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INTRODUCTION GENERALE

1. Don Carlos, le frére de I’innocente Elvire, bafouée et trompée par Don Juan, trouvait
dans la suspension de la vengeance qu’il poursuivait avec son frére, la source d’une
« ardeur »' supplémentaire 4 la mettre en ceuvre. La suspension, abordée ici comme un délai
servant a retarder la mise en ceuvre d’une action ou d’'un comportement, n’a pas toujours la
connotation fougueuse et passionnée que Don Carlos lui prétait. Au contraire, les adeptes de
la doctrine de Pyrrhonz, appelés aussi les pyrrhoniens, font de la suspension de leur jugement
I’illustration de leur sagesse et le moyen de « conquérir [...] ’ataraxie »°. La suspension, loin
d’étre une hésitation, est dans ce cadre un état d’esprit nécessaire pour I’homme qui veut
s’élever au rang du sage, en lui donnant la possibilité de s’abstenir de jugement et, par
conséquent, de douter.

2.  Dans le langage courant, la suspension peut déployer ses effets sur le plan spatial ou
temporel sans que cela n’ait de profonde incidence sur le sens ou le contenu qui en découle.
Peu importe son objet, il se dégage d’une telle notion I’idée d’un élément figé, d’un
mouvement arrété ou encore d’un élément mis « en suspens » dans 1’attente d’un événement
futur. A ce propos, ’on évoque couramment la suspension comme une période d’attente
pendant laquelle la situation de celui qui en fait 1I’objet sera figée. Il en est ainsi par exemple
du professionnel qui ne peut plus exercer dans un but préventif son activité en attendant une
potentielle prise de décision a son encontre. De ces brefs éléments s esquisse le dessin d’une
notion permettant d’engendrer « ’action d’interrompre »* un mouvement engagé, de faire
cesser quelque chose. A partir de cette considération, la suspension renvoie 2 la survenance
d’un événement qui rend «pour un temps immobile, inactif »°, 4 une interruption donc

temporaire. La suspension n’a des lors pas vocation a s’inscrire ad vitam @ternam puisqu’elle

"1l s’exprimait en ces termes a son frére, Don Alonse, avec qui il fomentait la vengeance de sa sceur, trompée
par Don Juan : « Notre vengeance, pour étre différée, n’en sera pas moins éclatante ; [...] cette suspension d’un
jour, que ma reconnaissance lui demande, ne fera qu’augmenter I’ardeur que j’ai de [...] satisfaire [notre
honneur] » (Molieére, Dom Juan, 1998, Paris, Flammarion, p. 101).

? Philosophe grec et fondateur de 1’école sceptique. Pour un exposé plus poussé de sa vie et son ceuvre,
v. D. Huisman (dir.), Dictionnaire des philosophes, vol. 2, 2°™ éd., 1993, Paris, PUF, préf. F. Alquié, M. Conche
et B. Bourgeois, p. 2371.

? « Suspension », in A. Lalande, Vocabulaire technique et critique de la philosophie, 18°™ éd., 1996, Paris, PUF,
p. 1078.

4« Suspendre », in A. Rey (dir.), Dictionnaire historique de la langue frangaise, t. 2, 2016, Paris, Le Robert,
p. 2358.

> « Suspendre », in A. Rey et J. Rey-Debove (dir.), Le Petit Robert, 2017, Paris, le Robert, p. 2480.
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n’a qu’une durée limitée devant accorder « le temps de réfléchir, de reconsidérer le cas »6, en
clair « d’attendre pour juger d’avoir pu se former une opinion » .

3. Sur la base de cette analyse sémantique rapide, la suspension, quelle que soit son
origine et son objet, fige — temporellement ou spatialement — 1’¢lément concerné dans le but
d’offrir a d’éventuels décisionnaires une période supplémentaire de réflexion. La suspension
se rapproche alors d’une forme de précaution dans la mesure ou elle permet de conserver une
situation qui doit faire I’objet d’une intervention future. Par conséquent, si la suspension
engendre une possible prise de recul, elle traduit d’un autre coté « 1’état d’une personne dans
I’incertitude »® dont la situation est «suspendue ». La notion de suspension peut donc
s’analyser comme la « mise entre parenthéses » de 1’objet auquel elle s’applique : celui-ci se
détache de son contexte pour ne plus subir d’évolutions. Comme 1’¢élément suspendu dans
I’espace ne subit plus I’effet de la gravité celui qui est suspendu dans la sphere temporelle ne
subit plus I’effet du temps qui passe et des évolutions qu’il charrie.

4. La suspension, appréhendée comme [’interruption temporelle d’une action, est
toujours le fruit d’une décision humaine. La suspension se provoque et se décide, ce qui
implique qu’il existe des actions et des comportements dits suspensifs au sens ou ils
engendrent la suspension. Dans le contentieux administratif, les recours, désignés pour
I’instant de manicre générique comme le moyen de contester les décisions des autorités
administratives, ne sont pas suspensifs. Leur dépdt n’a ainsi pas pour conséquence d’entrainer
la suspension de I’objet qu’ils permettent de contester, ¢’est-a-dire dans la majorité des cas, la
décision d’une autorité administrative. Puisqu’il ne peut évidemment étre question, dans ce
cas, d’une suspension de la décision en elle-méme — I’on ne voit pas bien comment la réaliser
—, la suspension envisagée concernerait plutot le contenu de cette derniére et sa mise en ceuvre
matérielle. La suspension que ne provoquent pas les recours aurait en fin de compte pour effet
de figer la situation qu’est censée régir la décision contestée. L’effet suspensif d’un recours,
ou plutot son absence dans le cadre du contentieux administratif, concerne donc 1’exécution
du contenu de la décision contestée. On parle généralement, pour désigner cette situation, de
I’absence d’effet suspensif des recours signifiant qu’ils sont dépourvus du caractére qui leur

aurait permis d’entrainer la suspension de I’exécution de la décision contestée.

% « Suspendre », in A. Rey (dir.), op. cit., p. 2358.
7 « Suspendre », in A. Rey et J. Rey-Debove (dir.), op. cit., p. 2480.
¥ « Suspendre », in A. Rey (dir.), op. cit., p. 2358.
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5. Cette caractéristique, loin d’étre inédite en contentieux administratif, est au contraire
traditionnellement qualifiée comme un principe’. Plus qu’une simple régle, ’absence d’effet
suspensif est donc une caractéristique fondamentale du régime des recours au point que tout
son « développement ultérieur doit [y] étre subordonné »'°. Ce serait ainsi, pour le dire
autrement, 1’un des points de départ a partir duquel penser le régime juridique des recours. En
outre, I’on peut également relever, vu sa formulation, originelle'' et actuelle'?, qu’il s’agit 1a
de la posture commune du contentieux administratif vis-a-vis de 1’incidence des recours sur
I’objet qu’ils permettent de contester. C’est a cet égard que le professeur Gohin en parle
d’ailleurs comme d’un « principe directeur » ' laissant entendre que, dans le silence des textes
créateurs des recours, ces derniers ne bénéficient pas d’un effet suspensif. L’effet suspensif ne
peut donc étre que le fruit d’une véritable volonté puisqu’il faut y excepter de maniére
expresse. Ce n’est pas pour rien que la grande majorité¢ de la doctrine évoque le principe de
I’effet non suspensif des recours ou de I’absence d’effet suspensif des recours, ce que
confirme d’ailleurs une breéve analyse des caractéristiques du principe juridique.

6. Le principe juridique, appréhendé d’un point de vue théorique, comporte plusieurs
classes supportant chacune leurs propres spécificités. Le dictionnaire encyclopédique de
théorie et de sociologie du droit'* propose la constitution de cinq types de principes existants.
Parmi eux, le plus commun est sans aucun doute le « principe positif du droit », c’est-a-dire
une norme formulée de maniere explicite au sein d’une disposition textuelle. Des lors, cette
derniere sert a fixer le contenu du principe qui sera véhiculé et exprimé par cette seule
disposition écrite. Du décret du 22 juillet 1806 jusqu’a la rédaction de I’article L. 4 du Code

de justice administrative, I’absence d’effet suspensif n’a jamais cessé d’étre régie et organisée

® On retrouve cette qualification de « principe » chez de nombreux auteurs. En ce sens, v. Y. Gaudemet, « Le
juge administratif et le prononcé du sursis », AIDA, 1982, p. 629 ; R. Chapus, Droit du contentieux administratif,
13°™ ¢éd., 2008, Paris, Montchrestien, Domat droit public, n® 457, p.379; Ch. Debbasch et J.-C. Ricci,
Contentieux administratif, 8™ éd., 2001, Paris, Dalloz, Précis, n° 533, p.489; S. Hourson, « Les recours
suspensifs en matiere administrative », DA, 2012, n® 5, ét. n°9, p. 7; O. Gohin, « Le recours pour exces de
pouvoir et les référés », JCP A, 2012, n° 38-39, ét. n° 2314, n° 9, p. 38 ; R. Rouquette, Petit traité du proces
administratif, 7°™ éd., 2016, Paris, Dalloz, n° 223.05, p. 269 ; O. Gohin et F. Poulet, Contentieux administratif,
9°™ éd., 2017, Paris, LexisNexis, Manuels, n° 229, p. 250 ; M. Guyomar et B. Seiller, Contentieux administratif,
4°™ ¢éd., 2017, Paris, Dalloz, HyperCours, n° 374, p. 181 ; O. Le Bot, Contentieux administratif, 4" éd., 2017,
Bruxelles, Bruylant, Paradigme, n° 448, p. 234. V. contra, J.-C. Ricci, Contentieux administratif, 5°™ éd., 2015,
Vanves, Hachette supérieur, HU, n° 41, p. 26. Ce dernier, largement minoritaire sur ce point, qualifie I’absence
d’effet suspensif de « régle » sans pour autant justifier [’utilisation de cette préférence.

19 « Principe », in A. Lalande, op. cit., p. 828.

" Lrarticle 3 du décret du 22 juillet 1806 prévoyait que « le pourvoi au Conseil d’Etat n’est pas suspensif s’il
n’en est autrement ordonné ».

2 Larticle L. 4 du Code de justice administrative prévoit désormais que « sauf dispositions législatives
spéciales, les requétes n’ont pas d’effet suspensif ».

> 0. Gohin, «Les principes directeurs du procés administratif en droit francais », RDP, 2003, p. 171, spéc.
p- 175.

' « Principes du droit », in A.-J. Arnaud (dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit,
2°M¢ éd., 1993, Paris, LGDJ, p. 474 et s.
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par un texte. C’est d’ailleurs a partir de sa rédaction au sein de ces dispositions que la doctrine
attribue a cette caractéristique le rang de principe de la procédure administrative contentieuse.
La formulation est telle que ’absence d’effet suspensif est présentée comme un socle du
régime juridique des recours puisqu’il lui est associée la possibilité de dérogations législatives
ou d’adaptations jurisprudentielles, preuve de sa situation « centrale ». A partir de 1, force est
de reconnaitre que le caractere non suspensif des recours, en tant que «regle ou norme
d’action clairement représentée a 1’esprit, énoncée par une formule »'°, est bel et bien un
principe de la procédure administrative contentieuse au sens ou il « se dit de ce qui doit étre,
conformément a une norme générale 10,

7.  L’absence de suspension découlant des recours constitue bien un principe — édicté et
applicable — de la procédure administrative contentieuse. Concretement, et vu la configuration
contentieuse a laquelle donnent lieu les litiges de I’administration, celui-ci implique que la
décision qui fait I’objet du recours ne voit pas son exécution suspendue. D’autre part, il en
résulte, tres logiquement, que les requérants qui la contestent se verront « forcés » d’en
« subir » les effets durant I’instance. Si les justifications d’une telle situation sont présentées
comme solides, notamment autour de la réalisation de ’intérét général, il n’en demeure pas
moins qu’elle gréve sérieusement la protection des droits et des intéréts des particuliers
auxquels se destinent majoritairement les décisions administratives. Par conséquent, une
recherche centrée sur le principe de 1’absence d’effet suspensif peut servir a analyser ce
rapport délicat entre ces deux éléments en tension. Une étude du principe de I’absence d’effet
suspensif des recours mérite donc d’étre menée tant elle présente un intérét (section 1) et une
utilité (section 2) pour la compréhension du droit et du contentieux administratif et qu’il est

possible de la mener (section 3) a condition de la délimiter précisément.

Section 1 - Intérét d’'une étude du principe de I'absence d’effet

suspensif des recours

8. L’intérét de la doctrine pour le principe de 1’absence d’effet suspensif des recours
apparait tres restreint. Le principe, existant pourtant depuis 1806, n’a fait 1’objet que de rares
¢tudes qui ne I’appréhendent que de maniere limitée ou bien encore de maniere indirecte.
Généralement, le principe en question n’est que briévement traité dans le cadre des manuels

de contentieux administratif qui ne font que signaler son existence. D’une certaine manicre,

15 « Principe », in A. Lalande, op. cit., p. 828.
' Ibid., p. 828.
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cette carence d’étude compléte et exhaustive en la matiere démontre une forme de désintérét
doctrinal dont le principe serait victime (paragraphe 1) et que la présente recherche pourrait
pallier. En outre, la question de I’effet suspensif ou non d’un recours est aprés tout une
interrogation qui pourrait €tre pertinente dans le cadre de tout contentieux. Seulement, le
contexte dans lequel s’inscrit le contentieux administratif rend la question de cette
caractéristique d’une acuité rare. Les recours étant, dés le premier ressort, dirigés a 1’endroit
d’une décision dont le contenu doit étre mis en ceuvre, la question de sa suspension y est
particulierement pertinente. Ce n’est le cas, a ce point du moins, que dans le seul cadre du
contentieux administratif, faisant du principe de 1’absence d’effet suspensif une spécificité
procédurale qui illustre le caractere autonome de la procédure administrative contentieuse

(paragraphe 2).

Paragraphe 1 - Le principe de 1’'absence d’effet

suspensif, victime d’un désintérét doctrinal

9. A ce jour, aucune thése ou étude d’ampleur n’a été consacrée, a notre connaissance, au
principe de 1’absence d’effet suspensif des recours qui prévaut au sein de la procédure
administrative contentieuse. Cette forme de « faillite » de la doctrine sur ce point traduit donc
une absence de réflexion que ce soit a propos de son contenu, de sa nature ou de ses
modalités. Au bout du compte, cette forme de désintérét s’expliquerait par le fait qu’il
s’imposerait comme une évidence, et qu’il n’y aurait dés lors, que du temps a perdre a
I’analyser. En quelque sorte, le désintérét marqué de la doctrine a son égard s’explique
principalement par le postulat depuis lequel cette derniére part a son propos, qui n’est autre
que celui de son existence indiscutable (A). Remettre en cause le principe de 1’absence d’effet
suspensif ne serait qu’une folie ou une hérésie et ce sentiment s’est trouvé renforcé depuis
I’introduction du référé-suspension (B), censé faire taire les quelques critiques qui auraient pu

s’¢lever a son encontre.
A - Le postulat d’une existence indiscutable

10. La doctrine n’a pas pour habitude, en contentieux administratif, de questionner
I’existence ou la pertinence du principe de I’absence d’effet suspensif. Aprés tout, il est vrai
qu’en « procédure administrative contentieuse, 1’effet non suspensif des recours semble

. y . 1 \ r :
s’imposer avec la force de 1’évidence »'’. En d’autres termes, 1’on reléve également parfois

7. Hourson, op. cit., p. 7.
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son « caractere fondamental »18, autre maniére d’affirmer son invulnérabilité et son
intangibilité. En bref, la doctrine part généralement du postulat que I’existence et la pertinence
du principe de I’absence d’effet suspensif ne peuvent étre contestées. Il n’y aurait rien a dire
puisqu’aucune autre alternative ne peut étre envisagée de maniére viable et pérenne.

11. Les quelques arguments rapidement avancés par les auteurs qui présentent cette
caractéristique ont en outre un contenu qui a pour effet de décourager, plus que de convaincre,
les esprits qui s’aventureraient a questionner 1’absence d’effet suspensif. En invoquant le fait
que les décisions administratives qui sont contestées sont porteuses de 1’intérét général auquel
les requérants opposeraient leurs simples intéréts particuliers, les auteurs concernés « tuent »,
avant méme qu’il ne naisse, tout débat. Qui irait effectivement a ’encontre de I’idée selon
laquelle il faut préserver la formulation de l'intérét général face aux « vils » intéréts
particuliers ? Dans le méme sens, en rappelant que ces mémes décisions administratives
bénéficient d’une présomption de 1égalité, les auteurs empéchent leurs lecteurs de développer
un regard critique sur cet aspect élémentaire de la procédure administrative contentieuse.

12. Ni les arguments invoqués au soutien du principe ni son contenu ne sont donc
véritablement questionnés ou analysés. D’une certaine maniére, 1’on peut dire que ceux qui
s’intéressent au contentieux administratif sont forcés d’accepter ’existence de ce principe
dont la remise en cause semble ne pas pouvoir et méme devoir étre envisagée. Une breve
analyse de la doctrine fait état, a son propos, d’une forme de soumission, non pas a la
pertinence de son existence mais, plus généralement, a I’évidence qu’il véhiculerait, celle que
I’exécution des décisions des autorités administratives ne peut supporter d’étre retardée. Dans
ce concert doctrinal, ’on a quand méme pu relever deux « fausses notes ». D’une part, le
travail du professeur Lavau'’, presque fondateur de notre recherche, avait d’abord émis
quelques doutes — c’est le moins que 1’on puisse dire — a propos de la pertinence du principe
de I’absence d’effet suspensif. Du moins, c’est surtout son application générale et
indifférenciée qui « dérangeait » quelque peu le professeur Lavau. Des années apres, le
professeur Hourson questionnait lui aussi, de maniere plus mesurée et indirecte, la pertinence
du principe de I’absence d’effet suspensif contemporain®’. En s’intéressant aux rares recours
suspensifs qui existent en la matiére et en défendant I’idée que leur champ mériterait
certainement d’étre étendu, cet auteur remettait en cause la pertinence des modalités du

principe de 1’absence d’effet suspensif.

