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Introduction
I – 
Définition(s)

• Le contentieux administratif désigne le règlement des litiges par les juridictions administratives ainsi que les règles qui s'appliquent à ce procès.
Ces litiges opposent généralement une partie privée, laquelle se trouve souvent à l'origine de la saisine du juge, à une personne publique ou – plus rarement –, deux personnes publiques ou deux personnes privées dont l'une d'elles au moins est étroitement associée à l'activité d'une personne publique (ex. personnes privées chargées d'une mission de service public). Ce sont des litiges administratifs en raison de leur objet – ils portent sur la mise en œuvre de la puissance publique – et du caractère administratif des règles mobilisées par le juge administratif pour les résoudre.
• Une approche plus large de la matière permet cependant d'étudier, outre le procès administratif qui en constitue le noyau dur, d'autres formes d'interventions de la juridiction administrative.
Les rapports du juge administratif et des justiciables ne se limitent pas en effet à ceux noués à l'occasion d'un procès. Il existe d'autres types de rapports lorsque le juge administratif exerce d'autres fonctions que celle juridictionnelle. Ainsi les juridictions administratives peuvent intervenir en dehors de tout litige. En présence d'un litige, elles peuvent également contribuer à résoudre celui-ci en dehors de tout procès : le juge administratif assure également un règlement non juridictionnel des litiges. Ces autres formes d'intervention de la juridiction administrative, en dehors du procès administratif, ont souvent une incidence sur celui-ci, sur son existence ou sur son déroulement et intéressent à ce titre le justiciable. L'intervention du juge administratif au titre de ses fonctions consultatives rejaillit sur la fonction juridictionnelle. Elle a aussi, au regard du principe d'impartialité, des conséquences sur l'exercice ultérieur de la fonction juridictionnelle.

II – 
Spécificités du contentieux administratif

L'originalité du contentieux administratif ne repose pas seulement sur les règles, dont un grand nombre est aujourd'hui encore dégagé par le juge administratif lui-même, qui encadrent le déroulement du procès administratif et l'office du juge administratif. Elle découle tout autant de la spécificité de l'ordre juridictionnel administratif au regard de son organisation et de son fonctionnement.

A – Office du juge

L'office du juge administratif, qui désigne ses pouvoirs et devoirs dans le déroulement du procès administratif, illustre une spécificité irréductible du contentieux administratif (v. ➜).
En effet, la situation juridique dont il est saisi dans le cadre d'un procès administratif est nécessairement singulière. Confronté à un acte administratif ou à une action administrative motivés par l'intérêt général – et souvent imposés par des lois, des règlements ou des normes internationales –, le juge administratif doit trouver un équilibre entre la défense des intérêts privés, des libertés du justiciable d'une part, et la préservation de l'intérêt général, de l'ordre public défendus par l'administration, d'autre part.
Par ailleurs, la projection du juge administratif dans l'exécution de ses décisions, la diversité et l'originalité des moyens qu'il déploie à cette fin, illustrent encore la spécificité du procès administratif. Compte tenu des règles et des contraintes encadrant l'exercice de la puissance publique, la détermination des mesures qu'implique nécessairement l'exécution des décisions du juge administratif est plus délicate que dans le procès civil où celle-ci s'impose généralement de manière plus évidente et ne rencontre pas les mêmes obstacles. De surcroît, l'attente du justiciable bénéficiaire du jugement administratif est également plus forte dans la mesure où l'exécution dépendra souvent, en l'absence de possibilité d'utiliser les voies d'exécution du droit commun pour contraindre les personnes publiques à l'exécution, des moyens déployés par le juge pour garantir cette exécution.

B – Origines de la justice administrative

La naissance de la justice administrative à la fin du XVIIIe siècle est marquée à la fois par la crainte du juge ayant conduit le législateur révolutionnaire à soustraire le contentieux administratif à la compétence des tribunaux ordinaires ainsi que par le refus d'instituer un juge administratif qui rappellerait les juridictions d'exception de l'ancien régime.

1. Principe de séparation des autorités administratives et judiciaires

Cette méfiance à l'égard des tribunaux judiciaires s'est traduite par le principe de séparation des autorités administratives et judiciaires posé notamment par la loi des 16 et 24 août 1790 relative à l'organisation judiciaire qui, dans son article 12, interdit les arrêts de règlement et, dans son article 13, interdit aux juges de « troubler, de quelque manière que ce soit, les opérations des corps administratifs, ni citer devant eux les administrateurs pour raison de leurs fonctions ». Échappant à la compétence de l'autorité judiciaire, le contentieux administratif va donc, en l'absence de juge administratif, être traité par l'administration active, c'est-à-dire par des administrateurs qui font partie de l'administration. À cette époque, la fonction de juger l'administration n'est pas dissociée de la fonction d'administrer.
À partir de l'an VIII, le contentieux administratif est confié à une administration consultative constituée au niveau national du Conseil d'État créé par la Constitution de l'an VIII (15 déc. 1799) et au niveau local par des conseils de préfecture créés par la loi du 28 pluviôse an VIII. Outre leur mission de conseil auprès des administrateurs actifs, ces conseils sont chargés de trancher les litiges administratifs.

2. De la justice retenue à la justice déléguée

Toutefois, même si les fonctions d'administration et de juridiction sont confiées à des organes distincts, ces conseils chargés de rendre la justice administrative relèvent toujours de l'administration. Ils ne bénéficient, dans le cadre de leurs attributions contentieuses, d'aucune autonomie fonctionnelle leur permettant de s'émanciper de l'administration active. Ils se bornent en effet à formuler des avis en rédigeant un projet de décision de justice qui devra être entériné par le chef de l'État (sous la forme d'un décret impérial ou d'une ordonnance royale). La doctrine parle de justice retenue pour décrire ce système. Dans un premier temps, ce système se combine avec celui de la théorie du ministre-juge : lorsque les affaires n'étaient pas attribuées au niveau local aux conseils de préfecture, elles relevaient de la compétence du ministre lequel était désigné en fonction de l'objet du litige. Ainsi, et pendant très longtemps, le Conseil d'État n'a connu des litiges administratifs qu'en appel, à l'occasion d'un recours contre la décision du ministre ou du conseil de préfecture. La justice administrative va ensuite progressivement se détacher de l'administration et des fonctions administratives. Elle deviendra indépendante.
La loi du 24 mai 1872 met fin au système de justice retenue et institue la justice déléguée : la justice administrative est déléguée au Conseil d'État dont les décisions ne pourront plus être remises en cause par le chef de l'État. La compétence de l'administration active pour connaître, en premier ressort, des litiges administratifs perdura cependant même après la loi de 1872. La justice déléguée ne sera pleinement effective qu'à compter de l'arrêt du Conseil d'État du 13 décembre 1889, Cadot (Rec. 1148 ; GAJA, 22e éd., 2019, no 5). Les ministres, toujours compétents pour connaître de certains litiges, perdent alors la qualité de juge au profit du Conseil d'État désormais compétent pour connaître directement de ces litiges en premier ressort. Ce n'est que si un texte le prévoit qu'un recours administratif préalable à la saisine du juge administratif sera obligatoire. Le Conseil d'État devient ainsi le juge de droit commun des litiges administratifs, qualité qu'il conservera jusqu'à ce que soient créés en 1953 les tribunaux administratifs afin de remédier à l'encombrement de la juridiction administrative.

3. Fonction juridictionnelle et fonctions administratives

L'imbrication originelle entre le juge administratif et l'administration imprègne encore notre système de justice administrative. Les juridictions administratives, au premier rang desquelles le Conseil d'État, ont conservé à côté de leur fonction juridictionnelle des fonctions administratives consistant principalement dans une fonction de conseil de l'administration.
L'adage selon lequel « juger l'administration, c'est encore administrer », que l'on applique parfois à l'office du juge administratif, est issu de cette époque où le juge administratif faisait partie de l'administration. Cette imbrication était alors justifiée par l'idée que pour trancher un litige administratif, il fallait avoir « un esprit d'administrateur ». Cette tâche délicate qui consiste pour le juge administratif à rendre la justice avec un esprit d'administrateur, en offrant désormais aux justiciables toutes les garanties juridictionnelles auxquelles ils peuvent prétendre, singularise aujourd'hui encore son office de juge administratif, particulièrement dans certains litiges où les considérations d'intérêt général sont très prégnantes.

C – Diversité des juridictions administratives

Les juridictions administratives regroupées au sein de l'ordre juridictionnel administratif sont aujourd'hui diverses et nombreuses.
À côté des juridictions administratives « générales » composées du Conseil d'État, de 8 (et bientôt 9) cours administratives d'appel (CAA) et de 42 tribunaux administratifs (TA), il existe plusieurs juridictions administratives spécialisées dont la compétence est limitée à des affaires particulières. On en dénombre une cinquantaine. Les plus connues sont la Cour des comptes (créée en 1807), la Cour de discipline budgétaire et financière, les chambres régionales des comptes, la Cour nationale du droit d'asile (CNDA), le Conseil supérieur de la magistrature (CSM), la Commission du contentieux du stationnement payant (CGCT, art. R. 2333-120-20) ; en matière d'aides sociale, la Cour nationale de la tarification sanitaire et sociale ainsi que tous les conseils des ordres professionnels lorsqu'ils statuent en matière disciplinaire et les sections disciplinaires des conseils universitaires.

« Conseil » et activité juridictionnelle
Le terme de conseil qui désigne certains de ces organismes reflète souvent leur caractère ambigu. Ils exercent en effet, à côté de leur activité juridictionnelle des activités administratives. La jurisprudence précise que leurs décisions revêtent un caractère juridictionnel lorsqu'ils statuent en matière disciplinaire (CE, ass., 12 déc. 1953, De Bayo, Rec. 544). De surcroît, la justice étant rendue « de manière indivisible au nom de l'État », la responsabilité de l'État (et non celle de l'établissement public auquel appartient l'organisme) peut seule être engagée pour réparer les dommages pouvant résulter de l'exercice de la fonction juridictionnelle assurée par ces juridictions (CE, sect., 27 févr. 2004, Popin, no 217257 : concernant une décision de la section disciplinaire du conseil d'administration de l'université).

 
Enfin, si les juridictions administratives spéciales sont très différentes les unes des autres, y compris les juridictions ordinales, elles relèvent toutes du Conseil d'État, compétent, en appel ou en cassation, pour contrôler leurs décisions (v. ➜).

D – Organisation et composition de la juridiction administrative

Les juridictions administratives générales qui constituent dans le langage courant « la juridiction administrative » sont composées des tribunaux administratifs, des cours administratives d'appel et du Conseil d'État situé au sommet de l'ordre juridictionnel administratif.

1. Le Conseil d'État

Le Conseil d'État est actuellement régi par l'ordonnance du 31 juillet 1945 plusieurs fois modifiée et complétée notamment par les décrets du 30 juillet 1963, du 6 mars 2008, du 10 février 2010 ou plus récemment le décret du 7 février 2019 modifiant le Code de justice administrative (CJA).
Son organisation reflète la diversité de ses attributions. Le Conseil d'État n'assure pas seulement une fonction contentieuse au sein de laquelle il tranche les litiges administratifs (v. ➜). Il exerce une mission de conseil auprès du Gouvernement et du Parlement. Il assure également la gestion de la juridiction administrative par la voie d'un secrétariat général.

a. La fonction contentieuse

Le Conseil d'État exerce sa fonction contentieuse au sein de la section du contentieux qui comprend 150 membres dont un président, trois présidents adjoints, un secrétaire de contentieux et un secrétaire. Elle comporte 10 chambres qui ont remplacé les anciennes sous-sections, chacune composée d'un président, de deux rapporteurs publics et d'un secrétaire. Les litiges relevant de la compétence du Conseil d'État sont répartis entre ces dix chambres spécialisées dans un domaine particulier. Le Conseil d'État statue sur ces litiges en tant que juge de cassation (v. ➜), en tant que juge d'appel (v. ➜) ou juge de premier et dernier ressort (v. ➜). L'affaire est en principe examinée par une chambre seule ou par deux, trois ou quatre chambres réunies (CJA, art. R. 122-11). Le jugement des affaires les plus délicates ainsi que celles ayant vocation à faire jurisprudence ou ayant une portée juridique remarquable est renvoyé à la section du contentieux qui comprend 15 membres (CJA, art. R. 122-18) ou à l'assemblée du contentieux qui comprend 17 membres dont le vice-président du Conseil d'État (CJA, art. R. 122-20).

b. Les missions de conseil et d’étude

Les missions de conseil et d'étude du Conseil d'État sont exercées respectivement au sein de sections consultatives et de la section du rapport et des études. Il existe cinq sections consultatives chargées de rendre des avis sur des projets de textes, lois, ordonnances ou décrets : la section de l'intérieur, la section des finances, la section des travaux publics, la section sociale auxquelles s'est ajoutée, depuis le décret du 6 mars 2008, la section de l'administration chargée d'examiner les textes relatifs à la fonction publique, aux relations entre l'administration et les usagers, à la procédure administrative non contentieuse, à la fonction publique ainsi que ceux portant sur les contrats publics ou sur des questions de domanialité. Quant à la section du rapport et des études, elle rédige les études juridiques commandées par le Premier ministre, élabore le rapport d'activité annuel du Conseil d'État publié à la documentation française et rédige également chaque année un rapport d'étude sur une question de droit qui lui semble mériter l'attention des pouvoirs publics (CJA, art. R. 123-5). Lui sont désormais rattachées trois délégations : la délégation aux relations internationales qui organise les coopérations internationales du Conseil d'État ; la délégation au droit européen qui assure une veille juridique sur toutes les questions de droit européen et enfin la délégation à l'exécution des décisions de justice qui est chargée de la phase administrative des procédures d'exécution auxquelles donnent lieu les décisions du Conseil d'État statuant au contentieux.

