cas des traités de l’UE est mis à part dans une telle hypothèse (même décision ; 6 déc. 2012, Sté Air Algérie). 

              

              
                 ➜  Les traités de l’Union européenne (UE) 

                Étant des traités au sens plein du mot, les traités conclus dans le cadre de l’UE bénéficient d’une autorité supra-légale (effet direct en droit interne français de l’article 24 de la Charte sociale européenne : 10 févr. 2014, X., 358992). 

                Les traités instituant les communautés européennes (CEE, CECA, Euratom) ont créé une juridiction particulière, siégeant à Luxembourg : la Cour de Justice de l’Union européenne (CJUE, anciennement CJCE), chargée de régler les difficultés soulevées en assurant leur application uniforme dans l’Union (par ex. : Ass. 24 févr. 2017, Mme Chupin et a., n° 391000, et 19 juill. 2017, Google Inc., n° 399922 : renvois à la CJUE à propos du droit à déréférencement). Cette Cour a compétence exclusive pour connaître des recours en interprétation de ces traités, toute juridiction nationale statuant en dernier ressort étant « tenue de saisir la Cour de Justice » (art. 234). Le renvoi préjudiciel assure l’unité d’interprétation du traité (par exemple, renvoi opéré par le C.E. le 24 févr. 2017 à propos du droit au déréférencement). Les juridictions nationales sont « juges de droit commun de l’application du droit communautaire » (CJCE 5 févr. 1963, Van Gend en Loos ; CE 30 oct. 2009, Perreux). 

                Le Conseil d’État, malgré l’opposition de la cour de Luxembourg (CJCE 15 juill. 1964, Costa ; CJUE 4 oct. 2018, Commission europ. c/ Rép. française, C-416/17), s’en tient à la distinction des actes clairs (en ce cas, il ne renvoie pas à la Cour) et des actes non clairs (en ce cas, il renvoie à la Cour : 28 mars 1997, Sté Baxter et a.). Si la Cour EDH ne contrôle pas le refus de renvoyer une question préjudicielle à la CJUE, elle exige, cependant, qu’il soit motivé (CEDH 13 févr. 2020, Sanofi Pasteur) en raison des dispositions de l’article 6 §1 de la Convention EDH qui garantit le droit à un procès équitable. 

                La réponse donnée par la Cour sur renvoi préjudiciel s’impose au juge administratif français (26 juill. 1985, ONIC), même si elle excède le champ de la question posée (11 déc. 2006, De Groot en Slot) ; il en va de même de la constatation par la Cour de l’invalidité d’un règlement de l’Union européenne (même arrêt). Lorsque la Cour s’est déjà prononcée sur une question, le Conseil d’État refuse le renvoi et fait sienne cette interprétation (8 avril 1987, min. du Travail). Il suspend tout acte administratif contraire à une décision de la Cour rendue sur renvoi préjudiciel (28 nov. 2011, Sté Monsanto SAS, 313605). La violation d’une règle du droit de l’Union par un État entraîne ipso facto la mise en jeu de sa responsabilité en cas de préjudice (CJCE, 5 mars 1996, Brasseries du Pêcheur et Factortame, deux arrêts). Toutefois, à titre exceptionnel et au cas par cas, le juge national peut maintenir provisoirement en vigueur des dispositions de droit interne contraires au droit de l’UE (CJUE 28 juill. 2016, Assoc. France Nature Environnement ; C.E. 3 nov. 2016, même requérante). 

              

              
                 ➜  Les règlements et directives de l’Union européenne 

                Les organes de l’Union européenne peuvent prendre notamment des règlements et des directives qui constituent deux variétés d’actes « de droit dérivé » (art. 288 TFUE). 

                ▶  Les règlements, de portée générale et obligatoire dans tous leurs éléments, sont directement invocables devant les juridictions nationales, s’incorporent automatiquement au droit interne des États membres sans qu’il soit besoin de mesures nationales de réception. C’est sans doute là l’une des formes les plus poussées d’intégration juridique. Le juge administratif assure la primauté de ces règlements sur les actes nationaux, administratifs comme législatifs, contraires. 

                ▶  Les directives, à la différence des règlements, ne sont pas, en théorie, directement applicables puisqu’elles ne fixent que des objectifs à atteindre et laissent aux États le soin d’adopter les mesures nécessaires à l’obtention du résultat prescrit. Elles sont néanmoins considérées par la Cour de Luxembourg comme susceptibles, lorsqu’elles énoncent des obligations inconditionnelles et suffisamment précises, de produire des effets directs dans le droit des États membres. Elles créent donc par elles-mêmes des droits et des obligations dans l’ordre juridique interne de ces États alors même que ne sont pas (ou pas encore) intervenues les mesures nationales destinées à transposer leur contenu (CJCE, 6 oct. 1970, Franz Grad), et elles sont invocables en justice par leurs nationaux (CJCE, 4 déc. 1974, Van Duyn ; et surtout, 9 mars 1978, Simmenthal). Le Conseil d’État examine les actes administratifs, qu’ils soient réglementaires (28 févr. 1992, SA Rothmans International France et Sté Arizona Tobacco Products, préc. ; 6 févr. 1998, Tête) ou individuels (16 oct. 2009, Perreux), par rapport aux directives. (Sur le régime d’invocabilité « verticale » des directives, voir : CJUE 12 déc. 2013, Portgàs.) 

                Ainsi se réalise un enserrement progressif de la légalité administrative par le droit européen : prohibition des dispositions nationales directement contraires aux objectifs définis par une directive (7 déc. 1985, Fédération française des sociétés de protection de la nature ; 30 déc. 2021, Ligue de protection des oiseaux), contrôle plein et entier du juge administratif sur la régularité des actes administratifs pris en exécution d’une directive (28 sept. 1984, Confédération nationale des sociétés de protection des animaux de France), responsabilité de l’État pour violation du droit européen (CJCE, 19 nov. 1991, Francovich et Bonifaci ; Paris, 1er juill. 1992, Sté Jacques Dangeville), même quand cette violation est le fait d’une cour suprême nationale (CJCE, 30 sept. 2003, Köbler). 