'8 R. Chapus, op. cit., n° 457, p. 380.

¥ G.-E. Lavau, « Du caractere non suspensif des recours devant les tribunaux administratifs », RDP, 1950,
p. 717.

0g, Hourson, op. cit., p. 7.
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13. Ces deux voix sont dissonantes dans la mesure ou, tout en reconnaissant I’importance
essentielle acquise par le principe de 1’absence d’effet suspensif des recours, les auteurs
cherchent a en nuancer 1’application et les modalités. D une certaine maniere, ils remettent en
cause le dosage — ou plutdt son absence — du principe de I’absence d’effet suspensif, quelque
peu hégémonique. Tout serait donc, selon eux, une question de mesure sans que I’essence
méme de I’absence d’effet suspensif ne soit mise en doute. Largement influencés dans la
maniére d’aborder la recherche menée par leurs réflexions, I’on s’en inspirera sans pour
autant s’y tenir fidélement, 1’étude a venir ayant une vocation plus large que ces travaux.

14. Le bref état des lieux que la doctrine offre a voir sur la question de 1’absence d’effet
suspensif des recours donne donc 1’image d’un principe solidement établi dont 1’interrogation
sur sa pertinence ne pourrait mener, au mieux, qu’a une impasse. Pour autant, 1’issue
annoncée d’un tel travail n’a jamais ¢ét¢é méthodiquement démontrée. La seule force de
I’évidence devrait suffire a elle seule, a décourager et a empécher de réfléchir a la pertinence
du principe de I’absence d’effet suspensif. Des lors, sans provocation ou esprit de
contradiction, il parait intéressant d’explorer cette voie et d’analyser un principe procédural
présenté comme autant inévitable qu’intouchable. En outre, 'unanimité mentionnée de la
doctrin et qui motive cette recherche apparait, depuis prés de vingt ans maintenant et

I’introduction du référé-suspension, considérablement renforcé (B).

B - Une impression renforcée depuis 1’introduction du référé-

suspension

15. Le principe de I’absence d’effet suspensif des recours, aussi fondamental et essentiel
qu’il puisse étre, du moins de la manicere dont il est présenté, comporte tout de méme au
moins un inconvénient. Au terme d’une trés bréve analyse, I’on peut effectivement déterminer
que ce principe laisse, tout au long de [D’instance, la possibilit¢ pour les autorités
administratives d’exécuter, c’est-a-dire mettre en ceuvre, les décisions administratives qui font
pourtant I’objet d’une contestation. L’on voit alors tres clairement qu’en contrepartie, les
droits et les intéréts que les requérants cherchent a défendre sont « sacrifiés » dans la mesure
ou les décisions administratives pourront produire leurs effets. Tout au long de ’instance,
durant laquelle ils contestent pourtant la décision administrative, cette derniere pourra porter
une atteinte a leurs droits et intéréts. Le principe de I’absence d’effet suspensif des recours
comporte donc le risque de laisser se perpétrer un éventuel préjudice.

16. C’est d’ailleurs en raison de cette considération que le principe de I’absence d’effet

suspensif, tel qu’il a toujours été compris, laisse la porte ouverte a 1’existence de recours
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suspensifs, en cas d’intervention du législateur en ce sens. De plus, la formulation du principe
laisse également la possibilité au juge de suspendre 1’exécution de la décision contestée au
terme d’une procédure prévue et encadrée. Quoi qu’il en soit a ce propos, une telle atténuation
du principe existe parce qu’elle est nécessaire et ce, en raison de I’atteinte aux droits et aux
intéréts des requérants qu’il risque de provoquer. Or, et I’on y reviendra plus longuement, les
recours suspensifs peuvent étre encore aujourd’hui considérés comme étant « trop rares »°.
En ce qui concerne la possibilité laissée au juge de prononcer la suspension de la décision
administrative contestée, la perspective n’était guere plus encourageante pendant tres
longtemps. La doctrine s’est effectivement pendant trés longtemps accordée pour dire que la
procédure prévue, le sursis a exécution, n’était pas efficace pour assurer la garantie des droits
et des intéréts des requérants. Si I’on reviendra trés largement sur ce point, cette situation
ouvrait un angle d’attaque pour ceux qui auraient pu tenter de le critiquer, I’inefficacité de son
correctif pouvant constituer « I’accroche » d’un tel raisonnement. Or, depuis 1’introduction du
référé-suspension, une telle perspective s’est quasiment éteinte, le législateur ayant totalement
refondu la procédure permettant au juge de prononcer une mesure de suspension. Celle-ci,
construite pour étre plus rapide, efficace et libérer la capacité du juge a suspendre, a rendu
encore plus improbable toute réflexion a propos du principe de 1’absence d’effet suspensif que
le référé-suspension est censé€ avoir atténué. Des lors, mener une recherche sur le principe de
I’absence d’effet suspensif peut facilement paraitre imprudent.

17. Seulement, I’on peut considérer, d’une certaine manicre, qu'une telle procédure ne
résout pas, loin s’en faut, tous les aspects néfastes ou problématiques du principe de 1’absence
d’effet suspensif. Sans aller jusqu’a affirmer que le référé est complétement inefficace dans le
cadre de la mission qui lui a été conférée, certains éléments de son organisation amenent a
considérer qu'une réflexion relative au principe de 1’absence d’effet suspensif peut toujours
étre menée. Le référé-suspension, a I’initiative du requérant, lui offre la possibilité de
réclamer du juge qu’il prononce la suspension de I’exécution de la décision contestée jusqu’a
la reddition de sa décision juridictionnelle. Cette procédure, issue de la réforme des
procédures d’urgence de juin 2000, se présente comme la réponse directe et immédiate aux
« exces » du principe de I’absence d’effet suspensif auxquels 1’ancienne procédure du sursis a
exécution ne répondait que trop imparfaitement. Le but assumé, en poursuivant cette
rénovation, était de rendre la possibilité qu’intervienne une suspension plus rapide et plus

fréquente. Dés lors, 1’idée était d’encourager la suspension et, dans le méme temps, de revoir

I R. Rouquette, Petit traité du proces administratif, 7°™ éd., 2016, Paris, Praxis Dalloz, n°® 223.06, p. 269.
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la temporalité de son intervention afin qu’elle protége efficacement les droits des requérants.
Méme si I’on reviendra en détail sur ce point en illustrant 1’ensemble des carences de la
procédure du référé-suspension, il nous faut ici bricvement présenter en quoi son introduction
ne prive pas d’intérét la poursuite d’une étude relative au principe de 1’absence d’effet
suspensif des recours.

18. En premier lieu, le référé-suspension ne s’analyse que comme un des éléments de
I’organisation globale du principe de 1’absence d’effet suspensif des recours. En introduisant
cette procédure, le 1égislateur n’a pu, au mieux, qu’apaiser ou tempérer les conséquences
problématiques de D’instauration de ce principe. Par conséquent, une telle disposition
n’influence en rien 1’essence et la construction de ce qui est constitutif d’ un véritable principe.
En quelque sorte, I’on peut considérer que le référé-suspension est 1’une des manieres par
lesquelles le droit positif s’est adapté a 1’absence d’effet suspensif. Pour autant, il ne modifie
absolument rien a la construction intellectuelle du principe de I’absence d’effet suspensif. Le
référé-suspension, s’il cherche a nuancer les conséquences du principe envisagé, n’en modifie
pas la substance et le contenu, ¢léments que l’on s’appréte a questionner. Les deux
considérations, si elles sont néanmoins liées, restent tout de méme situées sur deux plans
différents. Puisque le référé-suspension n’est qu'un mécanisme destiné a atténuer les
conséquences du principe, il devra nécessairement €tre pris en compte dans le cadre de cette
¢tude dont I’intérét et le champ dépassent ce seul « correctif ».

19. En second lieu, le référé-suspension est généralement présenté comme étant d’une
redoutable efficacité, le « préjugement » de la requéte au fond ne mobilisant le juge que tres
brievement et 1’octroi de la suspension étant encouragé par des conditions trés libérales.
Certes, 1l semblerait que «la jurisprudence administrative de ces 15 années a cherché a
faciliter I’obtention de cette procédure d’urgence »>*, du moins rétrospectivement vis-a-vis de
la politique qu’elle véhiculait sous 1’ancienne procédure du sursis a exécution. Néanmoins, il
y a encore a redire sur la dureté de ces conditions, qui peut n’étre comprise et justifiée qu’en
adoptant le raisonnement méme qui fonde le principe de I’absence d’effet suspensif, celui-la
méme qu’il était question de nuancer. En effet, I’on peut relever, sans que cela ne contredise
substantiellement la remarque précédente, que « la jurisprudence n’est pas sans traduire une
certaine rigueur, voire, dans certaines affaires, une certaine sévérité du juge du référé-
suspension »>> dans ’optique de ’octroi de la suspension de 1’exécution de la décision

contestée.

*2 Ch. Paillard, « Le référé-suspension », JCP A, 2016, n°® 2336.
23 .
° Ibid.
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20. Vis-a-vis de la premiere condition, la reconnaissance d’une situation d’urgence,
présidant a l’octroi de la suspension, plusieurs jurisprudences démontrent, ou plutdt
confirment la position de ceux qui analysent le référé-suspension comme un « leurre »24 pour
les requérants, notamment dans certaines matieres sensibles”. En adoptant par exemple la
technique du bilan pour apprécier la condition de I’urgence, essentielle a 1’octroi de la
suspension, le juge va généralement confronter I’intérét général aux intéréts privés soulevés
ce qui « peut largement obérer les chances de succés du requérant d’obtenir la suspension »2.
En outre, il faut rappeler que l'urgence ne s’analyse aprés tout que comme un standard
juridique, c'est-a-dire un instrument de mesure de la normalité correspondant dans ce cas a «
I'idée de la nécessité d'une action rapide, d'un préjudice dans le retard a agir »*'. Pour illustrer
plus concrétement encore la problématique qu’engendre I’appréciation par le juge de cette
condition, 1’on peut mettre en valeur deux jurisprudences qui, loin d’en éclaircir le contenu,
symbolisent la subjectivité qui la traverse. Dans une premiére décision, le Conseil d’Etat
pouvait considérer qu’une situation d’urgence était constituée par la demande de suspension
d’une décision fixant le nombre d’étudiants admis en premic¢re année de masseur-
kinésithérapeute essentiellement sur la base de ce que son absence de publicité risquait de
porter atteinte au droit de recours®®. A contrario, et sans que 1’on en comprenne véritablement
la logique, cette méme juridiction refusait de considérer qu’il y avait urgence a suspendre la
décision fixant la liste des candidats admis a un concours administratif sur la base notamment,
de ce qu’il n’y avait pas d’urgence a organiser de nouvelles épreuves™.

21. D’autre part, I’on sait également, dans le cadre de la recherche du doute sérieux, la
deuxiéme condition présidant a I’octroi de la suspension, que certains moyens auront du mal a
convaincre le juge. C’est le cas notamment de la violation du droit de I’Union européenne qui
devra étre « manifeste » pour constituer un doute sérieux de nature a provoquer la suspension
recherchée’. Plus généralement, la constitution du doute sérieux est également de nature a
soulever des interrogations fondées. Le professeur Sestier, qui s’exprimait a cette occasion au

titre d’avocat, se demandait, méme encore plus de cinq ans aprés l’introduction de cette

* L’on renvoie, pour cette expression au professeur Braconnier et 2 M. Dacosta : B. Seiller, B. Dacosta et
S. Braconnier, « Table ronde », RDP, 2014, p. 1167 et 1170.

* V. pour une illustration en matiére contractuelle, S. Pugeault, « note sous TA Chélons-en-Champagne,
19 mai 2015, M. Quenard », AJDA, 2015, p. 1980.

26 Ch. Paillard, op. cit., n® 2336.

*7'S. Rials, Le juge administratif francais et la technique du standard, 1980, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit
public, t. 135, préf. P. Weil, p. 94.

b CE, ord., 5 oct. 2001, req. n° 238238, Jérémie Bouvet et autres : Rec. Leb., p. 1107 et 1115.
¥ CE, ord., 16 mai 2002, req. n° 246586, Jaffrain : Rec. Leb., p. 175.

% CE, ord., 27 aofit 2012, req. n° 361402, Groupe d’information et de soutien des immigrés (GISTI) et autres
Rec. Leb., p. 911.
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procédure, s’il était vraiment possible, dans un bref délai, de procéder a I’examen réclamé.
Car, selon ses propres termes, « lorsqu'il y a un doute sérieux, c'est qu'il n'y a pratiquement
pas de doute quant a I'illégalité de 1'acte. Car, pour en arriver a un tel constat, le juge sera, une
fois encore, tenu d'examiner assez largement les éléments de fond contenus dans la requéte en
référé et dans le mémoire en annulation. Pourra-t-il le faire dans les délais tres brefs inhérents
a une procédure d'urgence, sans lesquels celle-ci n'aurait plus de raison d'étre ? Ce n'est pas
siir. Et dans 'hypothese ou il accepte de satisfaire a cette nécessité, dispose-t-il des moyens
nécessaires pour analyser "globalement et objectivement" de maniere suffisamment
approfondie les arguments des parties, afin de fonder le sérieux de son doute ? Ce n'est pas
non plus certain »'

22. La condition du doute sérieux semble par conséquent bien plus fragile qu’il n’y parait
au premier abord, certains n’hésitant pas a douter de la matérialité de son « contenu ». C’est
d’autant plus le cas que de récentes solutions jurisprudentielles peuvent nourrir le débat a son
propos. Méme lorsque celle-ci parait caractérisée avec une certaine assurance, le juge des
référés™ peut parfois refuser de prendre ses responsabilités en défendant ’idée « suivant
laquelle mieux valait une réglementation méme illégale que le chaos »”°. Dans une telle
situation, confronté au risque de la suspension de la circulaire fixant le mode d’admission des
candidats a 1’Université, le juge administratif reprend le raisonnement d’une décision
précédente34 et, malgré la proximité de son application (moins d’une semaine apres), constate
I’absence d’urgence a suspendre. Ainsi, il se sert du filtre de la condition d’urgence comme
d’un «levier juridique »”> pour « maintenir artificiellement un dispositif, laissant au
gouvernement le temps de trouver une meilleure solution pour résoudre la pression croissante
du nombre d'étudiants a l'entrée de l'université »°.

23. Le moyen est fort peu loyal et prive manifestement les candidats du bénéfice d’un
recours effectif, preuve supplémentaire, s’il en était besoin, que comme toute procédure, le
référé-suspension peut étre détourné de 1’objectif initial qui lui est assigné. Centré autour de
I’opposition contradictoire entre les requérants, désireux de bénéficier de la suspension des
décisions contestées et des autorités administratives, qui souhaitent continuer a mettre en

ceuvre les prescriptions de leurs décisions, le référé-suspension est tiraillé entre ces deux

31 J-F. Sestier, « La pratique du référé : la perception par le barreau », REDA, 2007, p. 83.

2 CE, ord., 2 juin 2017, req. n° 410562, Association SOS Education : AJDA, 2017, p. 1619, note J. de Gliniasty.
3 F. Melleray, « Y a-t-il un pilote dans I'avion enseignement supérieur ? », AIDA, 2017, p. 1857.

* CE, ord., 7 oct. 2016, req. n° 401330, M. Danthony.

7. de Gliniasty, « La rentrée universitaire renvoyée aux calendes grecques », AJDA, 2017, p. 1623.

% Ibid., p. 1623.
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séries d’aspirations contradictoires. Sur cette base, autant « le recours excessif au référé par le
demandeur, et les diverses tentatives d'obstruction a son prononcé par le défendeur, ne
traduisent le plus souvent que la "pleine utilisation" d'une potentialité offerte par le
législateur »>’. En bref, ce n’est que le sens des procédures et des garanties qu’elles
contiennent que d’étre parfois aspirées et détournées par des parties qui défendent
passionnément leurs revendications. Comme toute procédure, le référé-suspension est donc le
sujet potentiel d’un risque de perversion a méme de remettre en cause ce mécanisme qui
devait permettre de faire accepter le principe de I’absence d’effet suspensif. L on peut ainsi
affirmer, que le référé est « un instrument devant normalement jouer une fonction, celle de
régulation des effets néfastes qui pourraient résulter du temps qui passe. Mais la pratique
montre aussi que l'utilisation faite des procédures de référé peut conduire a une dérégulation
et 2 des dérives »°°. Sur cette base aussi donc, la seule introduction au sein du droit positif de
la procédure du référé-suspension n’est pas de nature, a elle seule, a faire taire toutes les
interrogations qu’est susceptible d’engendrer le principe de I’absence d’effet suspensif.

24. En somme, si ’on peut considérer que le progres charrié par le référé-suspension « est
lié a la célérité avec laquelle le juge doit faire obstacle aux situations qualifiées naguere
"d'irréversibles", il ne peut étre nié. Si, en revanche, il doit permettre une analyse seulement
globale et objective de l'intérét a prononcer le référé, alors le progres est plus relatif 7,
laissant entendre que la réflexion autour du principe de 1’absence d’effet suspensif mérite
toujours d’étre menée. Ne bénéficiant pas d’informations statistiques sur 1’évolution du
nombre de requétes introduites dans le cadre de I’article L.521-1 du Code de justice
administrative™, 1’on ne peut déterminer si les quelques défauts prétés a cette procédure sont
de nature a progressivement réduire 1’attrait subit qu’avait provoqué la loi du 30 juin 2000.