c. La gestion de la juridiction administrative

La gestion du Conseil d'État et de l'ensemble de la juridiction administrative est confiée au secrétariat général composé de 6 directions (ressources humaines, finances, équipements etc.), du centre de formation de la juridiction administrative et du centre de recherches et de diffusions juridiques (CRDJ) chargé du classement et de la diffusion des décisions du Conseil d'État. C'est à cet organe qu'il convient de s'adresser, par une demande écrite ou un mail, pour obtenir la transmission des décisions et des avis contentieux du Conseil d'État ainsi que des conclusions du rapporteur public. La principale mission du secrétariat général du Conseil d'État consiste à gérer les magistrats et agents des CAA, TA et de la CNDA, avec une particularité concernant les greffiers dont la gestion est en partie assurée par le ministère de l'Intérieur. Pour gérer la carrière des magistrats administratifs, le secrétariat général est assisté du conseil supérieur des TA et des CAA (CSTA) présidé par le vice-président du Conseil d'État. Ce conseil intervient notamment dans la nomination et l'avancement des magistrats administratifs. Il établit le tableau d'avancement, donne un avis conforme sur la nomination des rapporteurs publics et des présidents des TA. Il exerce le pouvoir disciplinaire. Il donne également son avis sur les textes relatifs à l'organisation et au fonctionnement de la juridiction administrative.

d. La composition et les membres du Conseil d'État

Le Conseil d'État comprend environ 300 membres dont certains ne sont pas en activité au sein même du Conseil d'État. Plusieurs de ses membres sont en effet mis à disposition ou détachés dans des administrations, au Gouvernement ou dans le secteur privé. Les membres du Conseil d'État n'ont pas le statut de magistrat administratif mais celui de fonctionnaire alors même qu'ils exercent, parmi leurs diverses fonctions, celle de juge. Les dispositions statutaires les concernant sont regroupées dans le titre III du libre premier du CJA consacré au Conseil d'État. S'y appliquent également les dispositions statutaires de la fonction publique de l'État pour autant qu'elles ne sont pas contraires avec celles du CJA (CJA, art. L. 131-1).
Le Conseil d'État est composé d'auditeurs, de maîtres des requêtes, de conseillers d'État, des présidents de sections, d'un vice-président. Si le président du Conseil d'État est, en droit, le Premier ministre, sa présidence est dans les faits assurée par son vice-président. Les auditeurs sont choisis parmi les anciens élèves de l'ENA. Ils deviennent rapporteurs au sein de l'une des chambres de la section du contentieux du Conseil d'État. Les maîtres des requêtes, affectés à une chambre de la section du contentieux ainsi qu'à une section administrative, sont soit des auditeurs qui accèdent à ce grade trois ans après leur sortie de l'ENA soit des personnalités extérieures nommées « au tour extérieur » par le Gouvernement et justifiant de 10 ans de services publics, civils ou militaires. Une partie des conseillers d'État, « en service ordinaire », affectés à une chambre de la section du contentieux et/ou à une section administrative, sont des maîtres des requêtes promus conseillers d'État après 12 années d'ancienneté dans leur grade. Les autres conseillers d'État « en service extraordinaire » sont nommés « au tour extérieur » par le chef de l'État. Ces conseillers d'État, issus d'une nomination politique, ne sont nommés que pour une durée limitée de cinq ans (CJA, art. L. 121-5) et ne peuvent soit qu'exercer des fonctions consultatives leur interdisant de siéger à la section du contentieux, soit, s'il s'agit de personnalités qualifiées répondant à certaines conditions (art. L. 121-4-III), n'exercer que des fonctions juridictionnelles au sein de la section du contentieux (art. L. 121-4-III). La progression entre les grades d'auditeur de première puis de deuxième classe, de maître des requêtes puis de conseiller d'État est assurée à l'ancienneté. Les nominations au tour extérieur permettent d'intégrer au Conseil d'État des magistrats issus du corps des TA et CAA, une partie de ces nominations leur étant réservée.

2. Les cours administratives d'appel

Les CAA ont été créées par la loi du 31 décembre 1987. Il en existe huit dont le siège et le ressort sont fixés par l'article R. 221-7 du CJA. Elles sont divisées en chambres dont le nombre varie selon les CAA, pouvant aller de 3 à 9 chambres selon l'importance de la cour. Chaque chambre est composée d'un président et d'un président assesseur, de deux ou trois magistrats exerçant les fonctions de rapporteur et d'un rapporteur public. Chaque Cour est présidée par un conseiller d'État en service ordinaire. La répartition des matières entre les chambres est fixée par le chef de juridiction. Les chambres des cours de plus petite taille regroupent davantage de spécialités. Les affaires sont attribuées à une chambre statuant seule, à une formation de chambres réunies ou à la cour statuant en formation plénière (CJA, art. R. 222-25).
À côté de leur fonction juridictionnelle, les cours exercent des fonctions consultatives (CJA, art. L. 212-1) et des fonctions d'aide à l'exécution des décisions de justice (CJA, art. R. 921-1 et R. 921-1-1) (v. ➜).
Les membres des CAA ont le statut de magistrats administratifs. Cette qualité leur a été expressément reconnue par la loi no 2012-347 du 12 mars 2012 (art. 86). S'y appliquent également les dispositions statutaires de la fonction publique de l'État (CJA, art. L. 231-1) pour autant qu'elles ne sont pas contraires aux dispositions du CJA. Leur statut spécifique de magistrat dont les règles figurent au CJA a été renforcé par l'ordonnance no 2016-1366 du 13 octobre 2016 portant dispositions statutaires concernant les magistrats des tribunaux administratifs et cours administratives d'appel. Leurs membres sont nommés par décret du chef de l'État parmi les anciens élèves de l'ENA. Ils peuvent être recrutés par détachement et ensuite être intégrés au corps (art. L. 233-5). Ils peuvent aussi être recrutés par le biais du concours spécifique dédié au recrutement des magistrats des TA et CAA qui offre chaque année quelques postes et complète le recrutement au sein de l'ENA (CJA, art. L. 233-6). Il existe enfin une nomination au tour extérieur pour des fonctionnaires de catégorie A justifiant d'au moins 10 ans d'expérience ou pour des magistrats de l'ordre judiciaire (CJA, art. L. 233-3).

3. Les tribunaux administratifs

Les tribunaux administratifs, créés par le décret-loi du 30 septembre 1953, se sont substitués à partir du 1er janvier 1954 aux conseils de préfecture. Leur organisation est très proche de celle des CAA, le titre II du livre II du CJA consacrant des dispositions communes à l'organisation et au fonctionnement des TA et des CAA (CJA, art. L. 221-1 s.). Les TA comprennent, selon leur importance, 2 à 18 chambres pour le TA de Paris (ces 18 chambres étant réparties en six sections, CJA, art. R. 221-6). Le statut et le recrutement des membres des TA sont identiques à ceux des membres des CAA : ils font l'objet de dispositions communes dans le CJA (art. L. 231-1 s. ; L. 233-1 s.).
Comme les CAA, les TA exercent, à côté de leur fonction juridictionnelle, des fonctions administratives (v. ➜).

E – Fonctionnement de la justice administrative

Un grand nombre de règles portant sur le mode de fonctionnement des juridictions administratives ou sur leurs pouvoirs sont d'origine jurisprudentielle.

1. Les principes généraux du droit

De nombreux principes régissant le fonctionnement de la juridiction administrative sont des principes généraux du droit dégagés par le Conseil d'État : le respect des droits de la défense et l'égalité des citoyens devant la justice (CE, ass., 30 oct. 1980, Féd. nat. des unions de jeunes avocats, Rec. 394), l'ouverture, même sans texte, du recours pour excès de pouvoir contre toute décision administrative (CE, ass., 17 févr. 1950, Dame Lamotte, Rec. 110), le droit à être jugé dans un délai raisonnable (CE, ass., 28 juin 2002, Min. de la justice c/ Magiera, no 239575, Rec. 247).
Certains de ces principes sont repris par le Code de justice administrative et notamment par son titre préliminaire qui comporte des principes relatifs à la procédure et d'autres relatifs au jugement. Le code consacre ainsi le principe de collégialité des jugements, sauf exceptions législatives (CJA, art. L. 3), lequel n'a pas d'équivalent dans le Code de l'organisation judiciaire. Les hypothèses dans lesquelles le juge judiciaire statue comme juge unique sont en effet nombreuses. Contrairement à la règle fixée devant les juridictions judiciaires, les recours adressés au juge administratif n'ont pas d'effet suspensif (CJA, art. L. 4). Ce principe est le corollaire de « la règle fondamentale du droit public », au cœur de la puissance publique, selon laquelle les décisions administratives ont un caractère exécutoire (CE, ass., 2 juill. 1982, Huglo, Rec. 257). De même, l'article L. 11 du CJA affirme le caractère exécutoire des jugements administratifs. L'exercice des voies de recours devant la juridiction administrative est ainsi dépourvu de caractère suspensif. Les condamnations prononcées par le juge administratif demeurent, nonobstant l'exercice des voies de recours, pleinement exécutoires. Le caractère exécutoire des décisions du juge administratif, garantissant l'efficacité de la justice administrative face à la puissance publique, découle ainsi des spécificités du procès administratif, de la nature des actes et des comportements qui y sont jugés et de leurs conséquences pour les administrés. Il illustre aussi l'importance du respect du principe de légalité par l'administration, lequel est garanti par le contrôle du juge administratif. L'article L. 7 du CJA consacre l'institution du rapporteur public jadis dénommé commissaire du gouvernement qui constitue aussi une véritable spécificité du procès administratif. Celui-ci est appelé à rédiger des conclusions, contenant un avis juridique et étayé sur la solution de l'affaire, qui seront lues à l'audience publique.

2. Les règles de procédure

Les autres principes consacrés par le titre préliminaire, notamment le caractère contradictoire de la procédure, la publicité des audiences, la motivation, sont inhérents à l'exercice de la fonction juridictionnelle, mais leur mise en œuvre par les juridictions administratives illustre encore la spécificité du procès administratif (v. ➜). Ainsi, le principe de la contradiction est appliqué de manière particulièrement rigoureuse par le juge administratif ce qui résulte très certainement de l'inégalité des parties dans ce procès et de la culture du secret dans le fonctionnement de l'administration. Ce degré d'exigence constitue manifestement aussi un effet du caractère écrit et inquisitoire de la procédure administrative contentieuse.
La jurisprudence administrative pallie depuis longtemps aux lacunes du droit écrit, dégageant un grand nombre de règles de procédure dont l'importance et le contenu illustrent le fonctionnement singulier de la justice administrative. Le juge administratif a ainsi posé la règle selon laquelle « le délai de recours contentieux est prorogé par l'exercice d'un recours administratif » (CE, sect., 30 mars 2016, Sté Diversité TV France, no 395702, Rec. 114), celle selon laquelle un recours gracieux ou hiérarchique contre une décision administrative doit être exercé avant l'expiration du délai de recours contentieux pour interrompre ce délai (CE 19 sept. 2014, Sté Ortec Méca, no 362568), l'impossibilité pour le juge de rejeter une demande pour défaut de qualité pour agir du requérant, dès lors que cette irrecevabilité est régularisable, avant d'avoir invité son auteur à procéder à cette régularisation (CE 24 avr. 2013, M'Bodji, no 349109, Rec. T. 724).
Ces « règles de procédure » ou « règles générales de procédure » ne constituent pas des principes généraux du droit. Elles peuvent donc être écartées par une disposition réglementaire (v. par exemple la règle du double degré juridiction permettant de former appel contre toute décision de premier ressort : CE 17 déc. 2003, Meyet, no 258253). La plus importante d'entre elles, qui domine en quelque sorte toutes les autres, est la règle de l'autonomie de la procédure juridictionnelle administrative. Les règles de la procédure civile « ne sont pas applicables, par elles-mêmes », à la juridiction administrative (CE 15 oct. 1929, Thoreau, Rec. 932 ; CE 6 juill. 1938, Gomma, Rec. 632 ; CE 23 mai 1947, Sieur Saudemont de Saint-Quentin, no 77435, Rec. 214). En l'absence de texte, seul le juge administratif peut décider d'en faire application. Toutefois, lorsque le juge administratif décide de s'inspirer du Code de procédure civile, il adapte le plus souvent ses règles aux spécificités du contentieux administratif.
Par exemple, le Conseil d'État s'est inspiré des dispositions du Code de procédure civile sur le désistement pour le consacrer devant les juridictions administratives tout en adaptant son régime au caractère inquisitoire de la procédure administrative contentieuse. Ainsi dans le contentieux administratif (hormis le contentieux de l'excès de pouvoir), le désistement d'une partie n'est parfait que lorsqu'il en a été donné acte par le juge administratif.

Le rôle singulier du Conseil d'État
L'importance des règles jurisprudentielles dans le fonctionnement de la justice administrative illustre une autre de ses spécificités : le rôle singulier du Conseil d'État au sein de la juridiction administrative. Il est une « cour régulatrice » (J. Rivero) du contentieux administratif. Il exerce cette fonction non pas seulement lorsque, en tant que Cour suprême de l'ordre administratif, il connaît des recours en cassation ou lorsqu'il exerce son rôle jurisprudentiel en consacrant notamment des principes généraux du droit et des règles générales de procédure. Plusieurs mécanismes permettent également au Conseil d'État d'intervenir pour veiller au respect de la répartition des compétences au sein de la juridiction administrative (sur la procédure de règlement des juges, v. ➜).

3. La diversité des recours contentieux

La diversité des recours contentieux constitue un autre trait caractéristique de la justice administrative. À chaque recours contentieux correspond en effet un office différent du juge administratif, ce dernier possédant ainsi « plusieurs figures » selon qu'il est juge des référés, juge de l'excès de pouvoir, juge de la réparation lorsqu'il est saisi d'un contentieux indemnitaire, juge du contrat, son office variant, dans ce cas, selon qu'il est saisi par un tiers au contrat ou par une partie au contrat, juge du droit au logement opposable etc. (J.-M. Sauvé, « Un corridor de Vasari au Palais-Royal ou Autoportraits du juge en son office », Les figures du juge administratif, LGDJ, 2015, spéc. P. 7). Il n'existe pas devant le juge administratif de guichet unique permettant au justiciable de tout lui demander. Même si les recours sont de plus en plus nombreux et diversifiés devant la juridiction administrative, il faut que la demande adressée au juge par le justiciable corresponde à l'un de ces recours. De plus, il n'existe pas, pour ces différents recours, de cadre procédural unifié et le juge administratif ne dispose pas d'une plénitude de pouvoirs qu'il peut mettre en œuvre en fonction de l'objet du litige. Le contentieux administratif repose ainsi sur une distinction des recours contentieux (v. ➜) : les règles procédurales et les pouvoirs du juge pour trancher le litige varient selon le recours dont il est saisi.