                Le Conseil d’État a développé, dans le prolongement de la jurisprudence du Conseil constitutionnel, un statut constitutionnel des directives européennes : puisque leur transposition résulte d’une exigence constitutionnelle (art. 88-1 de la Constitution, sauf en cas d’atteinte à un principe inhérent à l’identité constitutionnelle de la France : C.C., 2021-940 QPC, 15 oct. 2021, Société Air France), il appartient au juge administratif saisi de la question de la constitutionnalité d’un acte administratif réglementaire transposant une directive de ne pas résoudre directement cette question : il doit, au préalable, s’assurer de l’existence d’une règle ou d’un principe général du droit européen qui garantit, en raison de sa nature et de sa portée, le respect de la règle ou du principe constitutionnel invoqué ; dès lors, de deux choses l’une : 1°) soit un tel principe équivalent existe, et il appartient au juge administratif français de le confronter à la directive (en saisissant la CJUE si nécessaire) ; 2°) soit il n’existe pas, dans le droit européen, de principe ou de règle équivalente à la règle constitutionnelle invoquée, et il lui appartient d’examiner directement la constitutionnalité des dispositions réglementaires contestées (Ass., 8 fév. 2007, Soc. Arcelor Atlantique ; Ass. 21 avril 2021, French Data Network). 

              

              
                 ➜  Les principes généraux du droit de l’Union européenne 

                Le Conseil d’État admet désormais la pleine valeur juridique de ces principes et leur supériorité sur la loi (3 févr. 2001, Syndicat national de l’industrie pharmaceutique ; 8 févr. 2007, Sté Arcelor), mais seulement lorsque la situation dont il a à connaître est régie par le droit de l’UE (26 sept. 2011, Cyrille X., 350439). 

              

              
                 ➜  La Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme  et des libertés fondamentales 

                La Convention de Rome de 1950, ratifiée par la France en mai 1974, est à la fois un texte à valeur supranationale, applicable à tous les États signataires, et un traité instituant une juridiction spéciale statuant sur les violations éventuelles de la Convention par les organes étatiques : la Cour européenne des droits de l’homme (CEDH).   

                La Convention est d’applicabilité et d’invocabilité directes par les citoyens français et par les étrangers devant les juridictions nationales (19 avr. 1991, Belgacem et Mme Naïma Babas, deux espèces) ; ceux-ci, ainsi, d’ailleurs, que les États parties à la Convention, peuvent saisir la CEDH de tout acte, ou comportement, ou procédure (même celle existant devant le Conseil constitutionnel : CEDH, 21 oct. 1997, Pierre-Bloch c/ France) portant atteinte à un droit garanti par la Convention. La Cour peut être saisie pour avis par les juridictions nationales (15 avr. 2021, Féd. Forestiers privés de France). 

              

              
                 ➜  La Charte des droits fondamentaux de l’UE 

                Entrées en vigueur en déc. 2009, avec le traité de Lisbonne, dont elles font partie, les dispositions de cette Charte ne peuvent être invoquées qu’à l’égard des mesures mettant en œuvre le droit de l’UE (15 mai 2012, Féd. INTERCO CFDT, 350393). Il importe d’autant plus de concilier les dispositions de la Charte – dont le respect est assuré par le CJUE – et celles de la convention EDH – dont le respect est assuré par la cour EDH – que sur bien des points elles sont identiques. La Cour de Justice confère un large champ d’application à la Charte mais admet que la mise en œuvre de ses dispositions s’effectue dans le respect des traditions, notamment constitutionnelles, des États membres en matière de droits fondamentaux (CJCE grande chambre, 13 avr. 2000, aff. C-292/97, Kjell Karlsson ; CJUE grande chambre, 26 févr. 2013, aff. C-617/10, Akerberg Fransson). Le Conseil d’État fait de même (4 juill. 2012, Conféd. franç. pour la protection sociale des aveugles et des amblyopes, 341533). La Charte est applicable même au contentieux des étrangers (Nancy, 9 déc. 2013, X.). La violation de ses articles 7 et 8 par une directive de l’UE (2006/24/CE du 15 mars 2006, dite data retention) relative à la rétention des données de connexion entraîne l’invalidation de cette dernière (CJUE grande chambre, 8 avr. 2014, aff. C-293/12 Digital Rights Ireland Ltd et C-594/12, Kärntner Landesregierung). 

              

            

            
              3 .  Les lois 

              Est loi tout acte pris par un organe de nature législative suivant la procédure législative alors en vigueur. Sont ainsi des lois les édits et ordonnances royaux, décrets de la Convention, avis du Conseil d’État impérial publiés au Bulletin des lois, décrets du gouvernement de la Défense nationale, lois du parlement, etc. Les actes juridiques de nature législative sont, par excellence, les composants de la juridicité administrative. La soumission du pouvoir réglementaire à la loi, même inconstitutionnelle, est absolue.  

              Le juge administratif n’exerce aucun contrôle de constitutionnalité sur la loi (22 oct. 1979, Union démocratique du Travail [UDT] ; 29 oct. 2004, Sueur et autres), sauf s’agissant d’apprécier l’éventuelle incompatibilité de la loi avec un texte constitutionnel postérieur (16 déc. 2005, min. Aff. soc., Travail et Solidarité). Il effectue seulement sur elle un contrôle de régularité formelle, afin de s’assurer que la loi existe réellement ou qu’elle est bien applicable (1er juill. 1960, Fédération nationale des organismes de Sécurité sociale). En revanche, le juge exerce sur les lois un contrôle plein et entier de conventionnalité destiné à assurer le respect des traités (Ass., 20 oct. 1989, Nicolo) et des règles du droit international. Enfin, la loi du 11 décembre 2019 oblige le législateur à abroger les lois obsolètes. 