25. De toute maniere, quel que soit le résultat de cette étude statistique, celui-ci pourrait
justifier de I’intérét d’une €tude portée sur le principe de 1’absence d’effet suspensif. Une
baisse progressive du nombre des référés introduits tendrait a démontrer que cette procédure
comporterait des vices tels qu’ils ’empéchent de jouer, efficacement, le role qui en est
attendu relativement au principe de I’absence d’effet suspensif. L’autre tendance, c’est-a-dire

la hausse ou la stabilisation du nombre de référés suspension, signifierait au contraire que le

7 J.-F. Sestier, op. cit., p. 81.
* Ibid., p. 81.
¥ Ibid., p. 86.

0 Le rapport public du Conseil d’Etat ne fait effectivement pas la distinction du nombre de requétes. Les auteurs
font généralement mention du nombre de 10.000 requétes par an, qui serait constant, sans que 1’on ne puisse le
vérifier. V. par exemple, O. Le Bot, Le guide des référés administratifs, 2013, Paris, Guides Dalloz, n° 000.13,
p. 5.
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principe de I’absence d’effet suspensif est, dans sa constitution méme, problématique au point
de mériter qu’on lui consacre une étude. La réussite du référé-suspension pourrait alors
motiver une réflexion quant a la pertinence du cadre contemporain de la procédure
administrative contentieuse. Cette étude que 1’on s’appréte a mener est d’autant plus
intéressante qu’elle porte sur un principe qui exprime |’autonomie de la procédure

administrative contentieuse (paragraphe 2).

Paragraphe 2 - Le principe de 1’absence d’effet
suspensif, expression de 1l’autonomie de la procédure

administrative contentieuse

26. L’absence d’effet suspensif est une caractéristique procédurale attachée, par principe
donc, a la diversité des recours du contentieux administratif. En cela, il est bien un principe de
la procédure administrative contentieuse. Derriére cette apparente banalité, 1’on retrouve au
contraire 1’idée forte que le principe de 1’absence d’effet suspensif permet, en quelque sorte,
d’identifier ou de caractériser la procédure administrative contenticuse. En cela, 1’on peut
considérer que, par ses modalités, I’absence d’effet suspensif est une singularité procédurale
(A) du contentieux administratif. L’on ne retrouve effectivement pas avec la méme pertinence
et la méme intensité la question de 1’éventuel effet suspensif des recours dans les autres
procédures contentieuses. Cette situation, qui n’est pour le coup pas inédite, et vaut également
pour d’autres caractéristiques procédurales, traduit finalement le simple fait que la procédure,
et spécialement les principes qui ’orientent, s’adaptent aux matieres et aux objets qu’ils
tendent a encadrer. En cela, le principe de 1’absence d’effet suspensif des recours est le fruit
de ce qui fait la substance du contentieux administratif, son objet caractéristique (B). Sur cette
base, son étude a bien un intérét car elle se rapporte au bout du compte a I’analyse des

caractéristiques du contentieux administratif.
A - Une singularité procédurale

27. Traiter du principe de I’absence d’effet suspensif des recours comme d’une singularité
procédurale revient a considérer que ce dernier serait en quelque sorte rare ou exceptionnel*'.
Bien entendu, une telle caractéristique n’est pas, a proprement parler, inédite. Au contraire,
elle peut méme éEtre «exportée » et intéresser des procédures contentieuses tres variées.

Dr’ailleurs, plusieurs recours, 1a encore trés hétérogeénes, se voient concernés par cette

1 « Singulier, iére », in A. Rey (dir.), op. cit., p. 2235.
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caractéristique de I’absence d’effet suspensif des recours. Par conséquent, il parait quelque
peu présomptueux de qualifier le principe de 1’absence d’effet suspensif des recours qui
prévaut en contentieux administratif comme une « singularité » de cette matiere.

28. Seulement, I’intensité¢ avec laquelle le principe de 1’absence d’effet suspensif des
recours existe et prévaut au sein du contentieux administratif nous parait étre, pour sa part,
singuliere. Celui-ci a une portée quasiment hégémonique et ne parait pouvoir supporter que de
rares dérogations ou exceptions. Par conséquent, plus encore que son seul champ ou sa portée,
c’est I’acuité¢ « extréme » avec laquelle se pose la question de I’effet suspensif ou de son
absence dans le domaine du contentieux administratif qui en fait une particularité de cette
matiere.

29. Aprés tout, de nombreux contentieux, et notamment celui que 1’on présente comme
« de droit commun », ne se posent pas la question de 1’effet suspensif des recours en premier
ressort. Cette « interrogation » n’apparait généralement que dans le cadre de la détermination
du régime procédural des voies de recours ouvertes a la disposition des requérants. La
question de I’effet suspensif n’est donc pas appréhendée avec la méme ampleur dans les
autres contentieux. Elle est méme au contraire dénuée d’intérét dans une bonne partie des
autres procédures ou peut étre prévue de maniere casuistique, pour répondre a des situations
bien précises. En cela, ’importance de la question comme de celle du champ d’influence de
ce principe est, sans étre une anomalie, une véritable particularit¢é du contentieux
administratif. L’on peut alors considérer que c’est une des spécificités qui témoigne du
caractere autonome de la procédure administrative contentieuse et, plus largement du
contentieux administratif. Sans se construire « contre » la procédure civile® et le modele
qu’elle constituait a I’époque, la procédure administrative contentieuse est autonome et
répond a sa propre logique : le principe de 1’absence d’effet suspensif, par sa seule existence
et son organisation, en est une preuve supplémentaire. C’est en cela, aussi, que [’on peut
parler a son propos d’une véritable singularité procédurale. Sa particularité ressort donc autant
de la maniére dont il s’intégre a la procédure administrative contentieuse que de la
signification qu’il est possible d’y attacher.

30. A la fois singulier parce qu’il est rare que cette caractéristique posséde une telle
influence et acuité dans un cadre contentieux et parce qu’il illustre la forte autonomie et

indépendance de la procédure administrative contentieuse, le principe de ’absence d’effet

*2 Dans laquelle la question ne se pose que pour les voies de recours. La solution y est d’ailleurs I’exact contraire
de celle qui prévaut dans le cadre du contentieux administratif puisque les voies de recours possédent, dans le
cadre de la procédure civile, un effet suspensif de ’exécution de la décision juridictionnelle contestée.
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suspensif des recours pique notre intérét. Ce double particularisme n’est bien évidemment pas
le seul fruit du hasard, au contraire. Le principe de 1’absence d’effet suspensif, finalement
comme toute caractéristique procédurale, est la réponse directe aux traits typiques de 1’objet
méme du contentieux administratif (B), ¢’est-a-dire — généralement — la résolution de litiges

provoqués par les décisions d’autorités administratives

B - Le fruit de 1’objet caractéristique du contentieux

administratif

31. La procédure contentieuse fixe, a destination du juge et plus généralement des parties,
les étapes et le processus qui devront étre suivies pour résoudre le litige qui fait I’objet du
recours. Logiquement, le contenu de la procédure, puisqu’il doit permettre la résolution du
litige pour lequel le recours a été exercé, doit y €tre adapté. Par conséquent, le contenu des
régles procédurales est généralement déterminé a partir de 1’analyse des propriétés des litiges
qui commandent et conditionnent la maniere de les appréhender.

32. Ces considérations impliquent que le principe de I’absence d’effet suspensif des
recours prévaudrait dans le domaine du contentieux administratif dans la mesure ou il serait
adapté aux traits communs des litiges qui y ont cours. En tirant les conséquences des
raisonnements précédents, le fait que le principe de 1’absence d’effet suspensif des recours
soit une véritable singularité procédurale — par sa force et sa vigueur — du contentieux
administratif s’expliquerait par les attributs particuliers des litiges qui y ont cours.

33. Le schéma traditionnel du contentieux administratif oppose 1’auteur du recours, qu’on
peut communément désigner comme le requérant, aux décisions adoptées par les autorités
administratives. Dans un tel cadre, le recours est donc motivé par la volonté de « renverser »
I’ordre établi par ces dernieres. D’ailleurs, 1a ou la procédure civile traite « d’actions »,
symbolisant I’idée que celui qui saisit le juge demande a pouvoir agir, a faire prévaloir ses
droits dans ’action, le contentieux administratif préfere le terme de recours, renvoyant 1’idée
que celui qui agit cherche a se défendre de quelque chose qui a été décidé. En bref, le
contentieux administratif met aux prises un requérant qui conteste le contenu d’un acte adopté
par les autorités administratives™ dont la volonté s’impose du seul fait de son énonciation. La
question de I’effet suspensif, dans une telle configuration, devient, sinon une évidence, au
moins un point a déterminer. Dans ce contexte, plus que dans celui de la procédure civile ou

le juge intervient pour permettre au requérant de profiter du droit qu’il invoque, 1’effet

4 Pp-B. Sabourin, Recherches sur la notion d’autorité administrative en droit frangais, 1966, Paris, LGDJ,
Bibliotheque de droit public, t. 69, préf. J.-M. Auby, 393 p.
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suspensif pourrait prendre tout son sens. Savoir si le requérant, en exercant un recours, peut
bénéficier d’une forme de protection a 1’égard de la volonté des autorités administratives,
celles qui mettent en ceuvre ’activité de I’administration « sous I’empire et en exécution des
lois »*.

34. C’est la I’expression de 1'un des enjeux essentiels de la procédure administrative
contentieuse, résultant directement du fait que le litige porte sur la volonté des autorités
administratives. En cherchant a remettre en cause cette dernicre, a laquelle on sait les
destinataires — et donc les requérants — tenus, le recours pose la question de son effet
suspensif. On ne retrouve cette problématique posée avec la méme pertinence dans les autres
contentieux que pour les seules voies de recours, donc dans le cas ou une décision
juridictionnelle a été adoptée. Le principe de 1’absence d’effet suspensif des recours en
contentieux administratif serait donc la conséquence directe de ce que la contestation porte sur
la volonté des autorités administratives, celle-la méme qui s’impose dés son édiction. En
partant de cette analyse, ’on peut ainsi considérer que le principe de 1’absence d’effet
suspensif est une particularit¢ de la procédure administrative contentieuse car il est
spécialement adapté aux caractéristiques des litiges qui I’intéressent.

35. En cela, I’'on peut affirmer qu’étudier le principe de 1’absence d’effet suspensif
possede un intérét, sinon remarquable, du moins conséquent. En s’intéressant a celui-ci, vu sa
nature particuliere, ’on traite d’un ¢élément caractéristique de la procédure administrative
contentieuse. D¢s lors, analyser le principe de 1’effet non-suspensif des recours, c’est porter
un regard nouveau sur un principe qui exprime d’une certaine manicre l’essence du
contentieux administratif. L’étude du principe concerné, pleine d’intérét, doit néanmoins

encore faire la preuve de son utilité pour justifier une telle entreprise.

Section 2 - Utilité d’une étude du principe de I'absence d’effet

suspensif des recours

36. Le principe de I’absence d’effet suspensif des recours est un pilier de la procédure
administrative contentieuse. Etant inscrit au sein du décalogue du Code de justice
administrative, I’on peut considérer qu’il fait partie des « plus éminents principes qui
gouvernent la juridiction administrative »*°, ceux-1a méme qui prédéterminent 1’orientation du

contenu de cette procédure. Par conséquent, une telle importance devrait €tre de nature, a elle

* R. Carré de Malberg, Contribution a la théorie générale de I’Etat, t. 1, 1920-1922, Paris, Librairie de la
Société du Recueil Sirey, p. 482.

* Code de justice administrative, 2™ éd., 2017, Paris, Petits codes Dalloz, p. 5.
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seule, a donner une perspective utile a son étude. Seulement, ce seul élément n’est pas, en soi,
de nature a justifier I'utilit¢ d’une recherche consacrée au principe de 1’absence d’effet
suspensif. Convaincre le lecteur sur ce point nous impose de démontrer ce que peut donc
apporter une telle étude a la bonne compréhension des matieres juridiques — dans une
perspective tres large — mais plus spécialement du contentieux administratif et de sa
conception. Or, en se situant au coeur de la tension emblématique de ce dernier, celle-la méme
qui traverse 1’intégralité¢ de la procédure administrative contentieuse, le principe de ’absence
d’effet suspensif est justement un bon moyen de comprendre le raisonnement qui fonde la
construction théorique du contentieux administratif (paragraphe 1). Mieux encore, en le
replacant dans son cadre actuel, 1’on peut espérer, grace au principe de 1’absence d’effet
suspensif, questionner la pertinence contemporaine de cette construction théorique du

contentieux administratif (paragraphe 2).

Paragraphe 1 - Un moyen de comprendre la construction

théorique du contentieux administratif

37. Chaque contentieux est le support d’un litige entre deux parties qui s’opposent et
défendent leurs points de vue contradictoires dans 1’optique de faire prévaloir leurs intéréts.
Engager un recours en contentieux administratif revient pour les requérants, on I’a dit, a
contester le contenu d’une décision adoptée par les autorités administratives dans le but de
protéger leurs intéréts et droits. Par conséquent, les litiges dont ce contentieux est le support
révelent une tension entre, d’une part, I’efficacité de 1’action administrative et la protection
des requérants (A). Ainsi, c’est tout le contentieux administratif qui est traversé et travaillé
par le conflit entre ces deux objectifs contradictoires au point que cela détermine sa
construction méme. La procédure administrative contentieuse s’inscrit d’ailleurs pleinement
dans la perspective de cette contradiction 2 laquelle il lui faut apporter une réponse. A ce
propos, le principe de I’absence d’effet suspensif des recours permet justement d’orienter la
solution que promeut la procédure administrative contentieuse. L’on peut effectivement
considérer que 1’absence d’effet suspensif est le vecteur d’une forme de primauté appuyée de

I’efficacité administrative (B).

A - Les litiges administratifs au ceur d’une tension entre

efficacité administrative et protection des requérants

38. En contentieux administratif, le recours tend, pour le requérant, a contester le contenu

de Dactivit¢ administrative, c’est-a-dire les actes et décisions adoptés par les autorités
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administratives. Le juge est donc confronté a un litige qui oppose deux parties sur une

1*°. La particularité du

question de légalité ce qui n’a, jusque-la, franchement rien d’inhabitue
contentieux administratif, celle-la méme a laquelle est censée «répondre » le principe de
I’absence d’effet suspensif, concerne I’objet de ce litige et I’identité des parties concernées.
En opposant le requérant aux autorités administratives, le litige met la plupart du temps aux
prises de simples particuliers a 1’administration, ce qui traduit un rapport de forces
déséquilibré. En analysant, 1a encore de maniere tres traditionnelle, le conflit auquel donne
lieu une telle configuration, les litiges administratifs seraient le support d’une confrontation
entre des autorités garantes de la réalisation de I’intérét général et des particuliers garants de
leurs propres intéréts personnels. Le déséquilibre patent qui ressort de cette breéve analyse de
la configuration des litiges administratifs a surtout le mérite de faire apparaitre, en creux, la
tension consubstantielle qui sous-tend ce contentieux si particulier.

39. Opposer ces deux séries d’intéréts, que 1’on peut qualifier sans exagérer
d’antagoniques, instaure au sein des litiges une forte tension entre les deux parties qui les
portent. En dépassant le seul cadre d’espece des litiges pour généraliser le raisonnement a
I’ensemble du contentieux administratif, ce conflit entre une activité porteuse de 1’intérét
général et le respect et la garantie des droits des particuliers tiraille toute la construction
théorique de cette matiere. Tout I’enjeu est alors de réussir a concilier ces deux objectifs qui,
bien que contradictoires, n’en sont pas moins tout autant légitimes. D’une part, 1’idée que
I’activité des autorités administratives, censée permettre la mise en ceuvre et la réalisation de
I’intérét général, cede devant les prétentions des particuliers ne peut étre raisonnablement
défendue, du moins globalement. D’autre part, I’on ne parait pas également pouvoir tolérer
qu’il puisse €tre porté une atteinte arbitraire aux droits et aux intéréts des particuliers, au seul
titre que 1’activité administrative réalise au bout du compte I’intérét général. Par conséquent,
il se profile une tension certaine entre le respect d’une forme d’efficacité administrative — au
nom de ce que ’activité des autorités porterait la défense de I'intérét général — et celui d’une
garantie des droits et des intéréts des requérants.

40. La conciliation de cette tension, loin d’€tre un simple cas isolé, est au contraire un
mécanisme qui se retrouve dans la trés grande majorité des litiges de contentieux
administratif. Par conséquent, 1’on peut considérer qu’elle est la tension générique a laquelle

la construction du contentieux administratif doit apporter une réponse, au point que 1’on

% Cette vision du contentieux administratif est, on peut le reconnaitre, quelque peu réductrice, dans la mesure ol
elle revient a I’aborder par le prisme du recours en exces de pouvoir. Si ce contentieux est évidemment beaucoup
plus varié et large, cette présentation peut s’expliquer par la construction de la justice administrative qui, pendant
une bonne partie de son histoire, s’est concentrée autour du recours en exces de pouvoir.
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puisse affirmer qu’elle est constitutive de I’essence du droit et du contentieux administratif.
Dans ce sens, ’on peut évidemment relever que le doyen Vedel considérait que « la valeur
d’un corps de régles juridiques destinées a régir la vie de I’administration et les rapports de
celle-ci avec les citoyens se mesure par les deux critéres de D’efficacité de 1’action
administrative et de la garantie des droits, des libertés et des intéréts des administrés »7. Le
professeur Rivero, lui aussi, ne disait rien d’autre en faisant remarquer que «le droit
administratif frangais [...] est tout entier orienté vers la recherche d’un équilibre entre
I’efficacité que requiert 1’action de I’administration et la protection des administrés contre
I’arbitraire »*®. Cette forme de friction entre ces objectifs contradictoires que sont la défense
d’une certaine efficacité de I’activité des autorités administratives avec celle des droits et des
intéréts des requérants doit donc étre « apaisée » ou régulée par le juge censé faire application
du droit administratif dans le cadre du contentieux administratif.

41. L’idée sous-jacente du contentieux administratif serait par conséquent de parvenir a un
« formalisme modéré et intelligent »* permettant d’assurer la soumission raisonnée des
autorités administratives au cadre établi du principe de légalité. Dans la lignée de ce
raisonnement, la procédure administrative contentieuse représente alors I’instrument
privilégié de la conciliation entre «les deux impératifs, apparemment contradictoires, des
exigences de l’action administrative d’une part, de la protection des citoyens contre
I’arbitraire d’autre part » . D’une certaine maniére, la procédure administrative contentieuse
a pour objet d’apporter une nuance a 1’efficacité administrative, élément qui pousserait plutot
a tempérer les garanties des administrés. Le contentieux administratif est donc fondé, dans sa
construction méme, sur la perspective de la résolution de ce conflit entre D’efficacité
administrative et la protection des requérants.