III – 
L'« esprit » du contentieux administratif

Il est important de s'interroger sur l'esprit du contentieux administratif car le dualisme juridictionnel n'est pas et ne sera probablement jamais une évidence. En effet, ces dernières années avec la mise en place de l'état d'urgence le juge administratif s'est retrouvé au premier plan en tant que juge compétent pour contrôler les mesures de police administratives individuelles et les décisions administratives prises dans ce cadre (le juge judiciaire étant, en ce domaine, écarté d'autant). Cette mise en avant a fait ressurgir avec vigueur les critiques que génère périodiquement l'existence de la juridiction administrative.
Un rapide examen des évolutions les plus marquantes de la matière au cours des dernières années permet d'esquisser les principaux traits du contentieux administratif du XXIe siècle.

A – Mieux répondre aux attentes du justiciable

La création de nouveaux recours contentieux devant la juridiction administrative ainsi que l'élargissement du champ d'application de certains des recours existants (CE, sect., 16 mai 2012, Serval, no 331346 : ouverture du recours en révision contre les décisions des juridictions administratives spéciales ; CE, ass., 21 mars 2016, Sté Faivesta, no 368082 et ass., même jour, Sté NC Numéricable, no 390023 : recevabilité du recours pour excès de pouvoir contre les actes de droit souple) permettent au juge administratif de répondre à un plus grand nombre de demandes du justiciable.
• Les nouveaux recours devant la juridiction administrative, au premier rang desquels les référés d'urgence créés par la loi du 30 juin 2000, assurent aux justiciables une protection effective de leurs droits et libertés contre l'administration. Les référés ont changé l'image du juge administratif : ils sont à l'origine d'un accroissement du contentieux administratif. Le législateur fait ainsi du juge administratif des référés le garant des nouveaux droits qu'il consacre. La loi sur la fin de vie du 16 février 2016 permet au médecin, lorsque les patients ne peuvent exprimer leur volonté, de décider seul de l'arrêt de traitement à condition que cette décision médicale puisse « être examinée dans les meilleurs délais par la juridiction compétente aux fins d'obtenir la suspension éventuelle de la décision contestée » (Cons. const., 2 juin 2017, no 2017-632 QPC, Union nat. des familles de traumatisés crâniens et de cérébro-lésés).
• L'office du juge administratif est également plus large. Les nouvelles prérogatives du juge administratif en matière d'exécution issues respectivement des lois du 8 février 1995 et du 30 juin 2000 ont profondément transformé la justice administrative. Ces nouveaux pouvoirs modifient les rapports du juge et de l'administration, le juge administratif est désormais un juge qui ordonne et ajuste sa décision à la situation concrète dont il est saisi. Il déploie pleinement son imperium pour aller au-delà de la censure d'une illégalité, de la réparation d'un préjudice ou de la constatation d'un droit, afin de donner une portée concrète et effective à sa décision. La projection du juge administratif dans l'après jugement a aussi des conséquences sur l'appréciation du principe de légalité lui-même.
• Le juge retient une approche plus concrète, plus pragmatique de ce principe et des effets de la constatation de l'illégalité, laquelle déborde d'ailleurs le contentieux de l'excès de pouvoir. L'illégalité d'une décision administrative pour un vice de forme, un vice de procédure ou en raison de l'incompétence de son auteur, n'entraîne pas nécessairement son annulation ou l'engagement de la responsabilité administrative sur le fondement de la jurisprudence Driancourt (CE, sect., 26 janv. 1973, no 84768, Rec. 77) en vertu de laquelle toute illégalité de l'administrative est fautive et ouvre droit, au profit de la victime, à réparation. Le juge vérifie d'abord les conséquences de cette irrégularité sur le sens de la décision litigieuse : il vérifie si le vice a pu avoir une influence concrète sur le sens de l'acte. Si la même décision aurait pu légalement intervenir, et aurait donc été prise dans les circonstances de l'espèce, le juge refuse d'en prononcer l'annulation (CE, ass., 23 déc. 2011, Danthony, no 335033, Rec. 349) ou considère qu'il n'existe pas de lien de causalité direct et certain entre le préjudice et la faute résultant de l'illégalité commise par l'administration (CE 24 juin 2019, EARL Valette, no 407059).

B – Garantir la stabilité du droit et des situations juridiques

L'irruption et le développement du principe de sécurité juridique dans la procédure contentieuse, auxquels le Conseil d'État a récemment mis un frein en refusant l'extension de la jurisprudence Czabaj aux actions en responsabilité (CE 17 juin 2019, Centre hospitalier de Vichy, no 413097), constituent également un facteur important de transformation du contentieux administratif.
La volonté de concilier le droit au recours avec la stabilité des situations juridiques, notamment vis-à-vis des tiers, conduit à adapter les conditions de recevabilité de certains recours (CE, ass., 13 juill. 2016, Czabaj, no 387763), les moyens invocables et les effets du jugement (CE, ass., 11 mai 2004, Assoc. AC ! et autres, no 25588, Rec. 197). Ainsi, à l'expiration du délai de recours contentieux, il n'est désormais plus possible d'invoquer, à l'appui de l'exception d'illégalité contre un acte réglementaire, les vices de forme et de procédure qui l'affectent (CE, ass., 18 mai 2018, Féd. des finances et des affaires économiques de la CFDT, no 414583). Elle s'accompagne d'un accroissement de l'office du juge administratif. La stabilité du droit et des situations est ainsi devenue un enjeu majeur du contentieux, contractuel ou extra-contractuel, au détriment de l'impératif de légalité. Dans le contentieux contractuel, le juge maîtrise désormais le sort du contrat dont il constate l'illégalité. Il détermine la solution la plus adéquate au regard du vice dont celui-ci est entaché et des exigences de l'intérêt général, le juge pouvant en ce domaine s'affranchir totalement de la demande des parties.

C – Gérer l'afflux des requêtes et accélérer le rythme de la procédure administrative contentieuse

Les outils mis à la disposition du juge administratif pour limiter l'afflux des requêtes se multiplient. Le juge peut, dans des hypothèses de plus en plus nombreuses, rejeter des requêtes sans les instruire (art. R. 222-1 ; R. 611-8). La procédure d'admission des pourvois en cassation se généralise (CE, sect., 15 févr. 2019, Mme Antoine, no 41659). La jurisprudence Czabaj (CE, ass., 13 juill. 2016, no 387763) permet de rejeter comme irrecevables les recours dirigés contre des décisions administratives introduits au-delà d'un délai raisonnable (1 an).
De nouveaux outils mis à la disposition du juge pour instruire le dossier attestent par ailleurs de la volonté d'organiser une instruction à la fois, plus dynamique, plus performante et plus rapide. En témoignent le développement des ordonnances de clôture d'instruction, le calendrier prévisionnel d'instruction, le mémoire récapitulatif ou bien encore les ordonnances donnant acte d'un désistement, lequel intervient lorsque le requérant n'a pas répondu, à l'expiration du délai imparti par le juge, à son invitation à maintenir ses conclusions (art. R. 612-5-1).
Toutefois, ce mouvement n'est pas à sens unique. Une fois le dossier mis à l'instruction, les obligations pesant sur le juge administratif se trouvent renforcées. La charge d'instruction dans le procès administratif s'est ainsi alourdie. Le juge doit désormais, à peine d'irrégularité, appeler en la cause certaines parties avant de statuer (CE, avis, 22 janv. 2010, M. Coppola, no 332716 ; CE 30 mars 2011, Mme Joncour, no 320581). Par ailleurs, pour vider pleinement le litige, le juge doit également user de ses pouvoirs d'instruction, dans le contentieux de l'excès de pouvoir (CE 26 nov. 2012, Mme Cordière, no 354108) comme dans le plein contentieux indemnitaire (CE 15 déc. 2010, GIE Garde ambulancière, no 330867). Ces obligations sont autant de garde-fous destinés à garantir une justice de qualité dans un contexte où l'accès au contentieux administratif se restreint. Ainsi s'agit-il peut-être, à travers ces évolutions, de juger moins pour juger mieux.

IV – 
Plan

Un autre plan que celui fondé sur le déroulement chronologique du procès administratif a été choisi pour rendre compte des spécificités du contentieux administratif et de la place croissante du juge administratif dans le procès administratif.
L'ouvrage est ainsi divisé en quatre parties :
– l'office du juge administratif
– la saisine du juge administratif
– les actions contentieuses
– les pouvoirs et devoirs du juge administratif.
Ce plan répond, aux différentes questions que se pose un justiciable ou un étudiant qui s'intéresse au contentieux administratif : Qui est le juge administratif et plus particulièrement, quelles sont ses attributions ? Dans quelles circonstances, à quelles conditions et comment le justiciable peut-il s'adresser à la juridiction administrative ? Que peut-il demander et obtenir du juge administratif ? Enfin, que peut et que doit faire le juge administratif pour résoudre les litiges dont il est saisi ?
Le plan invite aussi le lecteur à trouver dans cet ouvrage différents éléments pour nourrir le débat et se forger une opinion sur la dualité juridictionnelle, sur l'idée que le juge administratif constituerait un privilège pour l'administration ou bien sur celle selon laquelle le juge administratif serait de plus en plus un juge et de moins en moins un juge administratif, ce qui constituerait un gage d'efficacité de la justice administrative.
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PREMIÈRE PARTIE
L'office du juge administratif
L'office du juge administratif désigne les tâches qu'il peut et, le cas échéant, qu'il doit accomplir. Ces tâches sont multiples, cette diversité illustrant le développement et l'enrichissement de la juridiction administrative depuis ses origines. L'office du juge administratif s'est ainsi développé bien au-delà de ses fonctions de juge et de conseil. Le juge administratif tranche des litiges, conseille, concilie, et parfois seulement valide un acte, une opération ou un comportement de l'administration, son intervention constituant, dans ce dernier cas, une forme de cautionnement juridique. La diversité des attributions du juge administratif constitue une de ses singularités. Elle résulte à la fois des origines de la justice administrative et de la volonté de maintenir un lien étroit entre le juge administratif et l'administration, le juge administratif étant ainsi impliqué d'une manière particulière dans l'administration ce qui n'est pas le cas du juge judiciaire à l'égard des particuliers. Ses différentes fonctions peuvent se répartir en trois catégories : les fonctions contentieuses, les fonctions administratives et les fonctions quasi-contentieuses. Illustrant l'étendue de l'office du juge administratif, cette présentation permet aussi de préciser le régime des décisions adoptées par le juge dans le cadre de ses diverses attributions.

Chapitre 1 - La fonction contentieuse
Chapitre 2 - Les fonctions administratives
Chapitre 3 - Les fonctions quasi-contentieuses

Chapitre 1
La fonction contentieuse
L’essentiel
Bien que ne constituant pas historiquement la première fonction du juge administratif, la fonction contentieuse est désormais la principale fonction exercée par la juridiction administrative. Elle se caractérise par une situation contentieuse qui désigne « un différend d'opinion qui est relatif à une conduite, à une activité humaine déterminée apparaissant à autrui comme susceptible de lui faire grief et où est mise en question la régularité de cette activité ou des effets de celle-ci, en vue du redressement du grief causé ou allégué » (L. Moureau, « Notion et spécificité du contentieux administratif », Mélanges J. Dabin, Bruylant/Sirey, t. 1, p. 179-196, 1963, spéc. p. 187). Elle consiste à faire trancher expressément et directement un litige sur la base du droit, le juge ne pouvant statuer qu'en droit. L'office contentieux du juge consiste autant à défendre l'ordre juridique qu'à redresser une situation, un comportement déviant, sa décision et les mesures qui l'accompagnent devant permettre de faire disparaître la situation litigieuse.

Section 1 – 
L'objet de la fonction contentieuse : trancher un litige

§ 1 – 
La notion de litige

À la base de tout jugement se trouve une situation conflictuelle portant sur le sens d'un acte ou sur l'existence de droits ou d'obligations. L'un des protagonistes du conflit décide de formaliser celui-ci dans le cadre d'un litige ce qui implique que le désaccord est « formulé en prétentions juridiques concurrentes devant une juridiction » (P. Deumier, Introduction générale au droit, LGDJ, 1re éd., spéc. p. 79). Ce litige se concrétise donc par une requête (CJA, art. R. 411-1) permettant la saisine du juge afin que ce dernier tranche parmi les prétentions des parties. Juger c'est donc décider entre les prétentions et choisir celle qui, au regard du droit en vigueur, doit l'emporter. Chargé de ramener la paix, le juge administratif est d'ailleurs dans l'obligation de trancher, de rendre un jugement dans un délai raisonnable (CE, ass., 28 juin 2002, Magiera, no 239575) et, le cas échéant, d'en « faire assurer le respect » également dans un délai raisonnable. Les justiciables ont en effet le droit à un délai raisonnable de jugement ainsi qu'à un délai raisonnable d'exécution de la décision de justice (CE 26 mai 2010, Mafille, no 316292).
Le conflit se présente souvent d'une manière particulière dans les litiges administratifs. Compte tenu des moyens exorbitants dont l'administration dispose pour exercer ses missions, la contestation émane généralement des particuliers, destinataires ou bénéficiaires de l'action administrative. À l'inverse des litiges privés pour lesquels un conflit ouvert et évident oppose les particuliers avant la saisine du juge, l'administration n'a souvent pas conscience d'un conflit. C'est d'ailleurs pour caractériser l'existence d'un véritable conflit préalablement à la saisine du juge administratif que les textes imposent, comme condition de recevabilité des recours contentieux, l'existence d'une décision administrative préalable permettant de lier le contentieux. À l'exception des hypothèses où le litige porte sur un acte administratif, l'administré devra donc s'adresser à l'administration et provoquer de sa part une décision afin de manifester son désaccord et porter ainsi à sa connaissance l'existence d'une situation conflictuelle. La décision implicite ou explicite rendue à la suite de cette demande permet alors de caractériser le conflit. Les jugements administratifs à l'instar des jugements rendus pas le juge judiciaire ont donc pour objet de résoudre un litige. La réalisation de cet objectif constitue à la fois un fondement et une limite à l'intervention du juge, saisi d'un recours contentieux.