            

            
              4 .  Juridicité et droit privé 

              Le principe de juridicité ne se limite pas aux seules règles de droit public. Bien sûr, les règles relatives au statut des personnes publiques ainsi qu’aux relations entre l’administration et les particuliers, qui constituent le droit public, forment l’essentiel des règles composant le principe de juridicité étudié ici. Certaines règles de droit privé (c’est-à-dire conçues comme devant régir normalement les relations entre personnes privées) s’imposent néanmoins à l’administration dans l’édiction de ses actes. 

              À ce titre, constituent des sources importantes du droit administratif : 1) l’ensemble des règles et des principes (internes comme internationaux) du droit de la concurrence (liberté, égalité et transparence : 3 nov. 1997, Sté Million et Marais ; 26 mars 1999, Sté EDA) qui domine tout le droit de la commande publique ; 2) les principes directeurs du droit de la consommation (27 avr. 1998, Cornette de Saint-Cyr ; 20 nov. 2002, Sté Golden-Harvest-Zelder) lesquels sont également applicables aux usagers du service public ; 3) le droit de l’environnement, dont les principes et les règles ont, selon les cas, valeur constitutionnelle, conventionnelle ou législative (19 nov. 2020 et 1er juil. 2021, Cne de Grande-Synthe, à propos du contentieux climatique) ; 4) Le droit pénal, l’administration ne pouvant pas, par l’un de ses actes, créer une situation susceptible de recevoir la qualification d’infraction pénale (Ass., 6 déc. 1996, soc. Lambda). 

            

            
              5 .  La jurisprudence administrative  

              Le Conseil d’État a joué, par sa jurisprudence – c’est-à-dire par ses décisions –, un rôle créateur ou « refondateur » dans l’invention du droit administratif moderne.  

              
                 ➜  Les caractères de la jurisprudence 

                La jurisprudence est indispensable pour combler les lacunes ou les insuffisances des textes, pour fixer leur sens, pour corriger leur obscurité ou ambiguïté, ou encore pour résoudre des questions nouvelles non prévues par les textes. Ceci est confirmé par la jurisprudence constitutionnelle, qui, en matière de question prioritaire de constitutionnalité, assimile à la loi elle-même une jurisprudence constante interprétant la loi (CC, QPC, 6 et 14 oct. 2010, 2 décisions). Pourtant, son caractère de « source » soulève des objections car elle est rétroactive, instable et assez difficile à connaître. De plus, n’étant pas élu ni comptable de ses actes, le juge ne saurait, via sa propre jurisprudence, être auteur du droit. Telle est cependant la réalité, irritante et inévitable, de notre droit. Le juge s’efforce d’atténuer ces inconvénients en modulant dans le temps les effets des annulations (11 mai 2004, Sté AC ! et a.) ou des rejets (27 oct. 2006, Sté Techna) qu’il prononce et en donnant effet pour l’avenir seulement à certains de ses revirements de jurisprudence (13 juill. 2007, Sté Tropic). 

              

              
                 ➜  Les principes généraux du droit (PGD) 

                Illustration typique du pouvoir normateur de la jurisprudence, ces « principes » sont dégagés par le juge à partir de la philosophie politique de notre système juridique.  

                Ils doivent être distingués des principes constitutionnels qui soit figurent directement dans la Constitution telle que l’interprète le Conseil constitutionnel, ainsi les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République et les principes particulièrement nécessaires à notre temps, soit découlent indirectement de la Constitution, comme les principes généraux du droit constitutionnel. Tous s’imposent au législateur et donc à l’administration.  

                Très souvent, les PGD sont tirés – ou inspirés – des déclarations de droits et des préambules constitutionnels, même si le juge ne l’indique pas. Ils peuvent aussi s’inspirer de textes du droit privé (comme le Code du travail à propos de l’interdiction de licencier une salariée en état de grossesse : 8 juin 1973, Dame Peynet ; 3 févr. 1989, Cie Alitalia ; 2 oct. 2002, CCI de Meurthe-et-Moselle). Au contraire, il indique toujours la source des principes généraux du droit européen (CJCE, 17 avr. 1997, SARL de Kerlast). 

                ▶  Liste des principes généraux du droit. Cette liste ne cesse de s’étendre. Sont des principes généraux du droit : le respect des droits de la défense (5 mai 1944, Dame veuve Trompier-Gravier ; 9 juin 2010, Sté Cap sur l’avenir) ; la non-rétroactivité des actes administratifs (25 juin 1948, Sté du journal « L’Aurore ») et des lois, sauf les lois pénales plus douces (7 juill. 1978, Croissant) ; la protection de la femme enceinte (8 juin 1973, Dame Peynet, préc.) ; l’existence d’un recours en cassation contre les décisions rendues en dernier ressort (7 févr. 1947, d’Aillières) ; l’existence, même sans texte, d’un recours pour excès de pouvoir contre tout acte administratif (17 févr. 1950, min. de l’Agriculture c/ Dame Lamotte) ; la publicité des débats judiciaires (4 oct. 1974, Dame David) ; le droit pour tout juge de prononcer astreinte (10 mai 1974, Barre et Honnet) ; le droit à « un minimum de rémunération » pour les agents publics même non titulaires (23 avr. 1982, Ville de Toulouse c/ Mme Aragnou) ; le « droit au recours » (30 déc. 2013, Sté Apple Inc, 347076) ; l’indépendance des inspecteurs du travail (9 nov. 1996, Union nationale CGT des affaires sociales et a.) ; le libre choix du médecin par le malade (18 févr. 1998, Section locale du Pacifique Sud de l’ordre des médecins) ; l’obligation de publier les règlements dans un délai raisonnable (12 déc. 2003, Synd. des commissaires et hauts fonctionnaires de la police nationale) ; la sécurité juridique (24 mars 2006, Sté KPMG et a.) ; les principes du droit de la commande publique (23 déc. 2009, Établ. publ. du musée de Versailles) ou ceux fixant la représentativité syndicale (11 oct. 2010, Féd. synd. Rail Sud ; 11 févr. 2013, Féd. F.O. de l’équipement) ; les principes dont s’inspire l’article 1134 (aujourd’hui 1103) du Code civil (3 juill. 2013, Assoc. Paralysés de France). 