42. Dans cette « quéte », la procédure administrative contentieuse est le moyen qui doit
permettre d’orienter la résolution arrétée de cette tension par le contentieux administratif. En
déterminant le cadre et la maniere dont les litiges administratifs, vecteurs de la contradiction
évoquée, devront €tre résolus, la procédure administrative contentieuse fixe par la méme
occasion au juge administratif la maniere de concilier efficacité administrative et protection
des requérants. D’une certaine maniere, la procédure administrative contentieuse arréte donc

les choix déterminants du contentieux administratif dans la résolution du conflit évoqué. C’est

T G. Vedel, « Le droit administratif peut-il rester indéfiniment jurisprudentiel ? », EDCE, 1979, n° 31, p. 32.
8 J. Rivero, Droit administratif, 9°™ éd., 1980, Paris, Précis Dalloz, n° 523, p. 507.
“J.-F. Lachaume, « Le formalisme », AJDA, 1995, n° spéc., p. 137.

%% J. Rivero, « préface », in A. Mestre, Le Conseil d Etat, protecteur des prérogatives de I’administration, 1974,
Paris, LGDJ, Bibliotheque de droit public, t. 116, préf. J. Rivero, p. 7.
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donc cette derniere qui dessine I’orientation globale du contentieux administratif a propos de
cette tension qui sous-tend sa construction. Etudier la procédure administrative contentieuse
n’est donc pas dénué d’utilit¢ puisqu’au-dela de ses aspects purement techniques, cela
permettrait de comprendre la maniére dont s’est construit et faconné le contentieux
administratif. C’est d’autant plus le cas en ce qui concerne le principe de 1’absence d’effet
suspensif qui est, pour sa part, le vecteur d’une forme de primauté de [’efficacité

administrative (B).

B - L’absence d’effet suspensif, vecteur de primauté de

l’efficacité administrative

43. Le principe de 1’absence d’effet suspensif des recours implique que les requérants
verront le contenu des actes des autorités administratives qu’ils contestent s’appliquer tant que
le juge n’aura pas rendu sa décision au fond. Par conséquent, cela implique logiquement que
le recours n’emporte aucune incidence sur les caractéristiques et les propriétés des actes qu’il
permet de contester. Pour le dire autrement, les autorités administratives possedent le droit de
faire « comme si » aucun recours n’avait été déposé a 1’encontre des décisions qu’ils ont
adoptées. Ainsi, ils peuvent continuer a les exécuter et a les mettre en ceuvre tout au long de
I’instance contentieuse.

44. Si I’on rapproche ces considérations de la tension sur laquelle est fondé le contentieux
administratif, ’on peut d’ores et déja envisager la maniére dont celui-ci appréhende la
résolution de ce conflit qui oppose I’efficacité de 1’action administrative a la protection des
requérants. En effet, il est évident qu’une telle configuration contentieuse est susceptible de
grever, assez largement d’ailleurs, la protection des droits des requérants. En devant exécuter
la décision qu’ils contestent tant qu’elle n’est pas jugée illégale, les requérants peuvent voir
les autorités administratives porter atteinte a leurs droits et intéréts. Cette configuration
particuliere porte, forcément, une problématique en termes de protection des requérants. La
reddition de la décision juridictionnelle, celle qui tranchera de maniere définitive le litige,
peut prendre un certain temps, qui est au minimum d’environ une année’'. Dés lors I’on
percoit immédiatement les difficultés susceptibles de résulter de cette physionomie
procédurale. Le juge intervient, par conséquent, a posteriori de la réalisation des droits et des

obligations contenus dans les actes adoptés par les autorités administratives. C’est justement

>! Cf. les délais moyens de jugement constatés dans le dernier rapport public du Conseil d’Etat. Celui-ci fait état
d’un délai moyen de jugement de 11 mois et 1 jour (en données brutes) pour les litiges dont sont saisis les
tribunaux administratifs. Ce délai monte cependant a 1 an, 9 mois et 7 jours lorsqu’on ne retient que les affaires
ordinaires, c’est-a-dire lorsque 1’on exclut les procédures de référé et celles dont le jugement est enserré dans des
délais particuliers. V. Conseil d’Etat, Rapport public 2016, 2016, Paris, La documentation frangaise, p. 30 et 61.
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ce souci que cherchait a mettre en évidence Maitre Kempf qui se référait a quelques-uns de
ses souvenirs professionnels : « Deux ans plus tard, les autorités enfermaient dans un camp
quatorze avocats d’Alger défendant des militants du Front de libération nationale (FLN),
parce que le préfet estimait leur activité « dangereuse pour la sécurité ou l’ordre public »
(sic). Ils furent privés de liberté pendant presque deux ans, avant que le Conseil d’Etat ne juge
la mesure illégale. La limite du contr6le a posteriori exercé par le juge administratif trouve ici
son illustration : il intervient, certes, mais trop tard ! »2,

45. Le principe de 1’absence d’effet suspensif, en donnant la possibilité aux autorités
administratives d’exécuter leurs prescriptions, laisse subsister le risque qu’elles portent une
atteinte aux droits et aux intéréts des requérants. Au-dela de ces seules conséquences pour la
protection des requérants, cela implique nécessairement que la procédure administrative
contentieuse privilégie 1’efficacité de 1’action des autorités. En approfondissant encore un peu
le raisonnement, I’on peut méme présumer, sans pouvoir I’affirmer avec certitude, que c’est 1a
la conséquence de ce que I’activité administrative est justement censée assurer la réalisation
de D'intérét général. Des lors, la tension entre 1’efficacité administrative et la protection des
droits et des intéréts des requérants se résume a la contradiction entre I’intérét général et les
intéréts des requérants, souvent particuliers donc. Dans une telle perspective, le choix de la
procédure administrative contentieuse pourrait s’expliquer. Il n’en demeure pas moins qu’il
s’agit 1a de faire primer I’efficacité¢ de 1’activité administrative et ’intérét général sur la
protection et la défense des droits des requérants. Le principe de 1’absence d’effet suspensif
des recours oriente donc la procédure administrative contentieuse et le contentieux
administratif> vers I’octroi dune priorité ou d’une préférence pour ’efficacité de ’action des
autorités administratives.

46. Dans la tension qui traverse et sous-tend le contentieux administratif, I’effet non
suspensif ferait pencher sa conception et sa philosophie en faveur de 1’efficacité des autorités
administratives. Mener une recherche sur ce principe permettrait donc de comprendre la
manicre dont le contentieux administratif s’organise pour résoudre la tension sur laquelle il est
construit. C’est au moins en cela que I’on peut considérer qu’une telle étude peut étre utile a

la bonne compréhension du contentieux administratif. La démonstration des bénéfices que

2 R. Kempf, « La loi des suspects », Le Monde diplomatique, juill. 2017, p. 28.

>3 Ce dernier s’appréhende, de maniére large, comme 1’ensemble des litiges de ’administration, sans distinction
des juridictions compétentes, des procédures et du contenu du droit applicables. Dans une telle conception, tous
les litiges de 1’administration peuvent étre considérés comme du contentieux administratif, celui-ci étant le
contentieux de 1’administration. La procédure administrative contentieuse, pour sa part, renvoie plus
spécifiquement aux regles spécifiques qui encadrent le déroulement des « proces » devant les juridictions
administratives.
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I’on peut espérer de cette recherche n’en est pas pour autant achevée. En comprenant la
maniere dont le contentieux administratif résout la tension qui nait de la confrontation des
requérants aux autorités administratives, I’on peut ainsi déterminer 1’orientation idéologique
qui a nourri sa construction. Armé de cette clé de compréhension du contentieux administratif,
I’on peut alors espérer questionner la pertinence de cette construction dans le contexte

contemporain (paragraphe 2).

Paragraphe 2 - Un moyen de gquestionner la pertinence
contemporaine de la construction théorique du

contentieux administratif

47. Le principe de I’absence d’effet suspensif est un des éléments de la procédure
administrative contentieuse qui permet d’affirmer que le contentieux administratif, dans sa
conception méme, tend a privilégier I’efficacité administrative. La conciliation entre les deux
objectifs contradictoires qui tiraillent le contentieux administratif serait ainsi déséquilibrée au
profit de I’efficacité de 1’action administrative. Le principe de 1’absence d’effet suspensif,
singularité procédurale caractéristique de la procédure administrative contentieuse, oriente
I’ensemble du contentieux sur la résolution de la tension qui le travaille. Seulement, ce
penchant visant a privilégier D’efficacit¢ de I’action des autorités administratives peut
aujourd’hui, par certains éléments, paraitre quelque peu contestable. Allant dans ce sens, la
tendance profonde a améliorer la considération des particuliers (A) dans la sphere

administrative et juridictionnelle semble étre en profond décalage avec le cadre général du

contentieux (B) qu’induit justement le principe de I’absence d’effet suspensif.

A - Une tendance profonde a l’amélioration de la considération

des particuliers

48. Le professeur Rivero regrettait il y a déja plusieurs années que « la recherche en droit
administratif prend rarement comme objet principal la situation de I’administré »**. De cette
considération, I’on pourrait déduire que le déséquilibre que 1’on a pu rapidement révéler au
sein du contentieux administratif ne serait que le prolongement de celui inhérent au droit
administratif. Globalement, les matieres juridiques administratives, sans ignorer les
destinataires de [’action des autorités administratives, auraient plutdt €té construites et

congues en privilégiant la « défense » de ces derniéres. C’est d’ailleurs ce que le principe de

a0 Rivero, « L’administré face au droit administratif », ATDA, 1995, n° spéc., p. 147.
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I’absence d’effet suspensif exprime en laissant la possibilité aux autorités administratives de
mettre en ceuvre le contenu de leurs prescriptions malgré la contestation formulée. Cette
situation impliquerait donc que le contentieux administratif comme le droit administratif se
penseraient globalement a partir de la considération de I’importance de 1’activité des autorités
administratives.

49. Cette orientation, sans jugement aucun, est largement déterminée par le point de départ
a partir duquel se pensent le droit comme le contentieux administratif. L’époque de leur
construction intellectuelle comme la prise en compte, nécessaire, des enjeux et des
problématiques véhiculés par D’activité des autorités administratives peut expliquer ce
positionnement marqué. D’ailleurs, si certains n’hésitaient pas a présenter le droit
administratif — donc a fortiori le contentieux administratif — comme un miracless, c’est bien
parce que ’encadrement des activités ayant pour objet la réalisation de 1’intérét général n’est
pas, au premier abord, intellectuellement évidente. Par conséquent, le déséquilibre qui résulte
d’une forme de considération renforcée dont bénéficient les autorités administratives par
rapport aux destinataires de leur action peut, dans ce schéma de pensée, se comprendre et se
justifier.

50. Seulement, la société évolue au fil des années et son encadrement juridique est appelé
a s’adapter a ce mouvement perpétuel. Le droit, en tant que phénomene de société, vivant
donc, fait ’objet d’une transformation continue afin de répondre aux changements qui y ont
cours. Or, il se trouve justement que la considération des destinataires de [’action
administrative a tres largement évolué, dans un mouvement constant depuis maintenant de
nombreuses années. Si certains n’ont pas hésité a traiter de I’amélioration des rapports entre
I’administration et les administrés™® qui aurait cours, au moins, depuis 1945, cette impulsion
n’a pas cessé avec le 21°™ siécle, bien au contraire. L’on peut néanmoins préciser que les
évolutions en faveur des destinataires des décisions administratives — qui ne sont d’ailleurs
plus qualifiés d’administrés — concernent principalement la seule sphére administrative.
L’évolution concerne en effet au premier chef les relations entre les autorités administratives
et leurs destinataires. Le statut contentieux des requérants n’est donc pas, a priori, impacté par

cette valorisation de la situation des particuliers auxquels s’adressent les autorités

administratives.

> P. Weil et D. Pouyaud, Le droit administratif, 24°™ éd., 2013, Paris, PUF, Que sais-je ?, p. 3.

% B, Delaunay, L’amélioration des rapports entre I’administration et les administrés, 1993, Paris, LGDIJ,
Bibliotheque de droit public, t. 127, préf. Ch. Debouy, 1003 p.
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51. Pour autant, I’on peut considérer que les évolutions qu’il est possible de constater dans
le seul cadre du droit administratif ne se limitent pas, par leurs incidences, a cette seule
matiere. Parce que le droit et le contentieux administratif, sans étre totalement confondus, ne
font pas 1’objet d’une séparation hermétique et franche, le statut que possedent les particuliers
dans la relation qu’ils entretiennent avec les autorités se répercute sur le traitement qui leur est
réservé au contentieux. D’une certaine maniére, revaloriser les destinataires des décisions
administratives revient, incidemment, a améliorer leur situation dans le cas ou ces derniers
deviendraient requérants en les contestant. Par conséquent, ces progrés mentionnés, produit
partiel d’une forte progression de 1’individualisme dans la société contemporaine, peuvent
inciter la doctrine a se pencher plus sérieusement sur la place et le statut des requérants.

52.  Or, les études menées et poursuivies dans le domaine du contentieux administratif sont
rarement, pour reprendre la formulation du professeur Rivero, centrées sur cette situation des
requérants. Du moins, pour le dire autrement, les recherches conduites en la matiére n’ont pas
pour «habitude » d’adopter comme angle d’attaque la protection ou la situation des
requérants. Il y aurait donc une forme de rupture ou de discordance entre la maniere tres
traditionnelle d’appréhender le contentieux administratif et I’évolution contemporaine, non
pas de son contenu a proprement parler, mais de son contexte. Sur ces bases, 1’étude de la
procédure administrative contentieuse peut €tre utile pour mettre en lumiere cet écart qui
existe entre la construction classique du contentieux et 1’état de la société et des rapports qui y
ont cours. De maniére encore plus prononcée, s’intéresser au principe de 1’absence d’effet
suspensif peut permettre d’illustrer ce décalage profond de I’organisation procédurale avec le
cadre général du contentieux (B). Parce qu’il illustre la conception traditionnelle visant a
favoriser I’efficacité de ’action administrative vis-a-vis de la protection des requérants,

I’étude de ce principe procédural parait, dans 1’optique mentionnée, idoine.
B - Un décalage profond avec le cadre général du contentieux

53. En instaurant le principe de I’absence d’effet suspensif des recours, la procédure
administrative contentieuse permet aux autorités administratives de poursuivre I’exécution de
leurs décisions contestées. On 1’a déja dit, cela implique de faire passer 1’efficacité
administrative au premier rang des préoccupations de la construction du droit et du
contentieux administratifs. Encore une fois, sans étre totalement ignorée, la protection des
requérants s’en trouve logiquement dévaluée, au nom de la nécessaire défense de I’intérét
général par les autorités administratives. Au regard de ce que I’on vient d’apercevoir a propos

de I’évolution globale du contexte juridique et social qui entoure le contentieux administratif,
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I’on peut alors deviner, ou avoir I’intuition, que ce principe et ce qu’il véhicule est en
décalage avec le cadre contemporain du contentieux administratif.

54. A partir de cette seule considération, mener une recherche 2 son propos peut permettre
de questionner cette distension entre une procédure administrative contentieuse arc-boutée sur
ses principes traditionnels et un contentieux en pleine mutation. En interrogeant la mesure de
cet écart — et méme sa seule existence — entre la conception qui se dégage du principe de
I’absence d’effet suspensif et 1’évolution qui se dessine du contentieux administratif, la
recherche envisagée peut €tre utile. Puisque le principe procédural mentionné est révélateur,
dans une certaine mesure, de la construction intellectuelle du contentieux administratif,
questionner son décalage c’est au bout du compte questionner celui de la conception de
I’ensemble du contentieux. En poussant encore plus loin le raisonnement, cet écart qui
semblerait se creuser entre I’organisation procédurale et le contexte global du contentieux
pose au bout du compte la question de la pertinence du principe concerné. Encore une fois,
comme pour le raisonnement précédent, au travers de cette interrogation du bien-fondé de
I’organisation de I’absence d’effet suspensif, c’est la pertinence de la construction du
contentieux administratif que I’on pourrait questionner.

55. Tout I’enjeu, dans I’interrogation de la pertinence du principe de I’absence d’effet
suspensif des recours, est donc de déterminer s’il est encore suffisamment adapté pour
conserver une certaine influence sans pour autant le soumettre totalement aux diverses
¢volutions de la société contemporaine. L’étude de ce principe procédural peut donc
permettre, au moins dans le cadre du contentieux administratif, de fixer et placer le curseur
pour atteindre 1’équilibre entre adaptation aux faits et volontarisme.

56. Se lancer dans une recherche consacrée au principe de 1’absence d’effet suspensif,
n’est donc pas, contrairement a ce que 1’on aurait pu croire au premier abord, dénué de tout
intérét. Malgré I’unanimisme doctrinal qui le conforte et 1’évidence qu’il est censé véhiculer,
¢tudier ce principe de la procédure administrative contentieuse est d’une utilité certaine. Un
tel travail est susceptible de permettre de comprendre comment le contentieux administratif et
sa procédure, sont construits sur le plan théorique pour ensuite envisager d’en questionner la
pertinence contemporaine. Toutes ces perspectives qui se dessinent au fur et 3 mesure que
I’on appréhende le principe de 1’absence d’effet suspensif ne peuvent aboutir que si cette

étude peut étre menée (section 3), ce qui reste encore a démontrer.

39



Section 3 - Possibilité d’'une étude du principe de I'absence

d’effet suspensif des recours

57. Cette recherche s’inscrit, d’un point de vue global, dans le cadre trés large du droit
administratif et de tous les recours contentieux qui s’y inscrivent. Par conséquent, en en
restant a ces considérations, la recherche aurait pour support le contentieux administratif,
entendu au sens larg657. Or, le champ retenu pour cette étude (paragraphe 1) doit étre restreint
par rapport a cette conception large si I’on veut espérer pouvoir atteindre les objectifs attendus

(paragraphe 2).