L’intitulé des « jugements administratifs »
Les litiges administratifs sont tranchés dans le cadre de jugements, arrêts et décisions rendues par les différentes juridictions composant l'ordre administratif.
Les tribunaux administratifs rendent des jugements, les cours administratives d'appel des arrêts et le Conseil d'État des décisions (et des arrêts).
Ces différents « jugements » (CJA, art. L. 2 : « les jugements sont rendus au nom du peuple français » ; également CJA, art. L. 9, L. 10 et L. 11) illustrent au regard de leur objet et de leurs caractéristiques la fonction contentieuse du juge administratif.

§ 2 – 
Le rôle du juge

Le juge ne statue que sur ce qui lui est demandé. Pour ce qui concerne le juge administratif, son office contentieux et les pouvoirs dont il dispose pour l'exercer sont également limités par le principe de séparation du juge administratif et de l'administration active déduit du principe de séparation des fonctions administrative et judiciaire. L'application de ce principe aux contentieux administratif précise davantage l'objet de la mission du juge lorsqu'il tranche un litige administratif. Doté d'un pouvoir de décision, celui-ci n'a cependant rien de commun avec le pouvoir de décision de l'administration. Le juge administratif ne peut d'ailleurs, en principe, se substituer à elle. La mise en œuvre de ce principe conduit ainsi le juge administratif, dans les litiges mettant en cause l'exercice du pouvoir réglementaire, à se placer en retrait. Dans d'autres litiges, le juge administratif est plus intrusif, ce dernier disposant dans de tels litiges d'un pouvoir de réformation lui permettant de modifier directement la décision administrative et de substituer ainsi son appréciation à celle de l'administration. Mais ce pouvoir, dont la mise en œuvre est exclue à l'égard des actes réglementaires, ne s'exerce que dans des hypothèses préalablement définies par la loi ou parfois par la jurisprudence et dans le cadre délimité par celles-ci. De surcroît, le Conseil d'État a rappelé que les jugements rendus, après exercice du pouvoir de réformation, « présentent le caractère d'une décision juridictionnelle » (CE, avis, 29 mai 2015, Association Nonant Environnement, no 381560). D'autres jugements ne permettent pas, à proprement parler, de trancher un litige. Dans certains cas, le juge administratif ne fait qu'une déclaration : il se prononce sur l'interprétation d'un acte sans pouvoir lui-même en tirer les conséquences ou il déclare un acte illégal. Toutefois, l'office du juge demeure, dans ce cadre, contentieux, sa saisine et la décision rendue étant inséparables du litige et de la décision finale qui lui sera donnée. Ainsi l'appréciation de la légalité de l'acte de même que sa signification et sa portée, lorsque le juge administratif est saisi d'une question préjudicielle sur renvoi du juge judiciaire, commandent la décision de ce dernier. La question préjudicielle doit en effet être nécessaire à la résolution du litige principal. Le recours direct en interprétation, qu'il faut distinguer du renvoi préjudiciel en interprétation, contribue lui aussi à la résolution d'un litige alors que le juge se borne à donner l'interprétation d'un acte administratif. L'exercice d'un tel recours suppose d'ailleurs l'existence d'un litige né et actuel, sauf si le recours est exercé par un ministre. Le juge apprécie alors sa compétence juridique au regard de l'objet dudit litige, lequel doit relever de la compétence des juridictions administratives (CE 9 oct. 1959, Hôpital-Hospice de Dax, Rec. 496).
Ce n'est pas seulement la mission exercée par le juge administratif, dans le cadre de ses jugements, qui permet de caractériser sa fonction contentieuse. C'est aussi la manière dont il l'exerce. Pour ramener la paix sociale et décider avec force de vérité légale ce que le droit commande au cas d'espèce, le juge suit un raisonnement, dispose de pouvoirs, est soumis à certaines contraintes et limites, autant d'éléments qui permettent également voire peut-être mieux, de caractériser sa fonction contentieuse.

Section 2 – 
Les caractéristiques de la fonction contentieuse du juge

L'office contentieux du juge administratif se manifeste dans ses pouvoirs pour résoudre le litige. Le juge dit le droit, exerçant son pouvoir de jurisdictio, et le dit avec une certaine force, dans le cadre de son imperium. Ce sont également les conditions de son intervention qui permettent d'identifier la fonction contentieuse.

§ 1 – 
Dire le droit

Pour déterminer la solution d'un litige, le juge met en œuvre son pouvoir de jurisdictio, son pouvoir de dire le droit. Si le juge administratif peut renoncer à exercer pleinement son imperium (en ce sens, le principe jurisprudentiel de prohibition des injonctions à l'administration auquel la loi du 8 février 1995 a mis fin), il exerce en revanche toujours, lorsqu'il est saisi d'un litige, son pouvoir de jurisdictio. Celui-ci lui est d'ailleurs imposé par la loi (C. civ., art. 4). Dire le droit consiste pour le juge à confronter une situation factuelle à une règle de droit puis à appliquer le droit au cas d'espèce, dans un cadre préalablement déterminé par les parties. Le juge exerce son pouvoir de dire le droit au regard des éléments de droit et de fait qui constituent le litige et qui sont rapportés par les parties afin d'établir leurs prétentions. Les parties doivent non seulement justifier les faits qu'elles avancent mais également s'appuyer sur le droit pour établir le bien-fondé de leur prétention. L'article R. 411-1 du CJA prévoit en ce sens que la requête « contient l'exposé des faits et des moyens ». Il n'appartient pas au juge de trouver la règle de droit applicable de même qu'il ne procède pas à un examen global de la situation litigieuse au regard de l'ensemble du bloc de légalité. Le juge n'intervient qu'au regard de ces éléments et n'exerce son pouvoir de jurisdictio que dans ce cadre préalablement défini par les parties, sous réserve des moyens d'ordre public qu'il peut soulever d'office.

L’indisponibilité de l’objet du litige pour le juge
L'interdiction faite au juge de statuer infra (CE 17 nov. 1982, Kairenga, Rec. 385) ou ultra petita lui rappelle ainsi que s'il doit statuer sur les demandes des parties au regard des arguments développés devant lui : il ne peut aller au-delà. La règle de l'économie de moyens permet d'ailleurs au juge administratif de l'excès de pouvoir, lorsqu'il fait droit à la requête, de ne retenir qu'un seul moyen et de ne pas se prononcer sur les autres : cela suffit pour que le juge de l'excès de pouvoir tranche le litige portant sur la légalité de l'acte et annule, comme l'y invite le requérant, l'acte entaché d'illégalité.

 
Le travail auquel le juge doit se livrer, pour dire le droit, n'en est pas moins complexe. L'exercice du pouvoir de jurisdictio n'a, en effet, rien d'automatique. Le juge ne déduit pas mécaniquement la solution du litige de l'application du droit au cas d'espèce. Avant d'appliquer la règle au cas concret, le juge en détermine le sens. Il interprète la loi (TA, Nancy, 9 avr. 2019, Sté vosgienne des hôtels économiques, no 1703198, AJDA 2019. 1356). Le cas échéant, il dégage lui-même la règle dont il fera ensuite application (CE, sect., 7 févr. 1936, Jamart, Rec. 172). À moins que la règle applicable ne prévoie elle-même une qualification légale, laquelle ne supprime pas le pouvoir d'adaptation du juge, celui-ci procède ensuite à la qualification juridique des faits. Or le rattachement du fait à la règle s'impose rarement comme une évidence et conduit le juge à interpréter les faits et le droit (CE, ass., 19 juill. 2011, Commune de Montpellier, no 313518 : concernant la loi du 9 décembre 1905 relative à la séparation des Églises et de l'État) voire à l'adapter (CE, ass., 31 mai 2016, Mme Gonzalez-Gomez, Rec. 208). La décision de justice est ainsi construite, façonnée par le juge ce qui explique les garanties d'indépendance, d'impartialité et de motivation qui encadrent l'exercice de son pouvoir de jurisdictio.

§ 2 – 
Imposer le respect du droit

Le juge dit le droit avec autorité et se prononce au nom de l'État. Ce sont ces caractères qui illustrent « la puissance de juge » souvent décrite dans la littérature et critiquée dans notre histoire. C'est encore cette puissance qui interroge inlassablement la doctrine et nourrit le débat sur la nature et l'étendue des pouvoirs du juge. Le choix fait par le constituant de parler d'autorité judiciaire plutôt que de pouvoir judiciaire illustre également cette volonté de minimiser voire de contenir cette puissance, faisant ainsi du pouvoir judiciaire un pouvoir second. Mais même s'il ne s'agit que d'un pouvoir technique qui applique des normes préétablies, le pouvoir du juge demeure important. Le jugement n'est pas seulement un acte technique par lequel le juge tranche un litige par application du droit en vigueur : l'opération de concrétisation à laquelle procède le juge comporte une part de création, implique des choix et surtout s'impose aux personnes concernées. Le jugement est aussi un commandement. Il est une manifestation d'imperium lequel désigne la puissance de l'État, le pouvoir de commandement initial. Le Conseil d'État a ainsi rappelé de manière solennelle que la justice est rendue de façon indivisible au nom de l'État, que les jugements émanent des juridictions de droit commun ou de juridictions spécialisées (CE, sect., 27 févr. 2004, Mme Popin, no 217257). Le pouvoir de dire le droit pour trancher un litige est en soi une manifestation d'imperium. Tout jugement constitue ainsi un acte de commandement qui requiert obéissance et dont la méconnaissance est susceptible d'être sanctionnée.
En vertu de cet imperium, la décision rendue par le juge pour trancher un litige possède certaines caractéristiques de nature à en garantir l'efficacité. Le jugement acquiert, dès son prononcé, autorité de la chose jugée : ce qui a été jugé par le juge ne peut plus être remis en cause autrement que par les voies de recours. Une fois les délais de recours expirés, la décision de justice passe en force de chose jugée. Elle devient incontestable, la seule voie d'action permettant d'en contester les effets étant l'action en responsabilité de l'État en raison des dommages causés par cette décision.
Tous les jugements sont également, dès leur notification, exécutoires alors même qu'ils ne sont pas définitifs et que la solution peut encore être remise en cause à l'occasion d'un recours. Le seul moyen de faire obstacle à leur obligatoriété et de dispenser l'administration de l'exécution immédiate est d'obtenir du juge administratif le sursis à exécution. Le juge dispose de pouvoirs de contrainte, qui se manifestent dans ses injonctions et astreintes, pour assurer l'exécution effective de ses décisions. Tout jugement est assorti de la formule exécutoire (CJA, art. R. 751-1), cette règle constituant selon le Conseil constitutionnel « le corollaire du principe de séparation des pouvoirs » (Cons. const., 29 juill. 1998, no 403 DC, lutte contre les exclusions, Rec. 276). Paré de cette formule, le jugement constitue un titre exécutoire : son bénéficiaire peut s'en prévaloir auprès des autorités administratives compétentes pour en obtenir, selon les mécanismes prévus par la loi, l'exécution forcée.

De l’obligation d’exécuter les condamnations
En raison de l'inapplicabilité des voies d'exécution du droit commun aux personnes publiques (T. confl., 9 déc. 1899, association syndicale du Canal de Gignac, Rec. 731) et de l'insaisissabilité des biens publics (Civ. 1re, 21 déc. 1987, BRGM, no 86-14167, Bull. civ. I, no 348) et plus encore des deniers publics, des voies d'exécution particulières sont prévues par la loi pour contraindre les personnes publiques à exécuter les condamnations prononcées à son encontre (CJA, art. L. 911-9 ; L. 911-10 du CJA ; CE, sect., 18 nov. 2005, Sté fermière de Campoloro, no 271898).

Chapitre 2
Les fonctions administratives
L’essentiel
Le Code de justice administrative réserve un chapitre, pour le Conseil d'État à « ses attributions en matière administrative et législative » (art L. 112-1 à L. 112-6 du CJA) et pour les TA et CAA à « leurs attributions administratives » (CJA, art. L. 212-1 et L. 212-2) En général, la doctrine distingue parmi ces attributions non-contentieuses, les attributions consultatives et les attributions purement administratives.

Section 1 – 
Conseiller

§ 1 – 
Les fonctions de conseil du Conseil d'État

Sans cette fonction consultative, « le Conseil d'État ne serait plus le Conseil d'État » (M. Long, préface, in Grand avis du Conseil d'État, Dalloz, 3e éd.). Le Conseil d'État est le conseiller du pouvoir : par ses avis, il participe à l’élaboration d'un certain nombre de textes ainsi qu'à la résolution des difficultés juridiques auxquelles les ministres peuvent être confrontés dans l'exercice de leurs fonctions. En 2017, plus de 1 300 projets ou propositions de textes ont été examinés par les sections administratives du Conseil d'État (Rapport public du Conseil d'État 2018, Activité juridictionnelle et consultative des juridictions administratives en 2017 ; voir pour les avis rendus publics, rubrique Consiliaweb sur www.conseil-etat.fr). Le fonctionnement du Conseil d'État repose sur un équilibre entre ses fonctions administratives et ses fonctions juridictionnelles. C'est d'ailleurs pour préserver cet équilibre et décharger le Conseil d'État de ses fonctions contentieuses qu'ont été créées les cours administratives d'appel (v. exposé des motifs de la loi du 31 décembre 1987).

I – 
Les avis sur un texte

Les avis du Conseil d'État relatifs l'exercice de la fonction normative du gouvernement sont les plus nombreux. L'article L. 112-1 du CJA prévoit ainsi que « Le Conseil d'État émet un avis sur les propositions de loi […] donne son avis sur les projets de décrets et sur tout autre projet de texte pour lesquels son intervention est prévue par les dispositions constitutionnelles, législatives ou réglementaires ou qui lui sont soumis par le Gouvernement (…) ». En vertu de l'article 39 de la Constitution, « les projets de lois sont délibérés en conseil des ministres après avis du Conseil d'État ». L'article 38 de la Constitution prévoit également cette consultation pour les ordonnances adoptées pour l'exécution du programme du Gouvernement. L'avis du Conseil d'État est également requis pour mettre en œuvre la procédure de déclassement prévue par l'article 37-2 de la Constitution permettant au Gouvernement de modifier par décret un texte de loi antérieur à 1958 et intervenu dans le domaine réglementaire. La saisine du Conseil d'État peut également être prescrite par une loi ou un décret à l'égard de n'importe quel projet de décret. Elle peut aussi être spontanée, le Gouvernement souhaitant recueillir l'éclairage du Conseil d'État sur un texte. Par exemple, le Gouvernement peut juger opportun d'adresser une demande d'avis au Conseil d'État portant sur un projet ou une proposition d'acte de droit de l'Union européenne susceptible de soulever ou soulevant, en cours de négociation, des problèmes juridiques (Circulaire du Premier ministre du 30 janvier 2003). Enfin, depuis la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008, l'article 39 alinéa 5 de la Constitution prévoit que les présidents de l'Assemblée nationale et du Sénat peuvent soumettre pour avis au Conseil d'État, avant son examen en commission, une proposition de loi. Cette demande d'avis, facultatif, suit une procédure différente de celle prévue pour les avis sur des projets de lois (v. notamment CJA, art. L. 123-1 à L. 123-3 ; R. 123-24-1 CJA).