                Le plus important de ces principes est le principe d’égalité, véritable « principe-gigogne » : égalité entre usagers d’un même service public placés, au regard de ce service, dans une situation identique (29 déc. 1911, Chomel ; 19 mars 1951, Sté des concerts du Conservatoire ; 26 avr. 1985, Ville de Tarbes) ; devant les diplômes nationaux ; devant les tarifs publics (1er avr. 1938, Sté L’Alcool dénaturé de Coubert) ; devant les charges publiques (30 nov. 1923, Couitéas) ; devant l’impôt (4 févr. 1944, Guieysse) ; dans l’utilisation du domaine public (2 nov. 1956, Biberon); dans l’accès aux emplois publics (3 juill. 1936, Delle Bobard et a. ; 22 mars 2021, Mme A., 431188) ; des sexes (9 juin 1978, min. Educ. nat. c/Bachelier) ; devant la justice (5 juill. 1985, CGT et CFDT) ; devant le suffrage (13 nov. 1998, M. Le Déaut et a. ; 21 juin 2004, Guinde) ; devant les conditions d’attribution des « mentions » au baccalauréat (31 mars 2017, Assoc. SOS éducation, 395506) ; etc. 

                ▶  La place hiérarchique des principes généraux du droit. Ces principes s’imposent à tout acte administratif (y compris les ordonnances non encore ratifiées de l’article 38 de la Constitution) : 26 juin 1959, Syndicat général des ingénieurs-conseils. Ils ont une valeur soit « supra-décrétale » et « infra-législative » (R. Chapus) soit égale à celle de la loi. La loi peut donc y déroger et l’acte administratif conforme à une loi violant un principe général du droit n’encourra pas la censure du juge (18 juin 1958, Synd. des grossistes ; 17 mars 1995, Synd. des casinos autorisés de France).  

              

            

            
              6 .  Les décisions prises par l’administration 

              Quatre principes illustrent leur fonction de source du droit administratif : 1°) Chaque autorité administrative doit respecter ses propres règles (principe : « Tu patere legem quam ipse fecisti »). 2°) Chaque autorité administrative est, dans son domaine de compétence, soumise aux actes des autorités supérieures. 3°) Entre les actes d’une même autorité ou de deux autorités différentes, l’acte à portée réglementaire ou générale (même pris par un subordonné) l’emporte sur l’acte à portée individuelle (même pris par un supérieur hiérarchique). 4°) Les autorités administratives sont tenues de prendre, même spontanément, les mesures d’application des lois et d’abroger ou modifier celles déjà prises, en cas d’évolution ou de disparition de la loi qu’elles mettent en œuvre, ou en cas d’obsolescence. 

            

          

          
            B -  Quelques conséquences du principe de juridicité 

            Le principe de juridicité justifie l’annulation juridictionnelle des actes administratifs qui ne le respectent pas (1) et impose à ceux-ci d’être en harmonie avec lui (2). 

            
              1 .  La sanction de la violation du principe de juridicité : l’annulation juridictionnelle 

              L’acte administratif violant la légalité est nul et encourt annulation, c’est-à-dire sa disparition rétroactive. L’administration a l’obligation de faire cesser une illégalité en vertu du principe général du droit (3 févr. 1989, Cie Alitalia) : « Quod nullum est nullum producit effectum. » Par principe, tout administré justifiant d’un intérêt à agir peut contester un acte administratif devant le juge administratif et conclure, devant celui-ci, à son annulation. 

              Le droit public connaît une modalité aggravée de nullité absolue : l’inexistence ; elle revêt deux formes (28 sept. 2016, Assoc. Anticor, 399173). L’inexistence matérielle (acte imaginaire ou inventé : 28 févr. 1986, COREP des Landes) ne soulève pas de grandes difficultés. L’inexistence juridique caractérise un acte qui, bien qu’existant matériellement, est entaché d’une irrégularité grossière ; il sera dit par le juge « nul et de nul effet » ou « nul et non avenu » ou encore « nul et sans effets ». Il peut être annulé indifféremment par le juge judiciaire ou par le juge administratif, et son irrégularité peut être invoquée même après l’expiration des délais de recours (4 juill. 1980, Zemma, a contrario). L’administration peut retirer à tout moment un acte inexistant (TA Clermont-Ferrand, 24 avr. 1990, Préfet de la région Auvergne c/ Cne du Cendre). Un acte inexistant peut être suspendu par le juge des référés (26 janv. 2007, Cne de Neuville-sur-Escaut). 

              En principe, l’annulation de l’acte (ou partie d’acte) irrégulier a un effet rétroactif, l’acte étant censé n’avoir jamais existé (26 déc. 1925, Rodière) ; toutefois, lorsque les conséquences de cette rétroactivité seraient excessives au regard des divers intérêts en présence, l’annulation peut n’être que partielle et ne produire d’effet qu’à partir d’une certaine date, dans le futur, fixée par la décision juridictionnelle d’annulation (11 mai 2004, Assoc. AC! et a. ; 25 févr. 2005, France Télécom ; 27 oct. 2006, Sté Techna). 

            

            
              2 .  La conformité des actes administratifs au droit  

              Le principe de juridicité induit de nombreux effets dont cinq sont indiqués ci-après. 