Paragraphe 1 - Le champ retenu

58. La recherche que I’on s’appréte a entamer porte donc sur le principe de 1’absence
d’effet suspensif qui s’applique aux recours concernant, d’'une maniere générale, les litiges de
I’administration. Seulement, énoncée telle quelle, 1’étendue de cette étude serait trop
importante pour €tre traitée convenablement. Au-dela de la charge substantielle que cela
représenterait, déployer autant I’envergure du sujet imposerait de traiter d’éléments disparates
et hétérogenes, ce qui risquerait de porter atteinte a la cohérence de la réflexion. Par
conséquent, malgré 1’hégémonie du principe étudié qui implique que I’ensemble des recours
concernant les litiges de 1’administration sont dépourvus d’effet suspensif, ’on en écartera
d’emblée certains. L’on procédera ainsi a une nécessaire restriction du champ des recours
visés (A), c’est-a-dire les recours contentieux en droit administratif francais, en excluant

certaines voies de droit (B).
A - La nécessaire restriction du champ des recours visés

59. Le principe de I’absence d’effet suspensif des recours, tel qu’il est prévu et fixé par les
termes de I’article L. 4 du Code de justice administrative, n’aurait vocation a s’appliquer
qu’aux seules « requétes ». Dans son acception littérale, il ne concernerait ainsi que les seuls
« recours formés par des personnes autres que 1’Etat »**. Par conséquent, I’Etat, dans le cadre
d’une potentielle contestation de I’activité des autorités administratives, pourrait se soustraire
a I’influence de ce principe. Pour faire simple, le principe de 1’absence viserait a « protéger »

1’administration de I’action contentieuse de toutes les personnes autres que 1’Etat.

37 Cf. supra n°® 45, p. 35.
¥ « Requéte », in R. Rouquette, Dictionnaire du droit administratif, 2002, Paris, Moniteur, p. 704.
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60. Seulement, la portée de cette disposition et du principe qu’elle contient dépasse trés
largement le seul champ ouvert par la construction sémantique de cette disposition textuelle.
Sur la seule base de cette derniere, la doctrine et plus largement 1’ensemble des acteurs du
contentieux administratif, déduisent une sphére d’influence beaucoup plus importante. Par
exemple, le commentaire sous cet article L. 4 laisse entendre qu’il « énonce une regle
fondamentale du contentieux administratif, selon laquelle les recours n’ont en principe pas

d’effet suspensif »”°

. Toujours dans ce méme commentaire, ces auteurs lui rattachent
également les voies de recours ce qui revient a considérer que ce principe concerne tous les
«recours » entendus au sens des demandes adressées au juge administratif visant a contester
des décisions administratives ou juridictionnelles. Seulement, la « portée générale qui a [...]

dépassé celle de son énoncé »%0

ne s’est pas limitée a ce seul aspect juridictionnel de la
contestation des actes adoptés par les autorités administratives. Au contraire, il résulte de cette
seule formulation que les recours administratifs sont eux aussi régis par le principe de
I’absence d’effet suspensif®'. Dans une telle configuration, ce dernier a vocation A concerner
tous les recours, peu importe leur nature, entendus au sens de la contestation des décisions des
autorités administratives. C’est en cela, malgré la présence de quelques exceptions et
possibles dérogations, que 1’on peut qualifier le principe de 1’absence d’effet suspensif de
principe procédural « hégémonique ».

61. Dr’ailleurs, sa prééminence est telle que, confrontés exceptionnellement a un recours
suspensif, les acteurs de la procédure administrative contentieuse ne savent pas vraiment
comment se comporter. Les autorités administratives comme les requérants ne possedent pas
les « clés » leur permettant de comprendre les incidences d’un effet suspensif. Derri¢re ce qui
est d’une apparente simplicité, I’on a souvent recours au juge pour expliciter, de maniere tres
pédagogique, les conséquences du texte établissant une exception au principe de 1’absence
d’effet suspensif. Par exemple, un arrét Mme N®* « s’apparente & une explication de texte
attendue tant par les gestionnaires de I’allocation que par les bénéficiaires eux-mémes, tous
déroutés par les effets de I’article L. 262-46 du Code de 1’action sociale et des familles »* qui
prévoit que les réclamations contre les décisions de récupération de 1’indu bénéficient d’un

effet suspensif. Une telle situation, rare et exceptionnelle64, décontenance véritablement

% Code de justice administrative, 2°™ éd., 2017, Paris, Petits codes Dalloz, p. 9.
0 R. Chapus, op. cit., n° 457, p. 379.

%! Ibid., n°® 463, p. 385.

%2 CE, 31 mars 2017, req. n° 394926, Mme N.

3 H. Habchi, « Contentieux du RSA : le Conseil d’Etat se penche encore sur des décisions d’indu », JCP A,
2017, comm. n° 2203.

6 Au sens littéral du terme.
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I’ensemble des acteurs du contentieux administratif. C’est 1a aussi, d’une certaine maniére,
I’illustration de la domination sans partage de ce princinpe sur l’intégralité des modes de
contestation des décisions administratives.

62. Appréhendé¢ de cette méme manicre, le principe de 1’absence d’effet suspensif
représente un sujet d’étude trop vaste pour étre abordé de maniere intelligible — et intelligente.
En s’appliquant indistinctement a tous les modes de contestation de 1’activité des autorités
administratives, le principe traite de « procédures » pour lesquelles les enjeux et les
problématiques se révelent sensiblement différentes. Il ne peut des lors pas étre envisagé de
les traiter convenablement dans la méme étude sous peine de faire perdre a la recherche
menée sa cohérence et son intérét. C’est notamment pour cette raison essentielle que le sujet
se circonscrit aux seuls « recours contentieux en droit administratif francais », ce qui devra
permettre d’exclure certaines voies de droit (B) pour ne finalement retenir que celles ouvertes

devant les juridictions administratives générales.
B - L’exclusion de certaines voies de droit

63. A premiére vue, utiliser ici I’expression de « voies de droit » peut donner 1’impression
qu’une forme de confusion apparait au moment de déterminer le champ de 1’é¢tude du principe
de I’absence d’effet suspensif. On 1’a déja dit, le titre proposé de cette étude que I’on envisage
de mener fait ressortir 1’idée qu’il serait appréhendé¢ a 1’égard des seuls recours contentieux.
Or, affleure dans nos propos la notion de voies de droit dont il faudrait exclure certaines des
représentations. A priori, il y a 1a une forme de contradiction dans la mesure ou le champ de
cette notion des voies de droit parait, dans sa formulation méme, plus large que celui des
recours contentieux. Dés lors, comment exclure de 1’étude certaines voies de droit quand la
formulation du sujet laisse entrevoir une portée plus restreinte que cette seule dernicre
notion ? A ce propos, tout dépend, comme souvent, de la définition et du sens que 1’on
accorde aux expressions utilisées.

64. Cette appellation de « recours contentieux » est toute entiere orientée par la présence
centrale du terme de recours. Celui-ci, a partir duquel il semble se dégager une forme de
familiarité, est empreint d’une polysémie et d’une complexité qu’il nous faut impérativement
démeéler. En premier lieu, le recours se distingue assurément de I’action en justice, tres
appréciée des habitués de la procédure civile et qui renvoie a la possibilité d’agir, en justice et
par le biais d’une voie de droit donc, pour la protection d’un droit ou d’un intérét quelconque.
La ou cette expression ne désigne qu’une faculté, qu’une puissance potentielle, le recours

caractérise plutot 1’utilisation concrete et 1’exercice de la voie de droit permettant de défendre
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un droit ou un intérét. Le premier constat laisse donc apparaitre que le recours, qu’il soit
contentieux ou non, est finalement la mise en ceuvre concrete de 1’action en justice telle qu’on
vient de la définir. Traiter d’un recours, c¢’est donc évoquer la mise en ceuvre concréte d’une
procédure devant servir a protéger la situation de celui qui agit. Derriere cette désignation,
nombreuses sont les techniques pouvant s’y assimiler, présageant ainsi d’'une forme certaine
de diversité. Pour pallier cette hétérogénéité qui peut étre la cause d’approximations, I’on a
donc choisi de ne retenir que les recours contentieux, renvoyant toujours a 1’idée de la
concrétisation d’une action en justice, tout en la limitant a une seule perspective
juridictionnelle. Dans cette optique, le « recours contentieux » doit donc s’entendre comme
«’acte initial de procédure saisissant une juridiction quelconque »*. L’expression permet
ainsi de spécifier qu’il s’agit des seuls recours relevant de la compétence et de la sphere
juridictionnelle.

65. Par conséquent, il ne faut pas avoir une vision restrictive de cette formule mais bien
I’entendre dans un sens tres large, renvoyant finalement aux différentes procédures qu’il est
possible d’initier devant les juridictions administratives. En partant de ces considérations,
I’expression comporte encore plusieurs mécanismes juridiques® pour parvenir a la défense ou
la protection des droits et intéréts des requérants. Au sein des recours contentieux, 1’on peut
donc identifier plusieurs « voies de droit »*7 dont il nous faudra traiter au travers du prisme du
principe de 1’absence d’effet suspensif qui leur est applicable. A titre d’exemple, ’on
retrouvera ainsi, et indifféremment, aussi bien les requétes devant le juge des référés que
I’exercice des voies de recours, autant d’¢léments auxquels 1’on devra nécessairement
s’intéresser. Avant de se lancer dans une telle recherche, il faut néanmoins, dans I’optique de
démontrer la possibilité de sa réalisation, justifier que certaines voies de droit concernées par
le principe de 1’absence d’effet suspensif ne seront pas étudiées. Sur la seule base des
considérations sémantiques et terminologiques effectuées, 1’on peut d’ores et déja
effectivement exclure les recours administratifs (1) qui ne peuvent entrer dans la catégorie
identifiée des recours contentieux. L’intégralité des éléments pouvant étre qualifiés comme
tels n’en seront pas pour autant intégrés a la réflexion menée. D’autres éléments pouvant

effectivement étre rattachés a cette famille des voies de droit juridictionnelles ayant vocation a

% « Recours », in R. Rouquette, Dictionnaire..., op. cit., p. 670.

% Ce qui, justement, permet de qualifier et de désigner les voies de droit. V. en ce sens, « Voie de droit », in
R. Rouquette, Dictionnaire..., op. cit., p. 838.

57 Sur I'utilisation de cette notion, le doyen Duguit pouvait préciser qu’il I’employait, « dans un sens aussi large
que possible, pour désigner tout moyen, quel qu’il soit, établi afin d’assurer I’obéissance a la régle [...] tout
moyen, 1égal ou coutumier, tendant a donner une sanction directe ou indirecte a une regle de droit » (L. Duguit,
Traité de droit constitutionnel, t. 1, 3™ éd., 1927, Paris, E. de Boccard, p. 225).
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protéger les droits et intéréts des destinataires de 1’activité des autorités administratives seront
exclus du champ de cette étude. C’est le cas des recours devant les juridictions administratives
spécialisées (2) et du contentieux judiciaire de I’administration (3). A I’issue de cette
délimitation, I’on pourra finalement affirmer que I’on s’intéressera, dans le cadre de cette

étude, aux seuls recours contentieux ouverts devant les juridictions administratives générales.
1 - Le cas des recours administratifs

66. Les recours administratifs désignent, d’une manic¢re finalement trés large, la
contestation, devant 1’administration, d’une des décisions adoptées par elle. En clair, c’est le
moyen pour le destinataire d’une décision administrative de la contester devant une autorité
administrative, sans que ’on précise laquelle. En quelque sorte, le recours administratif ne se
distingue des recours contentieux que sur la base de ’autorité a laquelle ils sont adressés. La
ou le recours contentieux mobilisera la compétence du juge administratif, le recours
administratif restera cantonné a la seule sphere dans laquelle interviennent les autorités
administratives. La notion de recours administratif peut donc se matérialiser autour de
quelques traits caractéristiques. Elle suppose bien évidemment I’existence d’un litige qui
concerne un acte juridique de 1’administration, signifiant que ces recours ont le méme objet
que les recours contentieux puisque le requérant y « conteste la validité ou 1’opportunité d’un

8 Vis-a-vis des recours contentieux, «le recours administratif se

acte administratif »
caractérise [...] par le fait qu’il est adressé a un administrateur actif », statuant en tant que
tel »*. Par conséquent, 1’objet du litige demeure le méme que pour les recours contentieux, la
seule particularité étant que le requérant s’adresse dans ce cas directement aux autorités
administratives.

67. A partir de cette premiére approche, I’on peut comprendre la « classification » de ces
recours administratifs entre différents types dépendant directement de la qualité de 1’autorité
administrative saisie du recours. L’on présente généralement une classification tripartite entre
le recours gracieux qui consiste a s’adresser a 1’auteur de l’acte contesté, le recours
hiérarchique transmis pour sa part au supérieur de I’auteur de ’acte et enfin le recours de
tutelle’’ qui revient & saisir une autorité qui posséde le pouvoir de faire disparaitre I’acte ou

d’en modifier le contenu. Il importe donc relativement peu de connaitre 1’identité ou la qualité

de I’autorité administrative saisie du recours dans la mesure ou il s’agit, dans tous les cas,

6% J.-M. Auby, « Les recours administratifs », AIDA, 1955, I, p. 117.
% Ibid., p 117.

" L’on n’entrera pas ici dans le débat revenant a questionner la place des recours de tutelle parmi les recours
administratifs, ’interrogation semblant largement désuete. Pour une illustration de cette position, v. R. Bonnard,
Précis de droit administratif, 4™ éd., 1943, Paris, LGDJ, R. Pichon et R. Durand-Auzias, p. 323.
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d’un mécanisme visant a demander a I’administration de revenir sur I’une de ses décisions.
C’est la ce qui caractérise et détermine [’existence et 1’identification d’un recours
administratif.

68. Evoquer la possibilité pour I’administration de se prononcer sur les suites & donner
d’une contestation contre I'une de ses décisions peut donner I’impression d’une forme de
régression. D’une certaine maniére, en donnant les « clés » de la contestation qui les concerne
aux autorités administratives, I’on peut se remémorer I’époque de « la confusion des pouvoirs
[qui] conduisait a confier le controle de légalit¢ a 1’administration, a la fois active et
juridictionnelle »' ' En effet, longtemps, le contentieux administratif est resté le monopole de
I’administration, dans la droite ligne de la conception selon laquelle « juger 1’administration,
c’est encore administrer » ~. Par conséquent, I’apparition, au crépuscule du 19e siécle, d’une
justice administrative pleinement indépendante’ s’est apparentée & un progrés qui a fait
passer tout réglement d’un litige administratif par 1’administration comme une profonde
régression. Sur ces bases, le circuit «parallele » du contentieux administratif non
juridictionnel — et notamment des recours administratifs — a longtemps été délaissé. Cette
attitude ne nous semble pas aujourd’hui pouvoir étre adoptée tant leur institutionnalisation est
devenue importante du fait de la montée en puissance des modes alternatifs de reglement des
litiges.

69. A partir de 13, il parait impératif de les évoquer aux fins de justifier leur exclusion du
champ de cette étude. C’est d’autant plus nécessaire que ces recours, par le biais d’une
extension du principe — ou d’une assimilation de leur régime a celui des recours contentieux —
, se voient appliquer I’absence d’effet suspensif’*. Ils devraient donc logiquement étre intégrés
au champ d’une étude justement consacrée a ce principe et son contenu. Seulement, ces
« procédures » n’entrent pas dans le champ défini des recours contentieux, celui-la méme que
la formulation du sujet circonscrit des son énonciation. La référence aux recours contentieux
détermine d’emblée le champ de la recherche que I’on envisage de poursuivre. En traitant du

principe de I’absence d’effet suspensif des recours contentieux en droit administratif francais,

"1 0. Gohin et F. Poulet, op. cit., n° 23, p. 21.
2 p__P.-N. Henrion de Pansey, De [’autorité judiciaire en France, 3%me ¢q. 1827, Paris, Théophile Barrois Pere.

7 Apparition que 1’on situe classiquement en 1889, lorsque le Conseil d’Etat abandonnait la théorie classique du
ministre-juge. V. en ce sens, CE, 13 déc. 1889, req. n°® 66145, Cadot: Rec. Leb., p. 1148, concl.
H. Jagerschmidt ; D., 1891, III, p. 41, concl. H. Jagerschmidt ; S., 1892, I11, p. 17, note M. Hauriou.

™ Lorsque les recours administratifs se voient attacher un effet suspensif de 1’exécution d’une décision
administrative, ’on parle effectivement de dérogations, qui sont, généralement présentées comme étant trés
rares. A ce propos, ’on peut notamment mentionner la saisine du Comité national olympique frangais de
mesures des fédérations sportives (Art. 14 de la loi du 13 juill. 1992) bien que M. Bonichot présente plutdt cette
procédure comme une conciliation (J.-C. Bonichot, « La conciliation devant le Comité national olympique et
sportif frangais », in Mouvement du droit public . mélanges en [’honneur de Franck Moderne, 2004, Paris,
Dalloz, p. 23).
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I’on exclut immédiatement, par cette seule énonciation, tout ce qui ne releéve pas de cette
catégorie. Telle qu’on 1’a identifiée, cette formule empéche de dépasser la sphére des
contestations juridictionnelles. Bien que les recours administratifs soient, dans certaines
circonstances — qui tendent a se généraliser — le véritable préalable d’une saisine
juridictionnelle, ils n’en seront pour autant pas inclus dans cette étude, n’étant pas a
proprement parler des recours contentieux. En ne pouvant étre adressés qu’aux seules
autorités administratives les recours administratifs excluent toute intervention juridictionnelle
et, par la méme occasion, toute appartenance a la sphere des recours contentieux. Sur cette
seule considération, le cas des recours administratifs peut étre considéré comme réglé ainsi
que la démonstration de la pertinence de leur éviction du champ de I’é¢tude. Le méme
raisonnement ne peut évidemment pas €tre tenu pour les recours dont sont saisies les
juridictions administratives spécialisées (2) qui, comme leur énonciation le laisse apparaitre,
peuvent appartenir a la sphere des recours contentieux. Malgré cela, ils ne devront pas moins
étre écartés du champ de notre recherche intéressant le principe de 1’absence d’effet suspensif

des recours.