A – Forme

En cas de saisine facultative, le décret adopté après avis du Conseil d'État porte en principe la mention « après avis du Conseil d'État ». Lorsque l'avis est obligatoire, il porte la mention « le Conseil d'État entendu » et la jurisprudence qualifie ces décrets de « décrets en Conseil d'État » lesquels, à la différence des simples décrets, sont soumis à un régime particulier : dans cette hypothèse, « le défaut de saisine [du Conseil d'État] entraîne l'illégalité des actes administratifs dont le projet devait lui être obligatoirement soumis ; cette illégalité constitue un moyen d'ordre public que le juge administratif doit, le cas échéant, soulever d'office » (CE 17 juill. 2013, Synd. nat. des professionnels de santé du travail, no 358109). Toutefois, sauf dans les hypothèses où un avis conforme est exigé, le Gouvernement n'est pas lié par ces avis : il peut renoncer à prendre le texte ou choisir, pour chacune des dispositions de ce texte, soit de reprendre sa version initiale soit d'adopter celle du Conseil d'État (CE 20 déc. 2013, Féd. française des artisans coopérateurs du bâtiment, no 357198). En revanche, le Gouvernement ne peut plus compléter ou modifier le texte à sa guise en y ajoutant des dispositions non soumises au Conseil d'État. Ces « nouvelles » dispositions seraient illégales car adoptées à l'issue d'une procédure irrégulière.

B – Office du juge

L'office du juge administratif, saisi pour avis sur un texte, est ici très différent de celui qu'il exerce dans le cadre de sa fonction contentieuse, comme en témoigne d'ailleurs la rédaction de ses avis (CE, avis, 27 nov. 2017, Projet de loi pour un État au service d'une société de confiance, no 393744). Le Conseil d'État procède, dans le cadre de sa fonction de conseil, à un examen global de la légalité du texte le conduisant à s'intéresser à toutes les branches du droit, public comme privé. Son examen ne porte pas seulement sur le contenu des dispositions mais aussi sur leur rédaction, leur clarté, leur caractère normatif, leur insertion et leur cohérence au regard de l'ensemble du corpus juridique existant conduisant le cas échéant le Conseil d'État à proposer la suppression ou l'harmonisation d'autres textes (conformément, lorsqu'il est saisi d'un projet de règlement, aux orientations prévues par la circulaire du Premier ministre du 26 juillet 2017 relatif à la maîtrise des textes réglementaires et à leur impact). Surtout, il ne se borne pas à dire le droit : le Conseil d'État raisonne à la fois en droit et en opportunité. Les questions juridiques soulevées par le texte soumis à son examen sont replacées dans un contexte plus large, le juge examinant les conséquences de chacune de ses dispositions notamment sur le fonctionnement de l'administration. Le juge examine également la pertinence des moyens envisagés par le gouvernement pour atteindre ses objectifs, l'intervention du Conseil d'État, saisi pour avis, étant ainsi d'aider le gouvernement, par l'éclairage qu'il lui apporte, à réaliser au mieux les buts qu'il s'est fixé.

II – 
Les avis sur une difficulté juridique

« Le Conseil d'État peut être consulté par le Premier ministre ou les ministres sur les difficultés qui s'élèvent en matière administrative » (CJA, art. L. 112-2). Ces consultations représentent, en moyenne, une vingtaine d'avis par an. Il s'agit dans cette hypothèse non plus de « guider la plume » des gouvernants dans la rédaction de leur projet de texte mais d'éclairer le gouvernement sur un problème de droit auquel un ministre est confronté dans l'exercice de ses missions (CE, avis, 19 juill. 2012, no 386715 : demande d'avis du ministre de la Culture et de la Communication relative au régime de domanialité applicable au domaine national de Chambord) ou, plus généralement, sur une question juridique qui fait débat au sein de la société comme par exemple le port du foulard islamique à l'école (CE, avis, 27 nov. 1989, no 346893 : relatif à la laïcité de l'enseignement) ou bien encore sur la portée d'un texte (CE, avis, 16 oct. 2014, no 389126 : demande d'avis sur la possibilité d'accorder le bénéfice de la protection statutaire à un ministre ou ancien ministre). L'office exercé par le Conseil se détache nettement de celui exercé dans le cadre de ses fonctions contentieuses, le Conseil d'État pouvant être interrogé sur les différentes manières d'appliquer un texte ou sur les conséquences de l'illégalité d'un acte sur les mesures prises sur son fondement et les mesures à mettre en œuvre pour remédier à cette situation. Il répond aux ministres en procédant à un examen global de la question, au regard de l'ensemble des textes en vigueur, de la jurisprudence et de leur interprétation, appréciant, le cas échéant, la pertinence des différentes solutions qui s'offrent à l'administration pour résoudre cette difficulté.

§ 2 – 
Les fonctions de conseil des TA et CAA

La fonction de conseil dévolue aux TA et CAA est sans commune mesure avec celle attribuée au Conseil d'État. Elle constitue pour eux une fonction résiduelle. Le champ de cette consultation est largement ouvert puisqu'aucune disposition n'en délimite l'objet. La seule condition posée par l'article R. 212-1 du CJA concerne l'autorité de saisine : seuls les préfets peuvent adresser une demande d'avis aux TA et CAA.

Section 2 – 
Autoriser et gérer

§ 1 – 
Les autorisations de plaider délivrées aux contribuables

I – 
Principe

Les contribuables peuvent se substituer à une collectivité territoriale négligente dans la défense de ses intérêts et exercer, à sa place, une action en justice devant les juridictions administrative ou judiciaire (CGCT, art. L. 2132-5 s. ; L. 3133-1 ; L. 4143-1). Tout contribuable peut ainsi, à condition d'y être dûment autorisé, saisir le juge pour, notamment, recouvrer les créances que la collectivité détiendrait sur un organisme, pour contester un bail conclu par la collectivité avec un adjoint au maire, au profit du fils de ce dernier, pour un loyer inférieur au prix du marché, pour contester le rejet par le préfet de la demande d'adhésion de la commune à une communauté d'agglomération ou bien encore pour déposer plainte contre un dépositaire public, avec constitution de partie civile, en invoquant divers chefs d'infractions prévus au Code pénal tels que le délit de concussion et le détournement de fonds publics. Cette faculté est rigoureusement encadrée par la procédure des autorisations de plaider.

II – 
Procédure

En vertu de cette procédure, tout contribuable désirant intenter une action au nom de la commune, du département ou de la région devra s'adresser au tribunal administratif afin d'obtenir son autorisation. Même si la décision prise par le TA sur la demande d'autorisation de plaider emprunte les formes d'une décision juridictionnelle (CE 30 avr. 1997, Vogel, no 181658 ; CE 23 mars 2012, M. A., no 352360), alors même que les règles du procès ne lui sont pas applicables (CE 30 avr. 1997, Commune de Cahors, no 183379 ; CE 30 sept. 2011, M. Tête, no 341089), elle constitue un acte administratif et non un jugement. C'est une décision, prise « en la forme administrative », sans débat contradictoire et dépourvue de l'autorité de la chose jugée. Le juge se prononce en tant qu'autorité administrative. D'ailleurs avant la réforme initiée par le décret no 92-180 du 26 février 1992, le Conseil d'État pouvait être saisi d'un recours hiérarchique contre la décision rendue par le tribunal administratif (C. communes, art. L. 3167, abrogé), la décision du Conseil d'État prenant alors la forme d'un décret signé par le Premier ministre. Le décret a supprimé le recours hiérarchique, le Conseil d'État n'étant plus désormais compétent que pour connaître en premier et dernier ressort d'un éventuel recours contentieux exercé contre la décision administrative prise par le tribunal. La jurisprudence en a déduit que les dispositions du décret donnaient « au pourvoi formé contre les décisions du Tribunal administratif un caractère juridictionnel » (CE, ass., 26 juin 1992, Commune de la Possession, no 134977).

§ 2 – 
Les mesures d'administration de la justice

Un grand nombre de tâches, semblables à celles qu'exécuterait un administrateur, sont confiées au juge administratif, comme au juge judiciaire, pour gérer le service public de la justice. Bien que liées à la fonction contentieuse du juge, les mesures prises dans ce cadre ne peuvent y être rattachées. Elles ne constituent pas un jugement.

I – 
Identification

Ces mesures, qui constituent une catégorie extrêmement hétérogène, sont qualifiées d'acte d'administration de la justice ou de mesures d'administration judiciaire. Ce sont des mesures « à caractère non juridictionnel destinées à assurer le fonctionnement de la juridiction soit d'une façon globale (répartition des juges entre les diverses chambres d'un tribunal ; répartition des affaires, délégation de fonction, etc.), soit à l'occasion d'un litige (radiation d'une affaire, ordonnance de clôture) » (G. Cornu, Vocabulaire juridique). En général, les garanties juridictionnelles ne leur sont pas applicables (motivation, contradiction, voies de recours). Elles ne bénéficient pas de l'autorité de la chose jugée. De plus, le juge ne prend pas ces décisions pour trancher un litige : il ne prend pas position sur le fond du litige. Parfois, celui-ci n'existe pas encore. Lorsqu'elles interviennent à l'occasion d'un litige, ces mesures demeurent neutres au sens où elles n'ont pas d'incidence sur la solution qui lui sera donnée, la jurisprudence précisant même parfois que le juge intervient « sans trancher expressément aucune question de droit » (par exemple, lorsqu'un TA transmet au Conseil d'État une demande d'avis contentieux) ou que la mesure adoptée « ne préjuge aucune question de droit ou de fait » (à propos de la suspension des effets d'un jugement ordonnant un sursis à exécution : CE, ass., 2 juill., 1982, Huglo, Rec. 257). Ces mesures ne doivent pas intervenir dans l'exercice de la fonction juridictionnelle soit positivement, en préjugeant de la manière dont sera tranché le litige, soit négativement en empêchant l'exercice de cette fonction. Ainsi, la décision du tribunal administratif de rayer un dossier du registre des greffes ne constitue pas une mesure d'administration de la justice mais une décision susceptible d'appel, par laquelle le tribunal « a refusé de remplir la mission juridictionnelle qui était la sienne » (CAA Marseille, 12 déc. 2014, Assoc. Avenir d'Alet, no 14MA03525).

II – 
Exemples

Constituent des mesures d'administration de la justice les demandes de récusation d'un membre de la juridiction qui n'y aurait pas lui-même acquiescé (CJA, art. R. 721-9), les ordonnances de renvoi d'une juridiction à une autre (CJA, art. R. 351-6), les ordonnances d'allocation provisionnelle à expert (CJA, art. R. 621-12), la transmission au Conseil d'État d'une demande d'avis contentieux (CE 7 juill. 2000, Polyclinique Les Fleurs, no 199323), la dispense d'instruction (CE 14 déc. 2005, Der Agobian, no 285647), la transmission d'une affaire du juge unique à la formation collégiale (CJA, art. R. 222-19. – CE 1er févr. 2012, Cne d'Incarville, no 336362 ; CE 6 nov. 2000, Kanoute, no 220825), une communication du greffe (CE 6 févr. 1903, Terrier, Rec. 94) ou bien encore le refus d'un tribunal administratif d'exercer une mission de conciliation (CE 1er août 2012, SNCF, no 358157 : le Conseil qualifie la mesure de « décision administrative insusceptible de recours »). Les décisions accordant ou non le bénéfice de l'aide juridictionnelle sont également qualifiées de mesures d'administration judiciaire (CE 22 janv. 2003, Issa M'Trengoueni, no 244177 ; CE, sect., 12 mai 2004, Hakkar, no 261826 : compte tenu de la nature de cette mesure et de l'office exercé par le juge, un même magistrat peut, sans méconnaître le principe d'impartialité, se prononcer sur le bien-fondé d'une demande d'aide juridictionnelle puis, dans le cadre de ses fonctions contentieuses, rejeter la requête au titre de laquelle l'aide avait été sollicitée).

Chapitre 3
Les fonctions quasi-contentieuses
L’essentiel
L'existence d'une fonction quasi-contentieuse n'est ni un phénomène nouveau ni surtout un phénomène propre au juge administratif.
Le développement des fonctions quasi-contentieuses du juge administratif semble cependant plus contenu, de telles fonctions ne lui étant en général reconnues que lorsque son intervention participe à la prévention du contentieux et à la célérité de la justice dans le souci de désencombrer la juridiction administrative. Il s'agit donc essentiellement de procédures para-contentieuses destinées à protéger les justiciables et les juridictions d'éventuels contentieux.

Section 1 – 
Diversité des fonctions quasi-contentieuses

La fonction quasi-contentieuse semble à la fois plus connue et mieux assumée devant la juridiction judiciaire. G. Cornu et J. Foyer mentionnent ainsi l'existence d'une « fonction reliée » à la fonction juridictionnelle du juge judiciaire. R. Chapus évoque, quant à lui, l'hypothèse d'une dissociation entre la juridiction et le contentieux, notamment lorsqu'il y a « juridiction sans contentieux », ce phénomène se retrouvant lorsque le juge judiciaire statue en matière gracieuse : ces mesures sont prises « en dehors de tout procès ».