              1°) L’administration a l’obligation de prendre dans un délai raisonnable – même spontanément – les mesures d’exécution des lois ou des directives européennes, faute de quoi elle commettrait une illégalité fautive (26 juill. 2011, Dpt Alpes Hte Provence, 333546). Elle a, pareillement, l’obligation de les modifier ou de les abroger, ou encore de prendre des mesures transitoires lorsque la législation applicable évolue, est abrogée ou est modifiée et que leur maintien aurait des effets excessifs, notamment pour adapter les mesures législatives nouvelles aux contrats en cours (CE, Ass., 24 mars 2006, KPMG), et ceci au nom du principe de sécurité juridique. 

              2°) L’administration choisit librement le moment ainsi que le mode de son intervention, mais sous une double limite : elle ne peut ni aboutir à un résultat manifestement contraire à celui voulu ou poursuivi par l’auteur de la règle supérieure, ni se soustraire, en matière d’ordre public et de police administrative (v. plus loin), à l’obligation d’opérer une adéquation stricte des mesures prises à la situation en cause (23 oct. 1959, Doublet).  

              3°) Dans la mesure où les décisions de justice ne sont que l’explicitation de la légalité, l’administration est tenue de les exécuter, en recourant, au besoin, à la force publique ; à défaut, elle engagerait sa responsabilité (2 mai 1962, Caucheteux et Desmonts). Dans le cas, cependant, où l’exécution forcée risque d’entraîner des troubles à l’ordre public, le juge peut considérer comme fondé le refus de l’administration de prêter le concours de la force publique pour exécuter un jugement ; le bénéficiaire du jugement aura alors droit − sur le fondement de la responsabilité sans faute à prouver − à la réparation du préjudice subi (30 nov. 1923, Couitéas ; 3 juin 1938, Sté « La Cartonnerie et Imprimerie Saint-Charles »). Au contraire, pour la CJUE, la réparation pécuniaire ne vaut pas exécution du jugement (9 déc. 1997, Commission c/ France), exécution qui est un droit pour son bénéficiaire. 

              4°) L’administration a l’obligation d’abroger soit sur demande des administrés (3 févr. 1989, Cie Alitalia), soit d’office les dispositions réglementaires illégales ou devenues sans objet (art. L. 243-1 CRPA), ainsi que certaines décisions individuelles irrégulières. 

            

          

          
            C -  La portée du principe de juridicité :  compétence liée et pouvoir discrétionnaire 

            Le principe de juridicité s’impose à l’administration tantôt en ne lui conférant qu’une certaine compétence liée, tantôt en lui laissant un certain pouvoir discrétionnaire, sous la réserve de l’examen particulier des circonstances.  

            
              1 .  Compétence liée et pouvoir discrétionnaire 

              La compétence ou le pouvoir de l’administration est dit lié quand celle-ci est obligée d’agir dans un sens strictement conforme à la réglementation existante (21 juill. 2009, min. Écologie ; 18 déc. 2013, X., 363232 ; 24 févr. 2020, SCIF des Fourneaux : absence de compétence liée), c’est-à-dire chaque fois que la réglementation en vigueur impose à l’administration l’édiction d’une décision donnée au point de vue de son contenu. Littéralement, l’administration ne peut prendre qu’une seule décision légale. Le pouvoir discrétionnaire désigne la situation de complète liberté dans laquelle se trouve parfois l’administration qui dispose de la possibilité de choisir entre plusieurs décisions qui sont toutes a priori légales. Ces deux termes sont idéaux et n’existent pas dans la réalité. D’un côté l’administration n’est jamais − sauf rarissimes exceptions (10 déc. 1986, Crépin-Lorédon) − complètement liée, mais dispose toujours d’une certaine liberté. C’est d’ailleurs une illégalité pour l’administration de se croire, à tort, en situation de compétence liée (4 oct. 2010, Pascal X., 326231). De l’autre côté l’administration n’est jamais complètement libre de faire ce qu’elle veut, mais doit toujours respecter une part de légalité (pouvoir d’un jury d’examen, par exemple). Son pouvoir oscille donc entre un minimum de liberté combiné avec un maximum de légalité (pouvoir lié) et un minimum de légalité combiné avec un maximum de liberté (pouvoir discrétionnaire). Les deux formes de pouvoir dont dispose l’administration peuvent parfois se combiner au sein d’un même acte : ainsi en est-il des mesures de police qui relèvent d’une compétence liée au point de vue de leur édiction même (puisque l’administration avertie d’un risque de trouble à l’ordre public a l’obligation d’agir), mais d’un pouvoir discrétionnaire au point de vue du contenu et des modalités des mesures à prendre. 

            

            
              2 .  La définition du pouvoir discrétionnaire 

              Le silence du droit positif, sur un point donné, ouvre en faveur de l’administration une présomption de discrétionnalité, c’est-à-dire une marge de liberté d’action : celle-ci se transformera ou non en discrétionnalité pure et simple selon qu’elle sera ou non confirmée par le juge appelé à se prononcer. En pratique, l’administration jouira d’un pouvoir discrétionnaire quand, dans une situation de silence juridique, elle ne se verra pas imposer par le juge de conditions supplémentaires de légalité. 

              Dans chaque acte, il y a plus ou moins de pouvoir discrétionnaire, mais il n’existe pas d’actes purement discrétionnaires par nature (cf. la note d’Hauriou sous l’arrêt Grazietti, 31 janv. 1902). C’est pourquoi il n’y a pas d’incompatibilité de principe entre l’existence d’un pouvoir discrétionnaire et la soumission de l’administration à un certain contrôle juridictionnel. Ce contrôle est alors réduit tout en étant graduel ; l’existence d’un contrôle de l’erreur manifeste d’appréciation révèle la nature discrétionnaire d’un pouvoir (25 nov. 2011, Conféd. de praticiens d’hôpitaux, 340042). 