2 — Le cas des recours devant les juridictions administratives
spécialisées

70. Traiter des recours formés contre les décisions des autorités administratives devant des
juridictions administratives spécialisées a la suite des recours administratifs peut s’expliquer.
Au-dela de leur exclusion commune du champ de la recherche relative au principe de
I’absence d’effet suspensif, ’on peut établir un lien entre les recours administratifs que 1’on
vient d’écarter et ces recours formés devant les juridictions administratives spécialisées. Bon
nombre de ces derniers étaient, a 1’origine, de simples recours administratifs qui bénéficiaient,
pour leur traitement, d’une cellule administrative qui y était exclusivement dédiée.
Progressivement, la mobilisation spécifique de cet organisme destiné a régler ces litiges
I’ameéne a se « professionnaliser » en se rapprochant du modele juridictionnel. Par mimétisme,
I’exclusivité de cette mission pousse 1’organisme concerné a agir peu a peu comme une
juridiction. L’évolution est généralement telle que ces recours administratifs, uniquement

o e e , . , .
dirigés devant un organe spécialisé, finissent par s’organiser autour d’une procédure dont les
garanties sont équivalentes a celle suivie devant les juridictions. C’est alors sur la base de ce
constat que 1’organisme administratif en cause finit par étre qualifié par le 1égislateur ou le
juge, comme une juridiction. Nombreux sont ainsi les recours administratifs qui basculent

vers le versant juridictionnel a raison de leur organisation. La frontiere entre ces deux
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catégories est donc bien plus mince qu’il pourrait n’y paraitre au premier abord, une forme de
passerelle entre les deux pouvant €tre relevée.

71. Cependant, ces liens ne doivent pas faire perdre de vue leurs dissemblances qui
impliquent qu’une réflexion particuliére doive étre menée a leur propos. Ils ne peuvent pas,
comme leur nom I’indique, étre assimilés a des recours non contentieux, c’est-a-dire des
recours n’entrant pas dans le champ de 1’étude que ’on cherche a mener. A ce propos, 1’on
peut effectivement rappeler que ces recours juridictionnels spécialisés sont ouverts, comme
leur nom le laisse entendre, devant un organisme que 1’on peut qualifier de juridictionnel. Dées
lors, ils participent a ’exercice de la fonction juridictionnelle, ce que confirme le fait que
toutes les décisions prises par ces organismes relevent du controle de cassation du Conseil
d’Etat en vertu de Darticle L. 821-1 du Code de justice administrative’””. Le pourvoi en
cassation permet a ceux qui 1’exercent d’effectuer un recours « contre les décisions rendues en
premier et dernier ressort et contre les arréts rendus en dernier ressort [...] visant a
I’annulation de la décision juridictionnelle dont la fonction est d’assurer la conformité des
jugements et arréts a la regle de droit »'®. Par définition, il est donc dirigé contre des décisions
juridictionnelles ce qui, en conséquence, permet d’affirmer que les décisions adoptées par les
juridictions administratives spécialisées, qu’il est possible de contester par cette voie, en sont.
Cette impression est en outre confirmée par le fait que les décisions rendues par ces
juridictions particulieres le sont toujours au nom de I’Etat”’. Les recours exercés devant les
juridictions administratives spécialisées engendrent, au bout du compte, de véritables
décisions juridictionnelles dotées par conséquent de 1’autorité de chose jugée. Dans une
formule finalement tres classique, ce genre de procédures permet a ces juridictions
d’exception78 de dire le droit et de trancher des litiges79, comme les recours contentieux
identifiés. Leur particularité réside simplement dans le fait qu’elles sont cantonnées a un

domaine spécifique de I’activité administrative®. Pour le dire autrement, les recours

™ En indiquant que la voie de la cassation est ouverte pour toute personne souhaitant contester le contenu d’une
décision rendue en dernier ressort par les juridictions administratives, le Code laisse effectivement la porte
ouverte a une telle appréciation. En ne précisant pas qu’il s’agit des seules juridictions administratives générales,
toutes les juridictions administratives, y compris spécialisées donc, voient leurs décisions pouvoir faire 1’objet
d’un pourvoi en cassation.

76 « Recours en cassation, pourvoi en cassation », in R. Rouquette, Dictionnaire..., op. cit., p. 120.

"7V a propos d’une juridiction universitaire, CE, sect., 27 févr. 2004, req. n° 217257, Popin : Rec. Leb., p. 86,
concl. R. Schwartz ; AIDA, 2004, p. 653, chron. F. Donnat et D. Casas.

8 C’est la formule notamment retenue par le professeur Chapus, v. en ce sens, R. Chapus, op. cit., n°® 97, p. 102.

" D. d’Ambra, L objet de la fonction juridictionnelle, 1994, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit privé, t. 236,
préf. G. Wiederkher, 339 p.

% Nous n’excluons pas pour autant que le caractére spécialisé puisse provenir d’une certaine particularité dans
les régles régissant 1’organisation et le fonctionnement de telles juridictions. Cependant, ces spécificités, qui
seront étudiées par la suite, n’ont en soi et a proprement parler aucune incidence sur leur caractére juridictionnel,
du moins d’un point de vue formel.
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juridictionnels spécialisés sont donc des recours formulés auprés d’un véritable juge
administratif focalisé sur un secteur précis des attributions des autorités administratives.

72. Cette seule caractéristique de la spécialité du domaine de 1’activité administrative que
permettent de contester les recours devant les juridictions administratives spécialisées n’est
pas de nature a leur retirer leur armature juridictionnelle. Logiquement, ce caractere
juridictionnel devrait permettre, vu la définition que 1’on a pu donner de la notion des recours
contentieux, aux recours juridictionnels spécialisés de faire partie du champ de 1’étude que
I’on souhaite effectuer. Leur éviction ne peut donc étre 1égitimée par la seule présence de
cette expression des «recours contentieux » utilisée pour encadrer, de maniere primaire, la
réflexion envisagée. Pour autant, d’autres arguments, tout autant décisifs, peuvent é&tre
avancés pour expliquer que les recours juridictionnels spécialisés n’ont pas leur place dans
cette étude.

73. En premier lieu, I’on peut arguer du fait que le principe de I’absence d’effet suspensif
des recours est prévu, on le rappelle, par I’article L. 4 du Code de justice administrative. Cette
particularité implique donc que seules les juridictions dont la procédure sera régie par ce Code
seront soumises a son respect. C’est logique dans la mesure ou les organismes juridictionnels
n’entrant pas dans le champ du Code de justice administrative ne pourront pas se voir opposer
et donc appliquer les dispositions de ce fameux article L. 4. Or, il se trouve justement que
I’article L. 1 du Code de justice administrative prévoit expressément quelles sont les
juridictions pour lesquelles ses dispositions s’appliqueront. En affirmant qu’il « s’applique au
Conseil d’Etat, aux cours administratives d’appel et aux tribunaux administratifs »°', celui-ci
ne vise que les seules juridictions administratives générales, aussi qualifiées de droit commun.
En creux, il signifie également que « toutes les juridictions spécialisées y échappent »52,
signifiant du méme coup et par conséquent qu’elles peuvent se soustraire a 1’application du
principe de 1’absence d’effet suspensif prévu dans ce méme code.

74. Sur la base de cette seule considération, 1’exclusion des recours juridictionnels
spécialisés peut s’entendre. En n’entrant pas dans le champ d’application du Code de justice
administrative, les recours juridictionnels spécialisés ne seraient pas soumis a son article L. 4
et au principe qu’il reprend a son compte. En n’étant pas concernés par celui-ci, ces recours
échapperaient donc au sujet de cette étude et pourraient, tres logiquement, en €tre écartés.

Seulement, cette seule caractéristique ne signifie pas que les juridictions administratives

81 CJA, art. L. 1.

52 D. Chabanol, « note sous art. L. 1 », Code de justice administrative, 8™ éd., 2017, Paris, Ed. le Moniteur,
Code, p. 11.
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spécialisées n’appliquent pas certaines regles ou principe que ce Code contient. Sur la méme
base du raisonnement que celui de I’arrét Blanco®, le fait qu’elles ne soient pas, par principe,
régies par les dispositions du Code de justice administrative ne les empéche pas, d’en
appliquer certaines regles ou principes qui y sont contenus. Le seul fait que les juridictions
administratives spécialisées ne soient pas visées par le Code de justice administrative « ne
signifie pas nécessairement que des regles ou principes qu’il contient ne leur sont pas
applicables »*. Le principe de 1’absence d’effet suspensif exprimé a I’article L. 4 du Code de
justice administrative ne peut pas, en tant que disposition de ce Code, leur étre appliqué. Par
contre, le contenu de ce principe peut trés bien Etre repris par les dispositions qui encadrent
spécifiquement la reddition des décisions de justice par les juridictions administratives
spécialisées.

75. Mieux, il est traditionnellement jugé que les juridictions administratives spécialisées
doivent observer toutes les régles générales de procédure dont I’application n’est pas écartée
par une disposition formelle ou n’est pas incompatible avec son organisation85 . Ainsi, il a par
exemple ét€ décidé que les juridictions spécialisées devraient appliquer le principe du
contradictoire ou bien encore soumettre leurs jugements a la publicité. Certes, ces regles
auxquelles sont soumises les juridictions administratives spécialisées paraissent d’une
importance telle qu’elles dépassent 1’influence du seul Code de justice administrative. Ce sont
des regles ou des principes qui transcendent la qualité et la nature des organes juridictionnels

pour concerner tous les proces, quels qu’ils soient. Néanmoins, en limitant le raisonnement a

% Dans I’arrét Blanco, le Tribunal des Conflits refusait que les principes établis et dégagés par le Code civil
s’appliquent immédiatement et par principe aux litiges qui engagent la responsabilité de I’Etat. Plus globalement,
il précisait que le droit applicable entre les particuliers, le droit commun, n’est pas applicable aux activités des
autorités administratives et aux litiges qui en découlent. Ce que I’arrét Blanco introduit, c’est le refus de la
soumission aux principes du droit commun, du droit applicable aux particuliers. Pour autant, cela ne signifie pas
qu’aucun principe tiré du Code civil par exemple ne s’appliquera pas. Simplement, cela résultera du juge
administratif ou d’une régle particuliére (souvent tirée d’une jurisprudence) qui se référera aux dispositions
concernées du droit commun. En effet, le corps de la décision laisse apparaitre que « la responsabilité, qui peut
incomber a 1'Etat, pour les dommages causés aux particuliers par le fait des personnes qu'il emploie dans le
service public, ne peut étre régie par les principes qui sont établis dans le Code civil, pour les rapports de
particulier a particulier » (T. Confl., 8 févr. 1873, req. n° 00012, Blanco : Rec. Leb., p. 61, concl. E. David ; D.,
1873, III, p. 20, concl. E. David ; S., 1873, III, p. 153, concl. E. David.). L’on pourrait alors considérer qu’il
s’agit la d’un refus catégorique d’appliquer le droit commun aux litiges résultant de I’activité administrative. Le
Conseil d’Etat en retient pour sa part qu’il ne s'ensuit « pas que les solutions dégagées par le juge administratif
soient radicalement différentes de celles dégagées par le juge judiciaire, ni que le code civil ou les principes dont
il s'inspire ne s'appliquent jamais a la responsabilité administrative, comme le montre la responsabilité décennale
des constructeurs » (http://www.conseil-etat.fr/Decisions-Avis-Publications/Decisions/Les-decisions-les-plus-
importantes-du-Conseil-d-Etat/Tribunal-des-conflits-8-fevrier-1873-Blanco, [consulté le 21 nov. 2017]) . 1l
s’agit donc bien, dans cet arrét, d’un refus d’une soumission de principe des activités administratives au droit
commun qui ne signifie pas pour autant qu’aucune régle qui en est issue ne pourra s’appliquer.

% D. Chabanol, « note sous art. L. 1 », op. cit., p. 11.

85 CE, 10 févr. 2008, req. n°® 284159, Islam : Rec. Leb., p. 775 — CE, 14 mars 2011, req. n® 329909 4... : Rec.
Leb., p. 83 — CE, 24 avril 2013, req. n° 350705, M. Boualem : Rec. Leb., p. 725, 726 et 727 — CE, 1% oct. 2014,
req. n° 349560, M. E...: Rec. Leb., p.288, concl. D. Hedary ; AIDA, 2014, p. 2185, chron. J. Lessi et
L. Dutheillet de Lamothe.
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la seule sphére administrative, ’on peut considérer que les juridictions administratives
spécialisées pourraient trés bien, sauf incompatibilité, appliquer le principe de 1’absence
d’effet suspensif aux recours dont elles sont saisies. C’est d’ailleurs treés largement le cas au
point que 1’on puisse considérer que, dans leur ensemble, les juridictions administratives
spécialisées sont soumises, dans leurs spheéres d’influences respectives, au principe de
I’absence d’effet suspensif. La présentation qui en est faite par le professeur Chapus le
confirme d’ailleurs implicitement puisqu’il classe les recours juridictionnels spécialisés qui
possedent un effet suspensif dans la catégorie des dérogations au principe de 1’absence d’effet
suspensif®®. Dans leur ensemble, I’on peut donc considérer que les juridictions administratives
spécialisées sont soumises au principe qui nous intéresse. C’est 1a encore la réaffirmation de
ce que celui-ci possede une « portée générale »> et un champ qui dépasse tres largement celui
de son énoncé et de sa formulation.

76. Par conséquent, ils sont bien susceptibles d’entrer dans le champ de cette étude et 1’on
ne peut les en écarter sur la seule base de ce que le Code de justice administrative ne leur
serait pas applicable. Des lors, leur exclusion se basera sur d’autres arguments, cette fois
beaucoup plus pragmatiques et qui ont principalement trait a la diversité et I’hétérogénéité
manifeste des recours juridictionnels spécialisés. Puisque chaque juridiction administrative
spécialisée est « taillée » pour répondre aux litiges relevant d’un domaine bien particulier, il
ne parait pas possible de les traiter comme étant constitutifs d’une catégorie uniforme.

77. L’on compte aujourd’hui plus d’une trentaine® de ces juridictions spécialisées qui
renvoient donc a autant de recours, tous différents les uns des autres. Ces juges d’occasion et
I’ensemble des recours dont ils sont saisis donnent, en étant rassemblés sous une appellation
commune, I’impression d’une certaine homogénéité. Seulement, il ne s’agit 1a que d’une
facade tant cette cohésion nominative masque une profonde hétérogénéité. L.’identité de cette
catégorie n’a vocation qu’a rassembler des procédures dont la spécialité est telle qu’elles sont,
d’une certaine maniere, uniques. Les recours juridictionnels qualifiés de spécialisés le sont
donc a raison d’une caractéristique qui les éloigne par principe des autres voies de droit.
L’homogénéité des recours juridictionnels spécialisés réside finalement dans leurs
particularités respectives qu’on pourrait a juste titre qualifier d’autonomie procédurale. L’idée

que I’ensemble des recours juridictionnels spécialis€s, pris un a un, forme une catégorie de

8 R. Chapus, op. cit., n° 461-3, p. 384.
%7 Ibid., n° 457, p. 379.

% C’est du moins sur ce chiffre que semble s’étre mise d’accord une partie de la doctrine. V. en ce sens, O. Le
Bot, Contentieux administratif, 4™ éd., 2017, Bruxelles, Bruylant, Paradigme, n° 122, p. 69.
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recours ne doit pas leurrer. Ils ne le sont qu’en tant que leurs traits distinctifs les empéchent
d’étre intégrés a une autre catégorie de recours juridictionnels, quelle qu’elle soit.

78. Qu’elle concerne 1’organisation procédurale des juridictions administratives
spécialisées et de leurs recours ou la matiére a propos duquel elles interviennent, 1’autonomie
de ces voies de droit est un obstacle sérieux a leur intégration au champ de cette étude. Si un
recours juridictionnel spécialisé existe, c’est justement parce qu’il a été considéré que ses
spécificités étaient telles qu’il ne pouvait étre traité comme un recours juridictionnel
« classique ». Par conséquent, et sans méme que I’on cherche a se réfugier derriere I’ampleur
de la tache qui nous attendrait dans le cas ou de tels recours auraient leur place dans cette
étude, cette caractéristique empéche de pouvoir mener une réflexion globale a leur propos
Parce que chaque recours est finalement «unique », tout comme les enjeux et les
problématiques qui le travaillent, il ne parait finalement pas possible de les intégrer dans une
réflexion globale. Leur présence au sein du champ de cette recherche empécherait donc de
pouvoir développer une étude synthéthique du principe de 1’absence d’effet suspensif et de
toutes ses implications sur les recours contentieux, tels qu’on les a entendus. Au contraire, il
faudrait alors «individualiser » le raisonnement pour chacun des recours juridictionnels
spécialisés, ceux-ci étant, comme on 1’a déja dit, construits pour répondre a des litiges et des
problématiques spécifiques. Plus que la pertinence du principe de 1’absence d’effet suspensif,
c’est finalement a une forme de catégorisation ou de classification des recours juridictionnels
spécialisés qu’il faudrait s’intéresser, ce a quoi contribuait notamment la thése du professeur
Degoffe®. Sans cette appréhension, le régime des recours juridictionnels spécialisés repose
avant toute chose sur une forme de casuistique qui les empéche de pouvoir faire partie de
cette recherche consacrée au principe de I’absence d’effet suspensif des recours contentieux
en droit administratif francais. Il en est de méme en ce qui concerne le contentieux judiciaire

de ’administration (3), ce qu’il nous faut maintenant justifier.
3 - Le cas du contentieux judiciaire de 1’administration

79. L’on entend, par cette expression du contentieux judiciaire de I’administration, ce que
certains désignent, en opposition avec le contentieux administratif, comme le « contentieux
juridictionnel de ’administration » . Cette expression désigne donc le contentieux concernant
I’action des autorités administratives qui ne reléve pas de la compétence des juridictions

administratives. Ainsi, ce contentieux engendré par 1’activité administrative, plutot que d’étre

% M. Degoffe, La juridiction administrative spécialisée, 1996, Paris, LGDJ, Bibliotheque de droit public, t. 186,
559 p.