Devant la juridiction judiciaire : décider, ordonner, autoriser
Le droit judiciaire privé distingue ainsi les jugements contentieux et les décisions gracieuses qui ne jugent pas un litige, le mot gracieux venant « de ce que le juge exerce une fonction qui n'est pas sa fonction habituelle » (H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, Sirey, T. I, 1961 ; v. C. pr. civ., art. 25) : « il décide, il ordonne, il autorise » (H. Solus et R. Perrot, précité). Le juge judiciaire homologue des accords et des transactions (C. pr. civ., art. 131-12) ; il autorise un époux à passer seul un acte pour lequel le concours ou le consentement de son conjoint est normalement nécessaire (C. civ., art. 217).
Le juge des libertés et de la détention, dont le rôle a été accru par la loi du 3 juin 2016 renforçant la lutte contre le crime organisé, délivre également de nombreuses autorisations pour qu'il soit procédé dans le cadre de procédures pénales ou de procédures administratives à des actes d'investigation. Il intervient, dans le cadre d'une procédure pénale, pour permettre une perquisition de nuit (C. pr. pén., art. 706-89) ou bien encore une garde à vue de plus de 48 h (C. pr. pén., art. 706-88). Son intervention est également requise pour autoriser des agents à mener des contrôles administratifs impliquant une visite domiciliaire (C. envir., art. L. 171-2 I ; LPF, art. 18 ; C. com., art. L. 450-3 et L. 450-4). Ces autorisations judiciaires ne se rattachent pas à la jurisdictio du juge.

§ 1 – 
Nature de l’intervention du juge administratif

Le juge administratif intervient parfois en tant que juridiction mais sans être saisi d'un litige soit que celui-ci n'existe pas encore soit qu'il est périphérique. Le juge exerce alors dans ce cadre une fonction quasi-contentieuse. Ses attributions ne se rattachent pas à ses fonctions administratives et ne traduisent pas non plus l'exercice d'une véritable fonction contentieuse, le juge n'intervenant pas pour dire le droit entre des prétentions opposées. Son intervention peut toutefois, dans certains cas, prendre la forme d'une véritable décision juridictionnelle.
Cette fonction quasi-contentieuse regroupe des actions de natures très différentes, au regard de l'objet de la saisine du juge et des pouvoirs qu'il exerce.

Des procédures quasi-contentieuses transposées dans l’ordre judiciaire
La procédure des avis contentieux a d'abord été instituée au sein de la juridiction administrative avant d'être transposée à la juridiction judiciaire : la Cour de cassation peut, à l'instar du Conseil d'État, être saisie pour avis sur une question de droit nouvelle en matière civile et pénale (COJ, art. L. 441-1). De même, la loi no 2017-1510 du 30 octobre 2017 relative à la sécurité intérieure supprime le référé perquisition devant le juge administratif et prévoit désormais que le juge des libertés et de la détention du TGI de Paris, saisi au besoin par courriel, est compétent pour autoriser l'administration à exploiter les données saisies lors d'une perquisition (CSI, art. L. 229-5 II).

§ 2 – 
Saisine et pouvoirs du juge

I – 
Recours au juge

Dans certaines hypothèses, le recours au juge est imposé par la loi pour assurer aux citoyens une plus grande protection de leurs droits et libertés. Le juge administratif devait ainsi, avant que la loi du 30 octobre 2017 renforçant sécurité contre le terrorisme ne confie cette tâche au juge judiciaire, être préalablement saisi par l'administration pour autoriser l'exploitation des données saisies lors d'une perquisition (v. CE 5 août 2016, Min. de l'Intérieur, no 402139 : « L'autorité administrative est autorisée à exploiter les données contenues dans le téléphone portable de M. A… saisi lors de la perquisition réalisée le 29 juillet 2016. Cette autorisation est accordée dans les limites rappelées au point 6 »).
Dans d'autres cas, le recours au juge a pour objet d'éviter de trancher un litige, de refouler la contestation ou bien encore de prévenir des litiges futurs. Le juge administratif peut ainsi organiser une médiation. Le Conseil d'État peut être saisi par une juridiction inférieure sur une question de droit susceptible de se poser dans de nombreux litiges : il dit alors le droit sans régler le litige. Parfois même, le juge est juste saisi pour avaliser, valider a posteriori, une situation juridique. Le juge administratif procède ainsi à l'homologation de transactions. Dans ces hypothèses, sont recherchées à la fois les qualités du juge, son expertise juridique, son impartialité ainsi que parfois les garanties de la décision juridictionnelle, son authenticité voire sa force exécutoire.

II – 
Caractéristiques communes avec certains recours contentieux spéciaux

Ces procédures quasi-contentieuses présentent certaines caractéristiques communes avec certains recours contentieux spéciaux où l'office exercé par le juge administratif est plus étroitement circonscrit à une question de droit spécifique, prédéterminée et toujours la même.
• Le recours DALO prévu par l'article L. 441-2-3-1 du Code de la construction et de l'habitation a ainsi pour seul objet d'assurer la concrétisation du droit au logement opposable. Les requérants potentiels qui sont les personnes ayant obtenu une décision de la commission de médiation leur reconnaissant la qualité de demandeur prioritaire pour obtenir un logement peuvent seulement demander au juge d'assurer l'exécution de cette décision lorsque l'administration s'y refuse. Le juge ne contrôle pas la légalité de la décision de la Commission. Il se borne à constater l'inexécution de la décision et ordonne, dans ce cas, le logement ou le relogement par l'État du demandeur prioritaire en assortissant le cas échéant cette injonction d'une astreinte.
• L'office exercé par le juge dans le cadre du contentieux du renseignement réorganisé par la loi no 2015-912 du 24 juillet 2015 apparaît aussi, tant au regard de sa finalité que de ses modalités, très proche de celui qu'il exerce dans le cadre de certaines de ses fonctions quasi-contentieuses. Bien que la formation spécialisée du Conseil d'État à laquelle est confié ce contentieux soit saisie d'un différend, le litige est ici très secondaire. Son intervention permet d'avaliser a posteriori soit l'existence et l'utilisation d'un fichier en matière de sécurité intérieure, soit la mise en œuvre d'une technique de renseignement. À ce titre, le juge administratif du renseignement peut, ce qui est inédit, soulever d'office tous moyens. Dans la première hypothèse (CSI, art. L. 841-2), le Conseil d'État vérifie si le requérant est mentionné dans le fichier litigieux, dont il vérifie aussi l'existence légale, puis, le cas échéant, si le fichier contient des données personnelles sur le requérant et si les données le concernant ne sont entachées d'aucune illégalité. Soit il « rejette les conclusions du requérant sans autre précision ». Soit il constate que les informations le concernant sont entachées d'illégalité, inexactes, incomplètes, équivoques ou périmées, ou que leur collecte ou leur utilisation, leur communication ou leur conservation est interdite et, dans ces cas, en informe le requérant sans faire état d'aucun élément (CJA, art. L. 773-8 ; CE 19 oct. 2016, M. A, no 400688) et prononce une injonction à titre principal prescrivant à l'autorité gestionnaire du fichier d'effacer ou de rectifier les données illégales (CE 5 mai 2017, M. B, no 396669 ; CE 8 nov. 2017, no 396549). Dans la seconde hypothèse, le Conseil d'État saisi de la mise en œuvre d'une technique de renseignement vérifie si le requérant est visé par l'une de ces techniques et si, dans ce cas, sa mise en œuvre n'est entachée d'aucune illégalité. Soit « il informe le requérant de l'accomplissement de ces vérifications et qu'aucune illégalité n'a été commise, sans autre précision ». Le Conseil d'État rejette dans ce cas les conclusions indemnitaires dont pouvait être assortie la demande. Soit en cas d'illégalité constatée, il « informe le requérant, sans faire état d'aucun élément protégé par le secret de la défense nationale », le Conseil d'État pouvant par ailleurs, « annuler l'autorisation et ordonner la destruction des renseignements irrégulièrement collectés » (CE 19 oct. 2016, no 396958 ; CE 7 déc. 2016, no 398869). Enfin, le législateur a prévu la saisine obligatoire de la formation spécialisée du Conseil d'État lorsque la mise en œuvre d'une technique de renseignement « sur un lieu privé à usage d'habitation est autorisée après avis défavorable de la Commission nationale de contrôle des techniques de renseignement ». La décision d'autorisation ne pourra alors pas, en principe, être exécutée avant que le Conseil d'État n'ait statué (CSI, art. L. 853-3).
Bien que spécifique, l'office exercé par le juge dans le cadre de ces recours relève encore de sa fonction contentieuse : le juge est saisi par les parties, tranche un litige et rend une décision juridictionnelle recouverte de l'autorité de la chose jugée. Ces conditions ne sont en revanche pas, ou pas toutes réunies, lorsque le juge administratif exerce une fonction quasi-contentieuse.

Section 2 – 
Manifestations

§ 1 – 
La médiation

En vertu de l'article L. 213-10 du CJA, la médiation s'entend « de tout processus structuré, quelle que soit sa dénomination, par lequel deux ou plusieurs parties tentent de parvenir à un accord en vue de la résolution amiable de leurs différends, avec l'aide d'un tiers, le médiateur, choisi par elles ou désigné, avec leur accord, par la juridiction ».
Ces dispositions n'informent pas sur la nature particulière de la médiation, sa logique propre, très différente de celle d'un procès. Celle-ci a pu cependant être résumée de la manière suivante : « le processus de médiation ne vise pas l'application d'une règle générale et impersonnelle, en recherchant qui a tort ou raison (…) l'essence de la médiation, qui replace les individus au cœur de leur affaire, est de faire du sur-mesure » (Colloque du CE du 17 juin 2015, Conciliation et médiation devant la juridiction administrative, l'Harmattan, 2015, spéc. p. 128).

Et la conciliation ?
L'article L. 421-1 du Code des relations de l'administration avec le public consacre le recours à la médiation et à la conciliation comme modes non juridictionnels de résolution des différends avec l'administration. Ces deux procédés, qui n'ont jamais été clairement distingués, ont longtemps cohabité au sein de la juridiction administrative, chacun ayant un champ d'application et des conditions de mise en œuvre propres. La médiation était notamment limitée à des litiges transfrontaliers non régaliens (CJA, anc. art. L. 771-3 s.). Depuis la loi no 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice, la médiation s'est substituée à la conciliation pour le règlement amiable des litiges avec l'administration. La loi prévoit d'ailleurs que les missions de conciliation en cours se poursuivront, à compter de sa publication, et avec l'accord des parties, selon le régime de la médiation administrative. L'article L. 211-4 du CJA qui autorisait les TA et CAA à exercer une mission de conciliation a donc été abrogé et remplacé, dans le CJA, par un chapitre III consacré à la médiation qui englobe désormais la conciliation. L'utilisation par certaines dispositions de guillemets pour évoquer la « médiation » illustre également l'unification de ces procédures. (v. CRPA, art. L. 422-2).

I – 
Champ d'application

La loi du 18 novembre 2016 ouvre très largement le champ d'application de la médiation pour le règlement des litiges avec l'administration.
En dehors de tout procès, les parties peuvent demander au président du TA ou de la CAA soit d'organiser une mission de médiation soit, plus simplement, de désigner un médiateur qui peut être soit un membre de la juridiction soit une personne extérieure (CJA, art. L. 213-5).

A – Le médiateur

Le médiateur peut être une personne physique ou une personne morale, de droit privé comme de droit public (art. R. 213-2). La personne choisie devra avoir acquis une expertise dans le domaine de la médiation et dans le domaine du litige (CJA, art. R. 213-3). La charte éthique des médiateurs dans les litiges administratifs indique que le médiateur devra disposer d'une expérience d'au moins 5 ans dans le domaine du litige. L'article R. 621-1 du CJA prévoit également que l'expert peut « se voir confier une mission de médiation » ou « prendre l'initiative, avec l'accord des parties, d'une telle médiation ».

B – Les missions du juge

La médiation n'étant jamais déconnectée du procès, même lorsque celui-ci n'est que latent, les parties qui choisissent de faire intervenir le juge doivent s'adresser à celui qui serait territorialement compétent en cas de procès. Aucun texte ne précise le contenu de la mission d'organisation confiée au juge dans ce cadre. L'article L. 213-5 alinéa 4 indique seulement que lorsque le juge choisit de recourir à un médiateur extérieur à la juridiction, il détermine s'il y a lieu de prévoir une rémunération et, le cas échéant, en fixe le montant. Le juge peut également intervenir pour déterminer la répartition entre les parties des frais de la médiation afin que celle-ci tienne compte de leur situation économique et ait un caractère équitable (CJA, art. L. 213-8). En vertu de l'article L. 213-7 du CJA, le président d'un TA ou d'une CAA, saisi d'un litige pendant devant une de ces juridictions, peut aussi, après avoir obtenu l'accord des parties, ordonner une médiation pour tenter de parvenir à un accord entre celles-ci. Le Conseil d'État saisi en premier et dernier ressort (CJA, art. L. 114-1) ainsi que les juridictions administratives spécialisées (art. 5-V de la loi du 18 novembre 2016) disposent de la même faculté. Le juge propose alors aux parties une médiation et leur fixe un délai pour répondre à cette proposition (CJA, art. R. 213-5). La médiation peut s'appliquer à tous les litiges administratifs et, lorsque le juge a été saisi du litige, à tout type de recours contentieux, y compris « en procédure de référé suspension et à tout stade de la procédure » (TA Strasbourg, ord., 6 mars 2018, Groupement Forestier du Herrenstein, no 1800945, AJDA 2018. 1253), avec cependant quelques restrictions concernant le domaine militaire. La médiation peut en outre ne porter que sur certains aspects de ces litiges (CJA, art. R. 213-1). Le juge ne pourra cependant exercer cette mission que dans les domaines de sa compétence juridictionnelle (CE 22 mars 1995, Dadillon, no 155718, Rec. 138).

II – 
Conditions de mise en œuvre et déroulement de la médiation

Ces conditions sont prévues par les dispositions du CJA spécialement consacrées à la médiation devant les TA et CAA. L'article R. 114-1 renvoie à ces dispositions concernant la médiation devant le Conseil d'État. Elles se caractérisent à la fois par leur souplesse et par le rôle important attribué au juge administratif dans le déroulement de la procédure, leur finalité étant de sortir le dossier au plus vite tout en bénéficiant de l'autorité du juge.