            

            
              3 .  L’obligation d’examen particulier des circonstances 

              Lorsque l’administration dispose d’un pouvoir discrétionnaire pour prendre une décision, elle a l’obligation de procéder préalablement, dans chaque cas, à l’examen particulier des circonstances de l’affaire (7 août 1920, Secrettan) ou de la situation personnelle de l’intéressé (1er oct. 2012, Hugues X., 348420) sur laquelle elle s’apprête à décider. Ceci permet une correcte adéquation de la décision aux éléments de droit et de fait concrets : c’est la raison de l’attribution d’un pouvoir discrétionnaire, c’est-à-dire une importante marge de manœuvre pour que soit prise une décision optimale. 

            

          

        

        
          II.  Les atténuations au principe de juridicité 

          La soumission de l’action administrative au principe de juridicité n’est pas permanente : y échappent, d’une part, certains actes de l’administration (A) et, d’autre part, en vertu de la théorie des circonstances exceptionnelles, quelques situations de fait ou de droit (B). 

          
            A -  Les actes de gouvernement 

            Les « actes de gouvernement » sont des décisions prises par le pouvoir exécutif (au sens large mais il ne peut s’agir que d’une autorité nationale) qui ne peuvent être examinées – et donc censurées – par aucune juridiction (TC, 2 févr. 1950, Radiodiffusion française ; TC, 24 juin 1954, Barbaran ; CE, 2 mars 1962, Rubin de Servens et a. ; TC, 6 juill. 2015, Krikorian et a.). 

            
              1 .  La notion d’« acte de gouvernement » 

              L’évolution jurisprudentielle a consisté à réduire notablement le nombre et les catégories de décisions qualifiées d’« actes de gouvernement ». 

              
                 ➜  La liste des actes de gouvernement 

                Cette théorie jurisprudentielle recouvre aujourd’hui deux domaines principaux :  

                ▶  Les relations entre les pouvoirs constitutionnels. Cela concerne certaines décisions du chef de l’État : recours à l’article 16 (2 mars 1962, Rubin de Servens et a.), recours au référendum, dissolution de l’Assemblée nationale, décret de promulgation d’une loi (3 nov. 1933, Desreumeaux), désignation d’un membre du Conseil constitutionnel (9 avr. 1999, Mme Ba ; même solution en cas de nomination par le président de l’assemblée nationale : ord. réf. 21 janv. 2022, M. A.) ou du gouvernement (3 août 2021, M. C.), convocation du Parlement en Congrès (28 févr. 2005, Mekhantar), refus de soumettre un projet de loi constitutionnelle au parlement (28 déc. 2022, Union syndicale professionnelle des policiers minicipaux). Cela concerne aussi le règlement d’accès à ses archives établi par le Conseil constitutionnel (25 oct. 2002, M. Brouant) et le régime des pensions de retraite des parlementaires (4 juill. 2003, Papon). Cela ne concerne pas, en revanche, la décision du président de la Polynésie française refusant d’inscrire à l’ordre du jour du conseil des ministres un projet d’acte tendant à abroger ou modifier une disposition illégale d’une « loi de pays », ce type de texte étant un acte administratif et non un acte de nature législative au sens constitutionnel du terme (7 avril 2023, soc. Pacific Mobile Telecom). 

                En revanche, le décret de nomination du président de la commission chargée de donner un avis sur le découpage des circonscriptions électorales législatives (13 déc. 2017, Président du Sénat) ou la décision du Conseil économique, social et environnemental se prononçant sur la recevabilité d’une pétition (TA Paris 6 juin 2016, M. H. J., 14PA03850), ne constituent pas de tels actes (15 déc. 2017, Brillault). 

                ▶  La conduite des relations diplomatiques de la France : ainsi de l’exercice des compétences diplomatiques (4 mars 1970, Desdame ; TC, 11 mars 2019, Mme X. c/ Agent judiciaire de l’État, n° 4153, sur l’attitude de l’état envers les porteurs français de titres d’emprunts russes ; 15 mai 2020, X. et Y., 440382), de la conclusion des traités internationaux (29 mars 1935, Eudes et Cie ; 24 févr. 2022, Assoc. Le grand Maghreb, à propos des accords d’Evian), de la protection diplomatique (28 juin 1967, Sté des transports en commun de la région d’Hanoï), d’un acte de guerre (intervention au Kosovo : 5 juill. 2000, M. Mégret et M. Mekhantar ; 15 oct. 2008, René-Georges X.), du refus de soumettre au Parlement un projet de loi transposant une décision-cadre de l’Union européenne (TC, 6  juill. 2015, Krikorian, préc.), de l’émission de réserves à un traité (12 oct. 2018, Sarl Super Coiffeur, préc.), d’une demande de l’Autorité de la concurrence à la Commission européenne en matière de concentration (1er avr. 2021, Sté Illumina ; Sté Grail, 2 espèces), d’une autorisation préalable d’exportation de matériels de guerre à destination de certains États (27 janv. 2023, ass. ACAT), etc. Très récemment, le Conseil d’État a jugé qu’une déclaration conjointe d’un ministre français des Transports et d’un ministre italien, à propos de la gestion du Tunnel du Fréjus, constituait un acte pris en application d’une convention conclue entre la France et l’Italie (en 1972) non détachable de la conduite des relations internationales de la France : cette déclaration constitue, à ce titre, un acte de gouvernement (24 févr. 2023, M. D. et autres). 

              

              
                 ➜  L’évolution de la jurisprudence relative aux actes de gouvernement 

                Le Conseil d’État, depuis une décision de principe (19 févr. 1875, Prince Napoléon), examine cas par cas s’il est en présence d’un acte de gouvernement, sans se soucier de savoir si l’acte obéit à des considérations politiques (25 sept. 1998, Mégret ; 30 déc. 2003, Comité contre la guerre en Irak ; 12 févr. 2014, X. et a., 373545). Il n’existe ainsi aucun lien mécanique entre l’objet « politique » de l’acte de gouvernement et son statut contentieux. 