0. Gohin et F. Poulet, op. cit., n° 8, p. 6.
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attrait devant 1’ordre de juridiction spécialement créé a cet effet, celui des juridictions
administratives, est traité par d’autres juridictions. Evidemment, I’ordre juridictionnel francais
étant dualiste, il ne peut s’agir, dans un tel cas, que des juridictions judiciaires’. Le
contentieux judiciaire de I’administration désigne donc les situations dans lesquelles le juge
judiciaire est compétent pour traiter de litiges administratifs qui auraient donc dii relever, au
vu de la matiere concernée, a priori de la compétence des juridictions administratives.

80. Cela ne concerne donc pas le contentieux des litiges qui sont étrangers au contentieux
de ’administration a proprement parler. En effet, le juge judiciaire est compétent pour traiter
de litiges qui n’intéressent pas 1’administration agissant « dans 1’exercice des prérogatives de
puissance publique » 2. Par exemple, lorsque I’administration adopte des actes de droit privé,
les litiges susceptibles d’en découler reléveront, par principe, de la compétence du juge
judiciaire. Sur ce point, I’on peut donc dire que « le juge administratif est seul compétent pour
connaitre des actes administratifs et que le juge judiciaire est compétent pour apprécier le sens
ou la validité des actes de droit privé »7. Cela s’explique dans la mesure ou la spécificité de
I’activité¢ des autorités administratives, celle-la méme qui fonde la particularité du droit
administratif et la compétence des juridictions administratives, n’est pas « présente » au sein
de ces actes. Par conséquent, le principe de 1’absence d’effet suspensif ne les intéresse pas,
celui-ci, prévu par le Code de justice administrative, ne concernant que les recours relevant
des juridictions administratives, c’est-a-dire ceux pour lesquels la spécificit¢ de 1’action
administrative ressort. Dés lors, il n’y a aucune raison d’intégrer ces litiges, et plus
généralement ce contentieux, dans le champ de notre étude consacrée a ce principe. Dans la
mesure ou I’administration y agit comme une personne privée et qu’elle y est traitée comme
telle, ils ne relevent pas du Code de justice administrative. Il en est ainsi du contentieux relatif

a la nationalité qui, découlant d’actes de droit prive, releve de la compétence de la juridiction

! Du moins pour des juridictions étatiques et institutionnalisées dans la mesure ol 1’on peut effectivement
considérer, du fait de clauses compromissoires, que des parties a un litige peuvent s’en remettre a la décision
d’une juridiction qu’ils auront eux-mémes constituée. Cette pratique largement connue dans la matiére
commerciale connait un succeés mesuré dans la sphere administrative, pour des raisons évidentes liées a la
présence de la puissance publique dans ces litiges. Pour une étude complete de ces questions, v. A. Patrikios,
L’arbitrage en matiére administrative, 1997, Paris, LGDJ, Bibliotheque de droit public, t. 189, préf.
Y. Gaudemet, 339 p. ; P. Delvolvé, « L’arbitrage en droit public frangais », in D. Renders, P. Delvolvé et
T. Tanquerel (dir.) L arbitrage en droit public, 2010, Bruxelles, Bruylant, Centre d’études constitutionnelles et
administratives, t. 31, p. 189.

% Cons. const., 23 janv. 1987, n° 86-224 DC, Loi transférant 2 la juridiction judiciaire le contentieux des
décisions du Conseil de la concurrence : Rec. Cons. const., p. 8 ; GAJA, 21°™ éd., 2017, Paris, Dalloz, n° 84,
p. 585 ; GDCC, 18°™ éd., 2016, Paris, Dalloz, n° 6, p. 60 ; AIDA, 1987, p. 345, note J. Chevallier ; JCP, 1987,
II, n° 20854, note J.-F. Sestier ; LPA, 7 aotit 1987, n° 95, p. 21, note V. Sélinsky ; Gaz. Pal., 1987, doctr., p. 209,
comm. C. Lepage-Jessua ; RFDA, 1987, p. 287, note B. Genevois, p. 301, note L. Favoreu ; RDP, 1987, p. 1341,
note Y. Gaudemet ; D., 1988, J., p. 117, note F. Luchaire ; RA, 1988, p. 29, note J.-M. Sorel.

% J-M. Sauvé, «Le juge administratif et les actes et activités de droit privé », http://www.conseil-

etat.fr/Actualites/Discours-Interventions/Le-juge-administratif-et-les-actes-et-activites-de-droit-prive [consulté le
22 nov. 2017].
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judiciaire® ce qui revient a appliquer, pour I’encadrer, le code de procédure civile®. Ces
contentieux n’entrant pas dans la champ du principe procédural qui nous intéresse, 1’on a
toutes les raisons d’écarter les litiges découlant des actes de droit privé du champ de cette
recherche. L’on peut tenir le méme raisonnement a propos des actes d’exécution de la justice
judiciaire96 qui ne véhiculent pas, eux non plus, la spécificité de 1’action des autorités
administratives a méme de mobiliser la compétence des juridictions administratives.

81. Dr’autres litiges, au contraire, dérogent a la répartition traditionnelle des compétences
entre les deux ordres juridictionnels dans la mesure ou le juge judiciaire intervient dans un
domaine qui devrait normalement ressortir de la compétence du juge administratif. L’on parle
alors, dans ce cas-la, de contentieux juridictionnel ou judiciaire de 1’administration. Cette
situation peut résulter, soit d’une intervention législative’’, soit d’une position
jurisprudentielle qui consiste, bien souvent, a créer des blocs de compétence au nom d’une
bonne administration de la justice. L on peut ainsi citer le traditionnel exemple de la loi du 31
décembre 1957 qui confie aux juges judiciaires la compétence pour connaitre des litiges
provoqués par 1’accident d’un véhicule administratif *® ou celui du contentieux des contrats
conclus avec les usagers des services publics industriels et commerciaux’ . En dehors de ces
blocs qui, sans atteindre parfois leurs objectifs, peuvent nourrir la confusion a propos de la
répartition des compétences, le juge judiciaire n’est par principe pas compétent pour apprécier
la légalité d’un acte administratif, qu’il soit individuel ou réglementaire'®. Néanmoins,
plusieurs hypothéses peuvent permettre au juge de s’octroyer cette compétence et ainsi, de se
comporter comme un juge administratif. Traditionnellement, il s’agissait du cas ou I’acte était
considéré comme « clair », ne posant donc aucune difficulté particuliére ou de celui d’une

voie de fait aujourd’hui resserrée autour d’une extinction du droit de propriété ou d’une

% C. civ., art. 29.
% C. civ., art. 29-2.

% T confl., 27 nov 1952, req. n° 1420, Préfet de la Guyane : Rec. Leb., p. 642 ; JCP, 1953, II, n° 7598, note
G. Vedel ; GAJA, n° 63, p. 407.

°7 Le législateur est en effet I’autorité qui est par principe compétente pour fixer les limites de la compétence des
ordres juridictionnels judiciaires et administratifs. V. en ce sens, CE, ass., 30 mai 1962, req. n° 48017,
Association nationale de la meunerie et autres : Rec. Leb., p. 233 ; D., 1962, p. 630, concl. M. Bernard ; AJDA,
1962, p. 286, chron. J.-M. Galabert et M. Gentot — T. confl., 2 mars 1970, req. n° 1936, Société Duvoir c/
S.N.C.F.: Rec. Leb., p. 885, concl. G. Braibant ; D., 1970, p. 695, note L. H. — T. confl., 7 déc. 1970, req.
n° 1970, Sieur Riehm ¢/ O.R.T.F.: Rec. Leb., p 895; D., 1971, p. 611, note J. Chevallier — Cons. const.,
20 févr. 1987, n° 87-149 L, Code rural et protection de la nature : Rec. Cons. const., p. 22.

% Par ex., CE, 25 juin 1986, req. n° 60278, Mme Curtol : Rec. Leb., p. 177 ; AIDA, 1986, p. 654, note J. Moreau.

% T. confl., 17 déc. 1962, req. n° 1780, Dame Bertrand ¢/ Commune de Miquelon : Rec. Leb., p. 831, concl.
J. Chardeau ; AJDA, 1963, p. 88, chron. M. Gentot et J. Fourré ; CJEG, 1963, p. 114, note A. C.
1911 posséde seulement la compétence d’interpréter ces derniers, en vertu d’une jurisprudence classique qui

assimile le contenu d’un réglement a celui d’une loi. V. en ce sens, T. confl., 16 juin 1923, req. n° 00732,
Septfonds : Rec. Leb., p. 498 ; D., 1924, 111, p. 41, concl. P. Matter ; S., 1923, III, p. 49, note M. Hauriou.
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101 A ces deux situations, le Tribunal des conflits en a

atteinte a une liberté individuelle
rajouté deux autres dans un récent arrét'" : il impose au juge judiciaire d’écarter les actes
administratifs contraires au droit de I’Union européenne et lui permet de faire application
d’une jurisprudence établie pour accueillir la contestation d’un tel acte.

82. Dans certaines situations, le juge judiciaire est donc compétent pour traiter de litiges
dont les caractéristiques devraient logiquement les faire ressortir de la compétence du juge
administratif. C’est dans ces cas, que ’on vient de mentionner, que I’on parle alors d’un
contentieux judiciaire de I’administration. Tous ces cas seront exclus de nos développements
et de nos réflexions. La raison de cette éviction, trés pragmatique, est liée a la volonté de
s’arrimer a un socle de recours le plus cohérent et homogene possible afin d’analyser la
pertinence du principe dans cette sphere. En y intégrant le contentieux judiciaire de
I’administration, I’on mélerait des litiges dans lesquels le juge judiciaire peut finalement avoir
le simple pouvoir d’écarter un acte ou encore des litiges dans lesquels I’acte, pour diverses
raisons, n’est plus vraiment considéré comme un acte administratif'™. De plus, I’état méme
du contenu du contentieux judiciaire de 1’administration est fluctuant, certains blocs de
compétence pouvant s’effriter sous diverses influences. Le contenu du contentieux judicaire
de I’administration nous semble donc trop instable et trop hétérogéne — les enjeux et les
problématiques des litiges qu’il contient peuvent étre tres différents — pour ne pas entamer la
cohérence de la réflexion propre au principe de I’absence d’effet suspensif des recours.

83. Dans ’optique de développer 1’analyse la plus perspicace de ce principe, encore faut-il
que le champ retenu laisse présager d’une forme de similitude dans les enjeux véhiculés par
les litiges donnant lieu a ces recours. Le plus pertinent, dans ce cadre, nous a donc semblé de
ne retenir que les recours contentieux ouverts devant les juridictions administratives
générales, impliquant par conséquent d’écarter de cette étude le contentieux judiciaire de
I’administration. La recherche envisagée, pour étre possible, s’intéressera donc au principe de
I’absence d’effet suspensif des seuls recours contentieux ouverts devant les juridictions

administratives générales. Mais si une telle étude est possible, du moins dans le champ qui

91T confl., 17 juin 2013, req. n° 3911, M. Bergoend ¢/ Société ERDF Annecy Léman : Rec. Leb., p. 370 ;
AJDA, 2013, p. 1568, chron. X. Domino et A. Bretonneau ; RJEP, oct. 2013, n° 712, p. 17, note B. Seiller ; JCP
A, 2013, n° 2301, note C.-A. Dubreuil ; LPA, 2013, n° 175, p. 6, note J. de Gliniasty ; RFDA, 2013, p. 1041, note
P. Delvolvé ; JCP, 2013, n° 1057, note S. Biagini-Girard ; DA, 2013, n° 12, comm. n° 86, note S. Gilbert.

1927 confl., 17 oct. 2011, req. n° 3828, Société civile d’exploitation agricole (SCEA) du Chéneau et autres ¢/
Interprofession nationale porcine (INAPORC); Cherel et autres c¢/ Centre national interprofessionel de
[’économie laitiere (CNIEL) : Rec. Leb., p. 698 ; JCP, 2011, n° 1423, note B. Plessix ; JCP A, 2011, n°® 2354,
note H. Pauliat ; RTD Civ., 2011, p. 735, note P. Remy-Corlay ; RFDA, 2012, p. 1122, concl. J.-D. Sarcelet ;
RFDA, 2012, p. 1129, note B. Seiller ; RFDA, 2012, p. 1136, note A. Roblot-Troizier ; AIDA, 2012, p. 27, chron.
M. Guyomar et X. Domino ; LPA, 2012, n° 55, p. 7, note C. Groulier ; DA, 2012, n° 1, comm. n° 10, note
F. Melleray.

193 Cest le cas pour la voie de fait.
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vient d’en étre arrété, encore faut-il qu’elle puisse atteindre les objectifs qui en sont attendus

(paragraphe 2).

Paragraphe 2 - Les objectifs attendus

84. Mener a bien une recherche consacrée au principe de 1’absence d’effet suspensif des
recours contentieux ouverts devant les juridictions administratives générales n’est possible
qu’a la condition d’augurer des objectifs qu’elle pourra servir. La mise en relation du principe
procédural qui nous intéresse avec le contexte contemporain du champ des recours retenus et
les évolutions qui les travaillent permet de déterminer I’orientation principale de ce travail.

85. On I’a déja brievement dit, le principe de I’absence d’effet suspensif prévaut, voire
domine, la procédure administrative contentieuse depuis quasiment toujours. En étant
formellement prévu depuis 1806, 1’absence d’effet suspensif des recours encadre la reddition
de la justice administrative depuis ses prémisses. Depuis lors, il n’a jamais été remis en cause
méme si I’organisation de ces contrepoids a fait 1’objet d’aménagements et de rénovations.
Aujourd’hui consacré a I’article L. 4 du Code de justice administrative, ’on peut qualifier ce
principe comme étant intemporel et, finalement, pérenne. La primauté de « 1’efficacité¢ de

’action administrative » **

semble donc commander 1’organisation et la construction de la
procédure administrative contentieuse au point, presque, d’en représenter 1’essence. En
quelque sorte, le principe de 1’absence d’effet suspensif serait 1’illustration, voire le symbole,
de cette philosophie déséquilibrée du contentieux administratif.

86. Or, dans le cadre du contentieux ouvert devant les juridictions administratives
générales, 1I’on semble s’orienter progressivement vers la recherche d’un équilibre entre les
deux ¢éléments en tension que sont donc l’efficacité administrative et la protection des
requérants. Sous l’effet de cette quéte, 'on peut alors se questionner sur la pertinence
contemporaine des modalités du principe de 1’absence d’effet suspensif des recours
contentieux en droit administratif.

87. Cette «épreuve » a laquelle I’on veut soumettre 1’absence d’effet suspensif ne se
comprend qu’au travers de cette perspective d’évolution linéaire qui semble travailler le
contentieux administratif, et plus largement les relations entre les particuliers et les autorités
administratives. Le droit administratif, sans pour autant exagérer la portée des évolutions qui

I’ont secoué, a dé¢ja fait sa mue en améliorant la prise en compte des particuliers et de leurs

situations. Le contentieux administratif semble pour sa part étre resté au milieu du gué en

1% R. Chapus, op. cit., n° 457, p. 380.
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promouvant quelques améliorations qui n’ont cependant pas permis d’atteindre 1’équilibre
tant recherché entre les deux pdles qui tiraillent toute sa construction. La recherche que 1’on
s’appréte a mener sera donc toute entiére orientée vers la satisfaction de cette quéte d’un
rééquilibrage de 1’antagonisme qui anime le contentieux entre I’efficacité administrative et la
protection des requérants.

88. Au travers de cette ¢tude, c’est donc une interrogation sur le décalage existant entre
une forme de philosophie contentieuse et procédurale et la réalité d’une évolution juridique
globale qui sera conduite. Soucieux de poursuivre et de concrétiser cette perspective du
rééquilibrage de la tension contentieuse qui oppose ’efficacité de 1’action administrative a la
protection des droits et des intéréts des requérants, I’on souhaite ainsi comprendre la véritable
nature de ce principe, ce qui le constitue et la manicre dont il est organisé. C’est la le seul
moyen de pouvoir se défaire des opinions précongues du contentieux administratif selon
lesquelles le principe de I’absence d’effet suspensif est autant indispensable qu’inévitable.
Pour le dire autrement, cette réflexion devra nous permettre de nous départir de 1’idée qu’il est
un « mal nécessaire » devant lequel il n’y aurait d’autre choix que 1’acceptation résignée.
C’est 1a le préalable ¢lémentaire a la mise en relation recherchée du principe avec le contexte
dans lequel il évolue. Il nous faut donc, dans une telle perspective, déconstruire le principe de
I’absence d’effet suspensif qui fait du juge une simple puissance tutélaire de 1’administration
(premiere partie).