A – Mise en œuvre

L'initiative de la médiation appartient aux parties (CJA, art. L. 213-5) et au juge (CJA, art. L. 213-7). Le recours à la médiation est en principe facultatif. Le juge n'est jamais tenu d'organiser une médiation y compris lorsque la demande lui en est faite par les parties (CE, ass., 23 juin 1989, Veriter, Rec. 146 : à propos de la conciliation). Un jugement n'est pas entaché d'irrégularité faute pour le juge d'avoir tenté de concilier les parties (CAA Paris, 28 sept. 1995, Époux Lestienne et commune de Viroflay, Rec. T 980). De surcroît, le refus du juge d'y recourir est insusceptible de recours (CE, ass., 23 juin 1989, Veriter, Rec. 146). De plus, le juge saisi du litige, ou l'expert, ne peut pas organiser une médiation sans l'accord des parties (CJA, art. L. 213-7). Un texte peut cependant prévoir un recours à une médiation préalable obligatoire. La loi du 18 novembre 2016 prévoit ainsi une expérimentation d'une durée de quatre ans (prolongée par la loi de programmation de la justice 2018-2022 jusqu'au 31 déc. 2021) imposant une médiation préalable obligatoire pour les litiges relatifs à la situation personnelle de certains agents publics (agents appartenant à la fonction publique territoriale dans 46 départements ; le personnel de l'éducation nationale et de l'enseignement supérieur dans 3 académies ; les agents du ministère des Affaires étrangères) et pour les litiges sociaux relatifs à certaines aides sociales versées par les CAF et dans 30 départements, pour les litiges concernant Pôle emploi (radiation des listes de demandeurs d'emploi et allocation de solidarité spécifique). Dans ce cas de figure, la médiation présente un caractère gratuit pour les parties (CJA, art. L. 213-5).

B – Déroulement

L'organisation d'une médiation à l'initiative du juge ou à l'initiative des parties et sous l'autorité du juge aboutit à l'adoption d'une décision du juge qui mentionne l'accord des parties, désigne le médiateur et, prévoit, le cas échéant, la durée de sa mission et sa rémunération (CJA, art. R. 213-6). Cette décision est notifiée aux parties et au médiateur. Elle n'est pas susceptible de recours (CJA, art. L. 213-5 et art. L. 213-10). Le déroulement d'une médiation, lorsque les parties ont décidé de l'organiser sous l'autorité du juge ou qu'elle a été initiée par le juge avec l'accord des parties, est très largement piloté par le juge, autant que par les parties. L'initiative est partagée. Les parties comme le juge, d'office ou à la demande du médiateur, peuvent à tout moment y mettre fin (CJA, art. R. 213-9). Le juge est tenu informé des difficultés que rencontre le médiateur dans l'exercice de sa mission (CJA, art. R. 213-9). Le juge peut d'ailleurs, le cas échéant, recourir à ses pouvoirs d'instruction pour aider le médiateur à surmonter ces difficultés. L'article R. 213-8 du CJA prévoit en effet que la médiation ne dessaisit pas le juge, celui-ci pouvant dès lors diligenter toutes mesures d'instruction lui paraissant nécessaire. De même, le médiateur, qui peut être un magistrat, peut avec l'accord des parties entendre les tiers qui y consentent (CJA, art. R. 213-9).

III – 
Régime de la médiation

A – La détermination et la répartition des frais de la médiation (CJA, art. L. 213-5, L. 213-8, R. 213-5 et R. 213-7)

Une mission de médiation n'est pas nécessairement rémunérée. Elle ne donne lieu à aucune rémunération lorsque le médiateur désigné est un magistrat ou que la loi a prévu une médiation préalable obligatoire. En dehors de ces hypothèses, il incombe au juge, lorsqu'il a été saisi pour organiser une médiation ou qu'il en a pris l'initiative à l'occasion d'un litige pendant devant lui, de déterminer si la médiation donne lieu à rémunération. Dans ce cas, il en fixe le montant. En principe, les parties assument les frais de la médiation et se les répartissent entre elles. En cas de désaccord, le juge peut fixer cette répartition. Par ailleurs, les frais incombant à une partie bénéficiaire de l'aide juridictionnelle sont à la charge de l'État. Les décisions du juge portant sur le principe et le montant de la rémunération ainsi que sur la répartition des frais de rémunération ne sont pas susceptibles de recours.

B – Les effets juridiques de la médiation sur les délais de recours contentieux et sur les prescriptions

La décision des parties de recourir à la médiation entraîne l'interruption des délais de recours contentieux. En l'absence d'écrit des parties, le délai est interrompu à compter du jour de la première réunion de médiation (CJA, art. L. 213-6). L'interruption de délai se distingue de sa simple suspension. À l'instar de l'exercice d'un recours administratif préalable, la médiation entraîne donc une prorogation du délai de recours contentieux ce qui signifie que celui-ci recommence à courir, dans sa totalité, lorsqu'une des parties, le juge ou le médiateur prononce la fin de la médiation. En cas d'exercice successif d'une médiation suivie en cas d'échec, d'un recours gracieux ou hiérarchique, le délai de recours contentieux n'est pas de nouveau prorogé sauf s'il s'agit d'un recours administratif préalable obligatoire (CJA, art. R. 213-4).
L'article L. 213-6 du CJA prévoit également la suspension des prescriptions en cas de recours à une médiation. Le délai suspendu, à la différence du délai interrompu, n'est pas préservé dans sa totalité. La durée de prescription restante est reportée et le délai court à nouveau, pour cette durée seulement, lorsque les personnes habilitées à le faire ont déclaré la fin de la médiation. Le code prévoit cependant que la durée restante ne peut, en matière de prescription, être inférieure à 6 mois. Le recours à la médiation entraîne donc, au minimum une prolongation de 6 mois du délai de prescription et plus, si le délai de prescription restant à courir est supérieur.

IV – 
Dénouement de la médiation

Les conséquences de la médiation dépendent de son succès ou de son échec. En cas d'échec, les parties n'aboutissent à aucun accord et le procès engagé suit son cours. En cas de succès, les parties parviennent à un accord mettant fin à leur différend.

A – Le contenu de l'accord

L'accord mettant fin à un différend entre des parties doit être matérialisé par un écrit, peu importe sa forme et sa dénomination (CE 30 mai 1938, Derue, Rec. 332). Il peut s'agir d'un protocole transactionnel ou d'un avenant au contrat conclu entre les parties. Le contenu de cet accord est librement déterminé par les parties sous réserve qu'il n'ait pas pour objet ou pour effet de « porter atteinte à des droits dont elles n'ont pas la libre disposition ». Par exemple, l'administration ne peut pas s'engager à payer une somme qu'elle ne doit pas (CE 19 mars 1971, Mergui, Rec. 235). De même, les parties ne peuvent renoncer aux effets de l'annulation d'un acte et prévoir le maintien d'une situation illégale (CAA Bordeaux, 6 nov. 2008, Centre hospitalier Saint-Nicolas de Blaye, no 07BX01245). De plus, la transaction doit être rédigée en des termes non équivoques de sorte qu'elle ait réellement pour objet et pour effet de mettre fin au différend. À défaut, tel n'est pas le cas : la transaction signée n'empêche pas la saisine du juge et ne rend pas sens objet les conclusions du requérant. Lorsqu'une telle transaction a été conclue en cours d'instance, elle n'entraîne pas le non-lieu à statuer (CAA Lyon, 11 févr. 2010, A. et ONIAM, no 07LY01194). Si une transaction est conclue en cours d’instance, il est possible d’en demander l’homologation au juge saisi du recours, y compris à l’occasion d’un pourvoi en cassation. Ce dernier se prononcera alors « en tant que juge de l’homologation » et constatera, le cas échéant, le non-lieu à statuer sur la requête initiale (CE 10 févr. 2014, SA Gecina, no 350265). L’homologation confère à la transaction qui possède déjà un caractère exécutoire, c’est-à-dire un caractère obligatoire à l’égard des parties qui l’ont signée, une force exécutoire permettant, le cas échéant, de mettre en œuvre les voies d’exécution forcée des décisions de justice afin de contraindre une partie récalcitrante.

B – Les effets de l'accord

1. La transaction

Le contrat de transaction a entre les parties « autorité de la chose jugée en dernier ressort. Il est exécutoire de plein droit » (CE, ass., avis, 6 déc. 2002, Synd. Interco des établissements de second cycle du second degré de l'Haÿ-les-Roses, no 249153). Les parties doivent s'y conformer sous peine que leur responsabilité contractuelle ne soit engagée, pour faute. Le comptable public doit payer les sommes prévues par la transaction conclue par la personne publique, sans pouvoir exiger son homologation par le juge (CE 2 mars 2003, M. Lion, no 0304030). En principe, la transaction entraîne le désistement d'action lorsque les parties ont saisi le juge. De plus, la transaction vaut renonciation à toute procédure future ayant pour objet de faire trancher par le juge des questions réglées par l'accord (CAA Nantes, 16 oct. 2009, SA Thales Engineering, no 08NT02560). En revanche, un contentieux peut naître sur la portée, la régularité ou l'exécution de cette transaction (initié par les parties ou par les tiers). Les articles L. 911-4 et -5 ne sont pas applicables en cas d'inexécution d'une transaction non homologuée. Rappelant que seule « l'inexécution d'une décision rendue par une juridiction administrative » est susceptible de fonder une condamnation de l'État à l'astreinte prévue par la loi du 16 juillet 1980 (CJA, art. L. 911-5), le Conseil d'État a rejeté la demande d'astreinte en vue d'assurer l'exécution d'une convention transactionnelle ayant pour but de prévenir un litige ressortissant de la compétence de la juridiction administrative (CE 1er févr. 1984, Sté de promotion et de réalisation hospitalières, Rec. 32). Si une transaction est conclue en cours d’instance, il est possible d’en demander l’homologation au juge saisi du recours, y compris à l’occasion d’un pourvoi en cassation. Ce dernier se prononcera alors « en tant que juge de l’homologation » et constatera, le cas échéant, le non-lieu à statuer sur la requête initiale (CE 10 févr. 2014, SA Gecina, no 350265). L’homologation confère à la transaction qui possède déjà un caractère exécutoire, c’est-à-dire un caractère obligatoire à l’égard des parties qui l’ont signée, une force exécutoire permettant, le cas échéant, de mettre en œuvre les voies d’exécution forcée des décisions de justice afin de contraindre une partie récalcitrante.

2. La renonciation au recours contentieux

Un doute subsiste cependant sur le champ d'application de la renonciation au recours contentieux et, en particulier, sur son application au recours pour excès de pouvoir dont l'objet est d'assurer le respect de la légalité. Se rattache également à cette question celle de savoir si les parties peuvent s'engager à renoncer à faire un appel ou à exercer un recours en cassation contre une décision rendue par le juge de l'excès de pouvoir. Après avoir longtemps soutenu qu'on ne pouvait s'engager à renoncer à exercer un recours pour excès de pouvoir contre un acte administratif, la doctrine est aujourd'hui divisée sur cette question. Certains auteurs proposent une solution médiane : il serait possible, pour des actes administratifs existants au jour de la transaction, de renoncer à exercer un REP à leur encontre sauf lorsque ce renoncement porterait atteinte à des droits substantiels des parties (et non plus seulement à leur droit d'action). La solution est cependant complexe et porteuse d'insécurité juridique. Du côté de la jurisprudence, plusieurs juridictions inférieures ont interdit, de manière générale et absolue, les renonciations transactionnelles à l'exercice d'un REP (CAA Paris, 30 déc. 1996, Boyer, Rec. T 1073 ; no 95PA02185). Cette solution n'a cependant jamais été reprise par le Conseil d'État, lequel admet seulement qu'on puisse s'engager par voie de transaction à se désister d'une REP déjà introduit (CE 18 nov. 2011, Ligue d'escrime du Languedoc-Roussillon et la fédération française d'escrime, no 343117). Or la renonciation par avance à l'exercice d'un REP est très différente de la possibilité de se désister d'une action déjà introduite. Le Conseil d’État a « franchi le pas » dans un arrêt du 5 juin 2019 Centre hospitalier de Sedan (no 412732) annonçant très probablement un abandon de l’interdiction de renoncer au REP par voie de transaction. Dans l’arrêt précité, le CE considère en effet qu’« aucune disposition législative ou réglementaire applicable aux agents de la fonction publique hospitalière, ni aucun principe général du droit, ne fait obstacle, à ce des agents de la fonction publique hospitalière ayant fait l'objet d'une décision les admettant à la retraite pour invalidité non imputable au service, concluent, à certaines conditions rappelées par l’arrêt une transaction par laquelle les parties conviennent de mettre fin à l'ensemble des litiges nés de l'édiction de cette décision ou de prévenir ceux qu'elle pourrait faire naître ».
Quant aux nouvelles dispositions du CJA relatives à la médiation, elles demeurent silencieuses sur cette question, pourtant discutée de longue date en doctrine comme en jurisprudence. L'article L. 213-3 du CJA disposant que l'accord ne peut porter atteinte à des droits dont les parties n'ont pas la libre disposition ne permet pas de la résoudre. Aucune jurisprudence n'a jamais affirmé que le REP constituait un recours indisponible. L'arrêt Dame Lamotte (CE, ass., 17 févr. 1950, no 86949) se borne en effet à consacrer le droit d'introduire un tel recours, même sans texte, contre tout acte administratif et l'érige en principe général du droit. De plus, la jurisprudence relative aux effets du recours pour excès de pouvoir précise seulement qu'« eu égard aux effets qui s'attachent à l'annulation pour excès de pouvoir d'un acte administratif », un protocole transactionnel ne peut valablement avoir pour objet d'obtenir la renonciation par l'une des parties au bénéfice de l'annulation prononcée et l'action engagée par cette partie conserve son objet « nonobstant la circonstance que cette dernière ait, en appel, déclaré se « désister » de sa demande » (CAA Bordeaux, 6 nov. 2008, Centre hospitalier Saint-Nicolas de Blaye, no 07BX01245). Cette jurisprudence ne concerne que l'hypothèse où l'acte administratif à l'origine du différend a déjà été annulé par le juge de l'excès de pouvoir et non celle où une transaction a été conclue soit avant tout recours contentieux contre l'acte litigieux soit en cours d'instance avant que le juge ne se soit prononcé sur sa légalité.
Enfin les parties peuvent demander au juge, dans tous les cas de médiation prévus par le CJA, d'homologuer la transaction et de lui donner force exécutoire (CJA, art. L. 213-4). Si une transaction est conclue en cours d'instance, il est possible d'en demander l'homologation au juge saisi du recours, y compris à l'occasion d'un pourvoi en cassation. Ce dernier se prononcera alors « en tant que juge de l'homologation » et constatera, le cas échéant, le non-lieu à statuer sur la requête initiale (CE 10 févr. 2014, SA Gecina, no 350265). L'homologation confère à la transaction qui possède déjà un caractère exécutoire c'est-à-dire un caractère obligatoire à l'égard des parties qui l'ont signée, une force exécutoire permettant, le cas échéant, de mettre en œuvre les voies d'exécution forcée des décisions de justice afin de contraindre une partie récalcitrante (sur l'homologation, v. ➜).