              

            

            
              2 .  Interprétations doctrinales de l’acte de gouvernement 

              L’existence d’actes de gouvernement est irritante pour le juriste car elle constitue une faille dans le principe de juridicité, ce qui est difficile à admettre dans un État de droit. Pour certains auteurs, l’acte de gouvernement n’existe pas, mais cette thèse est démentie par le recours rare mais constant, en jurisprudence, à cette expression « acte de gouvernement » (29 sept. 1995, Greenpeace) ou à la description de la réalité qu’elle recouvre (sans utiliser l’expression « acte de gouvernement » le juge en admet l’existence dans l’affaire qui lui est sousmise : 23 sept. 1992, GISTI et MRAP ; 16 nov. 1998, Lombo). Un autre courant doctrinal voit dans l’acte de gouvernement un archaïsme en voie de disparition en raison de l’extension progressive du contrôle juridictionnel (en ce sens : 15 oct. 1993, Saniman, ou 25 sept. 1998, Mégret, préc.). Pour René Chapus, tout gouvernement exerce deux fonctions, administrative et gouvernementale ; cette dernière étant de nature politique, il est normal qu’elle puisse se traduire par la prise d’actes de gouvernement.  

            

            
              3 .  Le régime juridique des actes de gouvernement 

              Ce régime utilise la distinction entre actes détachables et actes rattachables. 

              ▶  Si l’acte en cause est détachable des rapports entre les pouvoirs constitutionnels ou de la conduite des relations diplomatiques de la France, c’est-à-dire s’il peut être examiné indépendamment de ces données parce qu’il forme en lui-même un tout autonome, il est soumis au régime habituel des actes de la puissance publique : cas de l’acte détachable soit d’un traité international (5 févr. 1926, Dame Caraco ; 28 janv. 1948, Lecanu ; TC, 2 déc. 1991, Préfet de Paris et COFACE c/ Cie financière du CIC et de l’Union européenne), soit des relations exécutif-législatif (27 oct. 1961, Le Regroupement national ; 4 nov. 1959, Garnier) ; cas de la décision du président de la République de consulter la population d’un département d’outre-mer (4 déc. 2003, Feler).  

              ▶  Si l’acte en cause n’est pas détachable des rapports entre les pouvoirs constitutionnels ou de la conduite des relations internationales de la France, c’est-à-dire que son examen ne peut pas s’effectuer sans référence à ces contextes (20 déc. 2013, X. et a., 335235), il bénéficie d’une immunité juridictionnelle : concrètement, le juge administratif s’estimera incompétent pour connaître de l’acte qu’il s’agisse de statuer sur sa validité ou sur ses éventuelles conséquences dommageables). Cette immunité est partielle lorsque l’acte est une convention internationale car, en ce cas, peut être engagée la responsabilité de l’État du fait des dommages causés par l’incorporation de cette convention en droit interne français (30 mars 1966, Cie générale d’énergie radioélectrique ; 29 déc. 2004, Almayrac ; 11 févr. 2011, Susilawati, 325253). Cette immunité est absolue lorsque l’acte n’est pas une convention internationale ou n’est pas détachable d’une telle convention. 

              L’existence d’actes de gouvernement, donc non contestables en justice, n’a pas été jugée contraire à l’article 13 de la Convention EDH (CEDH 14 janv. 2006, Markovic c/ Italie). 

            

          

          
            B -  L’urgence 

            L’urgence (on pourrait dire l’« excuse d’urgence », comme il existe une « excuse de minorité » en matière pénale) trouve à s’appliquer même en période normale : il n’y a aucune circonstance exceptionnelle mais simplement urgence à agir pour l’administration (l’acte aurait été irrégulier sans situation d’urgence). 

            En vertu de cette théorie (jurisprudentielle), l’administration peut agir dans des conditions différentes de celles des temps ordinaires. Certains textes l’envisagent explicitement (ex. : la police des édifices menaçant ruine – L. 511-3 CCH – qui permet au maire de prendre des mesures justifiées par l’urgence d’un péril imminent). Elle existe aussi en dehors des textes, lorsque le juge l’observe : cela permet à l’administration d’agir ainsi en dehors de toute habilitation textuelle ou même, plus rarement, lorsqu’un texte attribue compétence à une autre autorité :  

            1) Immixtion d’une autorité de police générale dans le champ d’une police spéciale pourtant exclusive (commune de Sceaux, Conseil d’État, 17 avril 2020 : « En revanche, la police spéciale instituée par le législateur fait obstacle, pendant la période où elle trouve à s’appliquer, à ce que le maire prenne au titre de son pouvoir de police générale des mesures destinées à lutter contre la catastrophe sanitaire, à moins que des raisons impérieuses liées à des circonstances locales en rendent l’édiction indispensable et à condition de ne pas compromettre, ce faisant, la cohérence et l’efficacité de celles prises dans ce but par les autorités compétentes de l’État »). 

            2) Une autorité administrative peut agir en lieu et place d’une autre autorité si l’urgence le justifie (L. 2215-1 CGCT : substitution du préfet au maire en cas d’urgence en matière de police générale).  

          

          
            C -  La théorie des circonstances exceptionnelles 

            L’expression « circonstances exceptionnelles » désigne toute perturbation grave de la vie sociale entraînant l’impossibilité, pour les pouvoirs publics, de respecter les prescriptions juridiques s’imposant normalement à eux, ce qui conduit à réduire, voire à anéantir les exigences du principe de juridicité (par exemple, en acceptant le vote irrégulier d’une loi organique en période d’épidémie de Covid-19 : C.C. 26 mars 2020, n° 2020-799 DC). Les circonstances exceptionnelles trouvent à s’appliquer lorsque le contexte général de l’action administrative est hors norme. Il peut ou non y avoir urgence dans un tel cadre, mais le contexte général tout à fait anormal a un effet sur les pouvoirs de l’administration. 