§ 2 – 
Les avis contentieux sur une question de droit (CJA, art. L. 113-1 ; R. 113-1 à R. 113-4 CJA)

Les tribunaux administratifs et les cours administratives d'appel, ainsi que la Commission nationale du droit d'asile, saisis d'une requête soulevant une question de droit nouvelle peuvent saisir le Conseil d'État pour avis. La procédure d'avis contentieux au Conseil d'État a pour objet d'obtenir de la juridiction administrative suprême son interprétation officielle sur le sens et l'application d'une règle de droit. Cette procédure est encadrée par trois conditions de recevabilité interprétées, surtout les deux premières, souplement par le Conseil d'État, leur examen ne devant pas conduire ce dernier à examiner l'affaire et à s'immiscer dans la résolution du litige laquelle n'incombe qu'à la juridiction saisie du recours.

I – 
Conditions de recevabilité de la procédure

• La demande doit d'abord porter sur une question de droit nouvelle, cette condition étant remplie non seulement lorsque le litige met en cause une disposition législative ou réglementaire nouvelle (CE 22 mars 2018, Assoc. Novissen, no 415852 : concernant l'étendue des pouvoirs donnés au juge en matière d'autorisation environnementale par le nouvel article L. 181-18 du Code de l'environnement ; CE, ass., 6 juill. 2016, Napol, no 398234 : concernant le régime des perquisitions ordonnées sur le fondement de la loi du 3 avril 1995 sur l'État d'urgence dans sa rédaction issue de la loi du 20 nov. 2015) ou dont la portée n'est pas fixée, mais également lorsqu'il porte sur une question faisant l'objet d'une divergence de jurisprudences entre les cours. De même, le Conseil d'État accepte de se prononcer sur des questions de droit sur lesquelles il s'est déjà prononcé au titre de ses fonctions contentieuses. Il vérifie alors si, au regard de l'existence de circonstances de droit ou de fait nouvelles, il peut ou non se borner à répondre à cette demande en renvoyant à cette jurisprudence (CE 5 oct. 1998, Préfet du Finistère, no 196957).
• La question doit également présenter une difficulté sérieuse et donc être nécessaire à la résolution du litige.
• Enfin, la question doit se poser dans de nombreux litiges, cette condition étant certainement d'une nature différente des deux premières. Elle illustre en effet la finalité et les limites de la procédure d'avis contentieux. Celle-ci ne saurait avoir pour objet ou pour effet, au regard du principe de plénitude de juridiction dont jouissent les juridictions administratives, d'instituer un système de questions préjudicielles entre ces juridictions. Le juge saisi du recours ne saurait, par le biais de cette procédure, se décharger des obligations qui lui incombent au titre de sa fonction contentieuse : la question soumise au Conseil d'État ne doit donc pas avoir pour objet de lui faire trancher le problème de droit au cœur du litige. La saisine du Conseil d'État vise seulement, dans un souci de bonne administration de la justice, à lever des incertitudes et à prévenir les divergences de jurisprudences sur une question de droit qui génère du contentieux soit parce que sa portée demeure incertaine soit parce qu'elle est au cœur de requêtes relevant d'une série.
Le fait que l'avis sur question de droit ait vocation à s'appliquer à de nombreux litiges montre ainsi que le Conseil d'État n'est pas saisi au titre de sa fonction contentieuse et que l'office qu'il exerce dans ce cadre diffère profondément de celle-ci. La décision du Conseil d'État ne tranche pas le litige et va bien au-delà de celui-ci, le Conseil d'État pouvant même décider, ce qu'il fait souvent, de publier son avis au JO.

II – 
Portée des avis et limites de la procédure

Les avis contentieux du Conseil d'État constituent ainsi une source du droit à part entière, appliquée par les juridictions administratives et judiciaires (Civ. 1re, 7 févr. 2018, no 17-14.866). La question de droit adressée au Conseil d'État doit ainsi être formulée de manière abstraite et générale. Le Conseil d'État rejette, ou reformule (CE, ass., 24 oct. 1997, Assoc. Locale des témoins de Jéhovah de Riom, Rec. 372), les demandes d'avis circonstanciées invitant ce dernier à prendre position sur le litige. Il considère également « qu'il n'y a pas lieu de répondre aux demandes d'avis relatives à l'office du juge, lesquelles ne présentent pas de questions nouvelles présentant des difficultés sérieuses ». La juridiction territoriale ne peut donc pas interroger le Conseil d'État sur les conséquences qu'elle devra tirer de cet avis. Elle ne peut pas lui demander si en fonction de l'interprétation donnée au texte, elle devra censurer la décision litigieuse pour erreur de droit ou pour méconnaissance du champ d'application de la loi, et si dans ce dernier cas elle peut soulever ce moyen d'office, ou bien encore si elle peut procéder à une substitution de base légale (CE 5 juill. 2013, no 367908). En effet, en principe il n'appartient qu'au juge saisi du litige de trancher le problème de droit né à l'occasion de celui-ci. De surcroît, le Conseil d'État n'est pas et ne peut pas être saisi par les parties d'une telle demande d'avis (CE 21 févr. 1992, Orsane, no 120876).
La procédure d'avis contentieux est à la discrétion des juges territoriaux qui apprécient souverainement la nécessité de solliciter le point de vue de la juridiction suprême de l'ordre juridictionnel administratif. Il s'agit d'un dialogue spontané entre juridictions qui n'est pas imposé par les principes directeurs de la fonction juridictionnelle parmi lesquels la séparation des autorités administrative et judiciaire dont procède la dualité de juridictions. Aucun recours ne peut être donc exercé contre la décision de la juridiction de renvoi, ni évidemment contre la décision du Conseil d'État qui d'ailleurs ne constitue qu'un avis et n'a pas le caractère d'une décision juridictionnelle. Au terme du délai de trois mois imparti au Conseil d'État, la juridiction saisie du recours retrouve sa compétence. Enfin, la juridiction de renvoi conserve sa liberté de jugement pour trancher le litige : en droit, l'avis du Conseil d'État ne s'impose pas. Mais en pratique, la position du Conseil d'État et sa mission de régulation confèrent à ces avis une forte autorité.

III – 
Ambivalence de la procédure

Bien que la procédure d'avis contentieux n'ait pas pour objet de trancher le litige, le procès n'est pas loin. Les conditions de mise en œuvre de cette procédure conduisent en effet à rattacher l'intervention du Conseil d'État à l'exercice de la fonction contentieuse. Il est saisi à l'occasion d'un recours contentieux et rend un avis « contentieux ». La question de droit qui lui est adressée est examinée conformément aux dispositions régissant la procédure devant le Conseil d'État statuant au contentieux (CJA, art. R. 113-3). C'est la nature du recours à l'occasion duquel la procédure d'avis a été mise en œuvre qui détermine l'exigence du ministère d'un avocat aux Conseils pour la présentation d'observations par les parties. En effet, cette exigence ne s'impose que si la présentation du recours était elle-même soumise au ministère d'un avocat. La demande d'avis devient sans objet dès lors que le juge saisi du recours donne acte de son désistement (CE 26 mars 2003, no 251816). De même, il n'y a pas lieu pour le Conseil d'État de se prononcer sur la demande d'avis dont il a été saisi lorsqu'entre-temps le tribunal est dessaisi de l'affaire au profit de la cour administrative d'appel. Il n'appartient alors qu'à cette dernière d'apprécier l'opportunité de mettre à nouveau en œuvre la procédure d'avis contentieux (CE 2 déc. 2016, Sté Dami, no 404417). Enfin, il ressort du contenu des avis rendus sur le fondement de cette procédure et de la conception particulièrement bienveillante du Conseil d'État dans l'examen des questions qui lui sont adressées que cette procédure participe non seulement à la régulation du contentieux mais parfois aussi, plus directement, au règlement du litige. Le Conseil d'État accepte ainsi de se prononcer sur des questions de compétence ou de procédure déterminant la recevabilité de la requête (CE 2 juin 2017, no 405595 à propos de l'article R. 811-1 4° du CJA ; CE 23 oct. 2017, no 412285, à propos de l'article R. 811-1, 7°) et ses avis indiquent parfois les incidences que la nouvelle règle de droit et l'interprétation qu'il en donne auront sur l'office du juge saisi du recours, laissant ainsi entrevoir ce que devrait être l'issue du litige (CE 28 juin 2017, no 409777 ; CE 19 juill. 2017, no 408902 ; CE 28 déc. 2017, no 411820).

§ 3 – 
L'homologation d'une transaction

Le juge de l'homologation ne tranche pas un différend auquel la transaction dont il est saisi a eu pour objet de mettre fin. En principe, la situation litigieuse n'existe plus. Le juge, saisi d'une demande d'homologation, intervient pour renforcer l'autorité de la transaction en lui conférant force exécutoire et pour la sécuriser. Le juge de l'homologation vérifie en effet que le consentement des parties est valide, que l'objet de la transaction est licite et ne méconnaît aucune règle d'ordre public. Le caractère spécifique de la mission du juge ressort ainsi tant du contenu que des effets de l'homologation.

I – 
La mise en œuvre de l’homologation

L'homologation intervient en dehors de tout litige ou à l'occasion d'un litige pendant devant le juge (lorsqu'une transaction est intervenue en cours d'instance ou à la suite d'une décision de justice). Le recours à l'homologation en cas de litige pendant devant le juge administratif n'avait été admis par le Conseil d'État, qu'à titre exceptionnel, lorsque la transaction soulevait une difficulté particulière de nature à justifier la recevabilité d'une demande d'homologation (CE, avis, 6 déc. 2002, Synd. intercommunal des établissements du second degré du district de L'Haÿ-les-Roses, Rec. 433). L'article L. 213-4 du CJA ouvre plus largement le recours à l'homologation dans cette hypothèse puisqu'il prévoit que la juridiction peut homologuer l'accord issu d'une médiation « dans tous les cas où un processus de médiation a été engagé en application du présent chapitre » c'est-à-dire aussi bien en cas de médiation à l'initiative du juge qu'en cas de médiation à l'initiative des parties, « en dehors de toute procédure juridictionnelle » (CJA, art. L. 213-5). En cas de litige pendant devant la juridiction, la demande d'homologation peut intervenir à tout moment de la procédure y compris au stade du pourvoi en cassation (CE, ass., 11 juill. 2008, Sté Krupp Hazemag, Rec. 273). La jurisprudence précise que lorsqu'une transaction a été conclue en cours d'instance et que la demande d'homologation intervient en cas de litige pendant devant le juge, ce dernier se prononcera sur cette demande « en tant que juge de l'homologation », l'expression illustrant l'office particulier exercé par le juge administratif dans ce cadre (CE 10 févr. 2014, Sté Gecina, no 350265).

II – 
Les vérifications effectuées par le juge

Saisi d'une demande d'homologation, le juge doit procéder à plusieurs vérifications avant de faire droit à cette demande. À peine de nullité de la transaction, le juge doit s'assurer que « les parties consentent effectivement à la transaction, que l'objet de cette transaction est licite, qu'elle ne constitue pas de la part de la collectivité publique intéressée une libéralité et qu'elle ne méconnaît pas d'autres règles d'ordre public » (CE, avis, 6 déc. 2002, précité ; CE, ass., 11 juill. 2008, Société Krupp Hazemag, no 287354). Pour s'assurer du consentement des parties, le juge de l'homologation vérifie notamment la compétence de l'autorité administrative signataire ainsi que l'existence d'une autorisation pour transiger lorsque celle-ci est nécessaire. Il s'assure ensuite que la transaction ne porte pas sur un objet illicite et ne méconnaît aucune règle d'ordre public. Constituent notamment des règles d'ordre public dont la méconnaissance entraîne la nullité de la transaction et le rejet de la demande d'homologation, l'octroi d'une libéralité par une personne publique, les règles relatives à l'admission à la retraite d'un agent public (CAA Nancy, 23 mai 2017, M. B, no 15NC01590), les règles de délimitation du domaine public dont les dépendances sont inaliénables et imprescriptibles ou bien encore les principes régissant l'action des collectivités publiques et des personnes chargées d'une mission de service public lesquels s'opposent à ce qu'une autorité investie d'un pouvoir réglementaire, à laquelle il revient d'exercer cette compétence dans l'intérêt général au regard des divers intérêts dont elle a la charge, s'engage à faire usage, dans un sens déterminé, du pouvoir réglementaire qui lui a été conféré ou à y renoncer (CE 9 juill. 2015, Football Club des Girondins de Bordeaux, no 375542). La décision du juge saisi d'une demande d'homologation a le caractère d'une décision juridictionnelle « soumise, en ce qui concerne les voies de recours ouvertes contre elle, aux dispositions du code de justice administrative relatives aux voies de recours contre les jugements des tribunaux administratifs » (CE, avis, 4 mai 2015, Sté cabinet JPR Engeniérie, no 273517, Rec. 139).

III – 
Les effets de l'homologation

L'homologation confère à une transaction l'autorité d'une décision de justice. Les procédures en cas d'inexécution d'une décision de justice peuvent donc être mises en œuvre pour contraindre une partie récalcitrante à exécuter une transaction homologuée. La jurisprudence a par ailleurs admis l'utilisation des référés urgence, lorsque les conditions prévues pour chacune de ces procédures sont remplies, pour assurer l'exécution d'une transaction. Saisi sur le fondement de l'article L. 521-1 du CJA, le juge après avoir suspendu le refus du comptable public de payer les sommes dues en vertu d'une transaction, a enjoint leur paiement. Le juge a en l'espèce considéré qu'eu égard à l'importance des sommes dues, les conséquences du non-paiement pouvaient être regardées comme créant une situation d'urgence (CE 2 mars 2003, M. Lion).

Pour aller plus loin
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