            Constituent des circonstances exceptionnelles : la guerre en général, une grève générale des chemins de fer en 1938 (18 avr. 1947, Jarrigion), certains actes de l’occupant allemand de juin 1940 à juin 1944 (13 déc. 1957, Barrot et a.), la situation indochinoise en 1951 et 1952 (10 déc. 1954, Andréani), celles de Madagascar en 1947 (7 janv. 1955, Andriamiseza), de l’Algérie en 1960 (15 oct. 1965, Union fédérale des magistrats et Sieur Reliquet), de la France continentale le 18 juin 1968 (12 juill. 1969, Chambre de commerce de Saint-Étienne) et de la Guadeloupe en 1976, par suite de la menace d’éruption du volcan de la Soufrière (18 mai 1983, Félix Rodes), ou encore une épidémie aux effets potentiellement mortels (cas du Covid-19 en 2020-2022). 

            Cette théorie est dangereuse car elle peut engendrer des abus. Pour cette raison, le juge a construit une « légalité pour le temps de crise », spécialement en temps de guerre : l’assouplissement de la soumission de l’administration au droit ne saurait cependant lui conférer un blanc-seing. Pour la guerre de 1914-1918 : 28 juin 1918, Heyriès (accroissement des pouvoirs du chef de l’État) et 28 févr. 1919, Dames Dol et Laurent (extension des pouvoirs de police sur les prostituées). Pour la Seconde Guerre mondiale : TC 27 mars 1952, Dame de la Murette. Pour la guerre d’Algérie : 19 oct. 1962, Canal et a. (création d’une juridiction d’exception). 

            
              1 .  Conditions d’application 

              Ces conditions d’application sont au nombre de quatre. 

              1°) Le juge vérifie tout d’abord la réalité du caractère exceptionnel des circonstances en se référant aux conditions habituelles de la vie sociale. 

              2°) Il examine ensuite si ces circonstances portent bien atteinte à une mission essentielle dans une vie sociale normale. 

              3°) Il vérifie que l’administration n’avait pas la possibilité de faire face à ces circonstances par le recours aux moyens – généralement de police – habituels. 

              4°) Il s’assure enfin de l’exacte proportionnalité des mesures prises par rapport, d’une part, à la gravité des dysfonctionnements rencontrés et, d’autre part, au but à atteindre. 

            

            
              2 .  Application d’une « légalité » dérogatoire 

              La survenance de circonstances exceptionnelles provoque : 

              ▶  D’une part, l’admission de dérogations aux règles de forme : seront estimés réguliers des actes qui seraient déclarés nuls en temps normal parce qu’entachés d’incompétence (26 juin 1946, Viguier ; 16 avr. 1948, Laugier), voire d’usurpation de pouvoir (théorie des fonctionnaires de fait : 7 janv. 1944, Lecocq ; 5 mars 1948, Marion), ou gravement défectueux au plan procédural ou formel (9 nov. 1945, Sté coopérative agricole « L’Union agricole »; 16 mai 1941, Courrent). La loi elle-même indique, désormais, que le respect de la procédure contradictoire avant l’édiction de certaines décisions administratives ne s’impose pas en cas d’urgence ou de circonstances exceptionnelles (CRPA L. 121-2). 

              ▶  D’autre part, l’admission de dérogations aux règles de fond : des actes qui, en temps normal, eussent été annulés en raison de leur grave irrégularité, pourront être, au vu des circonstances, considérés comme valides (exécution d’office sans attendre la décision de justice : 19 mai 1954, Office publicitaire de France ; emprisonnement effectué sans recours à un juge : 19 févr. 1947, Bosquain ; création d’une taxe sans respect des prescriptions légales : 7 janv. 1944, Lecocq).  

            

            
              3 .  Contrôle du juge 

              Les larges pouvoirs ainsi admis au bénéfice de l’administration n’excluent pas un ferme contrôle sur ceux-ci, en particulier sur leur durée, qui doit être limitée à celle des circonstances exceptionnelles (8 mars 1944, Guy), et sur leur contenu, qui doit être strictement proportionné au but poursuivi (14 janv. 1959, Sté française d’armements ; 23 oct. 1957, Camy) ainsi qu’à la gravité de la menace supposée. 

            

          

          
            D -  L’institutionnalisation des circonstances  exceptionnelles 

            Le statut jurisprudentiel des circonstances exceptionnelles a été relayé par une série de textes qui ont établi, dans des hypothèses spécifiques, rencontrées au cours de l’histoire de la France, des régimes sui generis applicables à diverses variétés de temps de crise. C’est le cas, notamment :  

            1°) de l’état de siège (accroissement des pouvoirs de police de l’autorité militaire en temps de guerre : lois du 9 août 1849 et du 3 avril 1878) ;  

            2°) de l’état d’urgence (extension des pouvoirs civils de police, limitation des libertés publiques : loi du 3 avril 1955 plusieurs fois modifiée, notamment en novembre 2015). La décision administrative d’instaurer l’état d’urgence ou de refuser d’y mettre fin n’est pas un acte de gouvernement (14 nov. 2005, Rolin ; 9 déc. 2005, Allouache) ;  

            3°) des pouvoirs spéciaux (accordés à plusieurs gouvernements pendant la guerre d’Algérie : lois de 1956, 1957 et 1960) ;  

            4°) de l’organisation de la nation pour le temps de guerre (loi du 11 juillet 1938 modifiée puis codifiée, tenant compte des effets de la guerre sur la vie économique du pays) ;  

            5°) du régime constitutionnel du temps de crise établi par l’article 16 de la Constitution de 1958 ; 

            6°) de l’état d’urgence sanitaire (loi du 23 mars 2020 pour faire face à une catastrophe sanitaire mettant en péril la santé et la vie de la population). Le Conseil constitutionnel y voit une « circonstance particulière » justifiant l’adoption, dans des conditions irrégulières, d’une loi organique (26 mars 2020, n° 2020-799 DC).
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