89. Cette entreprise, menée a son terme, fera apparaitre que 1’organisation actuelle du
principe de I’absence d’effet suspensif ne permet pas de satisfaire cette volonté d’aboutir a un
véritable équilibre dans sa conception. Dégagé des notions et des croyances qui I’entourent, le
principe de ’absence d’effet suspensif peut s’analyser comme un véritable choix, fruit d’une
volonté, et non plus comme le résultat logique d’une déduction juridique. Ce constat, associé
a celui qu’il constitue un obstacle a I’équilibrage recherché entre I’efficacité administrative et
la protection des requérants, peut permettre d’envisager sa réorganisation. Par conséquent, il
nous faut chercher a dépasser le principe actuel en aménageant un effet suspensif qui
permettrait de donner au juge 1’image d’une puissance protectrice des citoyens (deuxieme

partie).
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Premiere partie -
Déconstruction du principe de
I'absence d’effet suspensif : le

juge comme puissance

tutélaire de I'administration

90. La procédure administrative contentieuse s’organise autour de principes directeurs qui
constituent son cadre général. Ces derniers participent a la « coloration » et 1’orientation des
caractéristiques procédurales en faveur de la satisfaction de certains intéréts. La
réglementation d’une maticre juridique est toujours politique car elle répond a un besoin
d’organisation de la vie sociale : c’est cette aspiration que les principes directeurs expriment
et véhiculent. En quelque sorte, ils seraient la traduction juridique des besoins et des intéréts
privilégiés dans le domaine concerné. Le contentieux administratif n’échappe pas a cette
«regle » générique : les bases de son organisation posseédent une portée politique. L’absence
d’effet suspensif des recours juridictionnels en contentieux administratif est 1’'un des pivots de
cette structure procédurale qui porte les enjeux débordant la simple relation entre les parties.
Le caractere non suspensif des recours n’est pas uniquement attaché a la problématique de
I’exécution des décisions contestées ; il est, a tous points de vue, le masque juridique d’une
construction politique du droit administratif (Titre 1). Ce principe a, en outre, fait preuve
d’une stabilité rare tant il a été constamment réaffirmé. Depuis sa premicre affirmation en
1806, tous les textes intéressant la procédure administrative contentieuse y ont toujours fait
référence. Pourtant, [’analyse du contexte contemporain laisse apparaitre que cette
construction juridique qu’est le principe de l’absence d’effet suspensif des recours est

completement dépassée (Titre 2).

58



Titre 1 — Le caractere non suspensif
des recours, masque juridique d'une
construction politique du droit

administratif

91. Les recours, sans distinction aucune, sont par principe dépourvus d’effet suspensif. Tel
qu’il est connu et présenté, ce principe permet a 1’auteur de 1’acte contesté de pourvoir a son
exécution le temps de I'instance. Les conséquences importantes qui sont susceptibles d’en
découler vis-a-vis des droits et des intéréts des requérants imposent qu’il soit justifié par un
solide raisonnement. Sans une telle rigueur, il serait difficile de justifier le « sacrifice » des
intéréts individuels au nom de la défense de I’intérét général, monopole administratif. De
plus, vue I’importance d’une telle modalit¢ — certains la disent fondamentale —, la
démonstration de son fondement parait essentielle. Il ne semble pas envisageable, au nom de
la cohérence de I’ordonnancement juridique, qu’un principe aussi implanté ne possede pas de
solides ancrages juridiques. Pourtant, la logique juridique nécessaire a son acceptabilité n’est
qu’une apparence (Chapitre 1) dont le contenu véritable est plutot ténu. En quelque sorte, une
fois le « masque » tombé, I’explication juridique — si I’on ne parle pas de supercherie — qui
justifie le principe devient tres discutable. Sortie de ce paradigme, la véritable nature de
I’absence d’effet suspensif des recours dévoile la structure d’une fiction juridique au service

d’un discours axiologique (Chapitre 2).
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Chapitre 1 - L'apparence d'une logique juridique

92. Le caractere non suspensif des recours est un principe de la procédure administrative
contentieuse. En tant qu’élément, plus globalement, de I’ordonnancement juridique, il doit
pouvoir s’expliquer par certaines composante de ce dernier. Mieux, il devrait pouvoir se
déduire logiquement d’autres aspects juridiques', ou du moins étre au coeur d’un réseau
complexe de notions juridiques. Or, malgré les voix qui portent cette « évidence »,
I’explication juridique du principe reste défaillante (Section 1). La faiblesse paradoxale de sa
justification n’est pas le seul argument a méme de déprécier sa « valeur » juridique. Dans sa
gestion, la posture adoptée confine a la radicalité en ne laissant qu’une maigre place aux
dérogations. Or, ce « totalitarisme » — utile pour asseoir le principe — démontre en creux
I’insuffisance des arguments juridiques 8 méme de fonder I’absence d’effet suspensif. En cela,
1’étude des correctifs du principe, symboles d’une gestion délicate d’un principe hégémonique

(Section 2), exprime pareillement le caractere superficiel de sa logique juridique.
Section 1 - Une explication juridique défaillante

93. Traditionnellement, I’absence d’effet suspensif des recours est fondée sur des notions
phares du droit et du contentieux administratif : la « décision exécutoire », regle fondamentale
du droit public?, et la séparation des pouvoirs — ou des autorités — ont toujours servi de contre-
feu a sa critique. Moins exposée, la présomption de légalité attachée aux décisions
administratives y contribue aussi efficacement. C’est donc I’analyse de ces trois éléments qui
nous permettra de faire apparaitre la réalit¢ de la substance des fondements juridiques du
principe en cause. Le premier, pour sa part, est dans cette entreprise 1’objet d’une exagération
telle qu’il n’est plus question que d’une hyperbole de la décision exécutoire (Paragraphe 1).
Le deuxieme, la séparation des pouvoirs, est lui utilis€ comme une allégorie (Paragraphe 2)
tant le récit qui en est fait déborde les conséquences qui se dégagent de son idée. Enfin, la
présomption de légalité est plus délicate a aborder tant il parait difficile de la remettre en
cause sur un plan statistique : c’est ici son origine politique qui en fait un faux-semblant

(Paragraphe 3) taillé sur mesure pour 1’absence d’effet suspensif des recours.

! Sauf a considérer que sa valeur de « principe » le place hors de toute discussion, au sommet de la hiérarchie de
I’ordonnancement juridique, tel un choix premier duquel devra découler ensuite un certain nombre de
conséquences.

2 CE, ass., 2 juill. 1982, req. n°® 25288, Huglo : Rec. Leb., p. 257 ; ATDA, 1982, p. 657, concl. J. Biancarelli, note
B. Lukascewicz ; D., 1983, L.R., p. 270, obs. P. Delvolvé, J., p. 327, note O. Dugrip ; RA, 1982, p. 627, note
B. Pacteau.
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Paragraphe 1 - L’hyperbole de la décision exécutoire

94. La décision exécutoire est de ces notions qui véhiculent de nombreuses idées recues.
Le flou qui I’entoure, la diversité des opinions a son propos et son martelement doctrinal en
ont fait une notion particulierement mystérieuse. Bien souvent, elle est 1’objet d’une
application mécanique, sans qu’aucune réflexion sur sa substance ne soit menée. Ce contexte
a notamment permis a une interprétation erronée de la décision exécutoire de jouer le rdle de
fondement du principe de I’absence d’effet suspensif des recours (A). Il est ici question d’une
lecture inexacte de cette notion tant, apres son étude approfondie, sa nature véritable, au

contraire de ce qui est affirmé, ne semble pas pouvoir fonder le principe étudié (B).

A - Une interprétation erronée de la décision exécutoire,

fondement du principe

95. La décision exécutoire, bien qu’ésotérique, est un élément central du contentieux
administratif au point qu’on lui attribue souvent de nombreuses conséquences quasi-
tentaculaires. L’absence d’effet suspensif n’est alors qu’une des multiples manifestations qui
y sont attachées. Pour autant, le lien entre décision exécutoire et absence d’effet suspensif des
recours doit étre discuté dans le sens ou la déduction du principe est anachronique (1). En
outre, au-dela de cet «arrangement », la substance exécutoire censée fonder I’effet non

suspensif est une exagération, résultat de son incompréhension (2).
1 - Une déduction de 1’absence d’effet suspensif anachronique

96. Deéduire du caractere exécutoire des décisions administratives I’absence de suspension
attachée a leur contestation juridictionnelle est une anastrophe temporelle. Non seulement, le
caractere non suspensif des recours n’est pas la conséquence de la décision exécutoire, mais il
en est a fortiori la cause. Ainsi, ce serait le caractére exécutoire des décisions administratives
qui serait la conséquence du principe concerné. Malgré la constance de I’affirmation inverse,
c’est I’idée que nous défendrons, dans la lignée notamment des travaux du professeur Rivero’.
La présentation traditionnelle, en vertu de laquelle I’absence d’effet suspensif découle du
caractere exécutoire de ’acte contesté, s’analyse comme une manipulation historique. En
effet, il est possible d’étre réservé quant aux liens entre ces deux éléments. Il faut, pour s’en

convaincre, revenir aux origines du contentieux administratif et de sa procédure.

? J. Rivero, « Le systéme frangais de protection des citoyens contre l'arbitraire administratif a 1'épreuve des
faits », in Mélanges en [’honneur de Jean Dabin, t. 2, 1963, Bruxelles, Paris, Bruylant, Sirey, p. 825.
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97. Le principe étudié voit le jour en 1806, dans le décret du 22 juillet disposant que « le
recours au Conseil d’Etat n’a pas d’effet suspensif, sauf s’il n’en est autrement ordonné »*. Ce
principe, directement issu de la Révolution, était déja courant dans la pratique de 1’époque.
Des années auparavant, le réglement d’Aguesseau prévoyait par exemple que « lesdites
ordonnances ou jugements seront exécutés par provision, nonobstant I’appel (au conseil) »°.
Sa «traduction moderne » est située dans le passage du 18e au 19e siecle, donc a la
Révolution frangaise. A cette époque, 1’absence de suspension est logique puisque la justice
administrative est retenue : I’administration, propre juge de ses décisions, ne laisse aucun tiers
s’immiscer dans la reddition de la justice. Le contentieux restant dans 1’administration, celle-
ci peut continuer a les exécuter le temps de I’instance. L’idée d’un controle hiérarchique ne
semble guére propice a I’organisation d’une protection étendue et, de facto, d’une suspension.

98. Pour autant, I’élévation de I’absence d’effet suspensif au rang de principe a 1’aune du
19e siecle marque une véritable naissance. L’ancien régime pour sa part connaissait une
application de cette caractéristique procédurale plus contrastée. Par exemple, dans le
contentieux des communautés de Provence, 1’effet suspensif des recours est méme un principe
général de procédure. Il existe a cette époque deux procédures de contrdle « juridictionnel »
des décisions administratives : 1’appel — un acte administratif était considéré comme un
jugement — et I’opposition. A partir de 1703, ces deux voies ont bénéficié¢ d’un effet suspensif
puisqu’a «[’occasion d’une modification du réglement de la Cour de Parlement : I’effet
suspensif de ’appel est étendu a 1’opposition »°.

99. Dans le cadre spécifique de ce contentieux, les recours «formés contre une
délibération ont pour effet immédiat d’en suspendre I’exécution »'. L’exercice de la voie de
recours contentieuse, a la condition d’étre « relevée® », permet au requérant d’étre protégé des
incidences de 1’acte contesté. Cependant, les risques pratiques liés a un effet suspensif trop
général ont poussé a admettre des exceptions. D’abord limitées aux seules activités

essentielles 2 la bonne marche de I’administration active’, elles se sont généralisées jusqu’a ce

* Décr., 22 juill. 1806, affaires contentieuses portées devant le Conseil d’Etat, art. 3.

> F.-A. Isambert, Decrusy et A.-H. Taillandier, Recueil général des anciennes lois francaises depuis ’an 420
Jjusqu’a la Révolution de 1789, t. XXI1, 1830, Paris, Verdiere, Belin-Leprieur, Plon freres, p. 57.

® J.-L. Mestre, Un droit administratif a la fin de [’ancien régime : le contentieux des communautés de Provence,
1976, Paris, LGDJ, Bibliotheque de droit public, t. 121, préf. P. Ourliac, p. 62.

" Ibid., p. 99.

¥ Par-1a, on entend I’idée d’une signification du recours suivie d’une assignation en bonne et due forme,
conditions absolument nécessaires a 1’octroi de la suspension en vertu d’un arrét du Parlement d’Aix du 26
janv. 1771. V. en ce sens, J.-L. Mestre, op. cit., p. 100.

? C*était le cas notamment de la levée des impdts, de la nomination des fonctionnaires ou encore des mesures de
police au sens strict du terme.
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qu’intervienne la bascule en 1784'°. A cette date, le sursis 2 exécution provoqué par le recours
cesse d’étre de droit et devient conditionné. De principe, la suspension n’est plus qu’une
exception sur la base d’un raisonnement justifié par une approche administrative pragmatique.

100. 1II est un point constant dans cette évolution : la « délibération » administrative ne
posseéde pas de force exécutoire. Celle-ci, plutdt que d’étre inhérente a 1’acte administratif, est
le résultat d’un acte ultérieur. Les délibérations des autorités administratives qui créent des
obligations a la charge des administrés n’acquierent cette force « que par I’homologation qui
est accordée, selon leur objet, par le Parlement ou par la Cour des Aides »''. La généralité de
cette procédure d’homologation semble laisser penser que ces actes sont dépourvus de tout
caractere exécutoire. Des lors, le maintien de cette situation apres ’abandon de I’effet
suspensif permet de détacher son absence du caractere exécutoire de I’acte administratif. Le
principe contemporain a pu exister sans que 1’acte administratif soit exécutoire, indice de ce
que I’absence d’effet suspensif ne lui est pas forcément liée. Méme en 1806, a I’occasion du
décret du 22 juillet, texte fondateur du principe de ’effet non suspensif, il est délicat de le
rattacher a la force exécutoire de la décision administrative.

101. A cette époque, c’est la confusion et « I’enchevétrement des fonctions administratives
et juridictionnelles »'* et de leurs actes qui a permis de généraliser un principe, destiné avant
toute chose aux recours contre les décisions juridictionnellesl3. C’est par mimétisme que le
principe a été étendu a I’ensemble des contestations, de premier ressort ou empruntant les
voies de recours. La particularité exécutoire des actes administratifs n’a donc pas pu, dans ce
contexte, jouer de role quant a 1’ascension de 1’absence d’effet suspensif puisqu’il ne
concernait a I’origine pas les recours de premier ressort. En clair, 1’application de ce principe
a tous les recours, méme portés contre les décisions administratives, s’explique plus par
I’absence d’autonomie claire entre les fonctions juridictionnelles et administratives que sur la

base des propriétés de 1’acte administratif.

19 C’est a ’occasion de la contestation d’une délibération du conseil général de la communauté de Berre a propos
de I’introduction des troupeaux dans le terroir que les juridictions ont commencé a faire dépendre la suspension
du cumul de plusieurs conditions, que 1’on peut d’une certaine maniére rapprocher de celles du sursis a exécution
ou du référé-suspension. V. sur cette affaire, J.-L. Mestre, op. cit., pp. 103-104.

" Ibid., pp. 53-54.
2. Hourson, « Les recours suspensifs en matiere administrative », DA, 2012, n° 5, ét. n° 9, p. 8.

3 La doctrine de 1’époque ne traite du principe, méme apres 1806, que dans le cadre des décisions du juge :
v. not. T. Ducrocq, Cours de droit administratif, t. 1, 5™ éd., 1877, Paris, Ernest Thorin, p. 245 ; L. Royere,
Parallele entre la procédure des actions administratives et la procédure judiciaire, th. Paris, 1901, Paris,
A. Rousseau, pp. 152-158.
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102. De plus, la théorie de la décision exécutoire comme justification de 1’absence d’effet
suspensif des recours a été faconnée par le doyen Hauriou'* 2 la fin du 19e siécle. Si ce terme
remonte dans le vocabulaire judiciaire au 14e siecle et que la notion a été employée pour la
premiere fois par Laferriere'”, ¢’est néanmoins le célebre toulousain qui ’a développé. Il lui a
donné sa résonnance qui s’est malheureusement immédiatement accompagnée des confusions
consubstantielles a ce mot. L’anachronisme est alors manifeste : la doctrine fonde
traditionnellement un principe consacré en 1806 sur une théorie et une notion — au demeurant
obscure — faconnée a la fin du 19¢ si¢cle. Raisonner ainsi, c’est « mettre la charrue de la
théorie avant les beeufs de histoire »'®. La justification par la doctrine de 1’absence d’effet
suspensif par le biais de la décision exécutoire constitue donc une erreur historique. Il est
impossible que le principe découle de la décision exécutoire, qui a I’époque n’était pas encore
pensée. Certains affirment méme que « c’est le refus d’attacher au recours un effet suspensif
qui a déterminé dans une large mesure le caractére exécutoire de I’acte administratif »'.

103. Pour autant, il n’est pas question de considérer que la décision exécutoire ne peut pas
participer a I’explication contemporaine de 1’absence d’effet suspensif des recours. Ce n’est
pas parce que cette théorie n’a pu la faire naitre qu’elle ne peut pas aujourd’hui la justifier.
Simplement, a sa naissance, le principe de I’effet non suspensif des recours n’a pas pu
s’appuyer sur cette théorie puisqu’elle n’existait pas. Toute analyse contraire est donc soit une
erreur soit un discours visant a légitimer la construction procédurale. En étendant le
raisonnement a I’ensemble du contentieux administratif, « la logique de 1’équation originelle
présidant a I’autonomie juridique du droit administratif mérite d’étre renversée : ce n’est point
la spécificité des activités administratives qui impose nécessairement leur soumission a un
régime juridique autonome, mais c’est de I’application d’un tel régime qu’il est conclu a la

Lo sz . s ey .. . 1
spécificité de certaines des activités de ’administration »'®.

4 M. Hauriou, Etude sur la décentralisation, 1892, Paris, P. Dupont, p. 13 ; M. Hauriou, « De la formation du
droit administratif frangais depuis 1’an VIII », in Mélanges Garsonnet, 1893, Paris, Berger-Levrault, p. 29 ;
M. Hauriou, Précis de droit administratif et de droit public général a /'usage des étudiants en licence et en
doctorat e&s-sciences politiques, 3™ éd., 1897, Paris, L. Larose, p.276; M. Hauriou, Précis de droit
administratif et de droit public général a I'usage des étudiants en licence (2° et 3° années) et en doctorat &s-
sciences politiques, 11°™ éd., 1927, Paris, Société anonyme du Recueil Sirey, p. 362.

15 .. . . N L, e . e g . . .

Celui-ci I’emploie d’ailleurs a propos des décisions juridictionnelles rendues en premicre instance. C’est leur
caractere juridictionnel qui leur confére cette caractéristique exécutoire si précieuse. V. en ce sens, E. Laferriere,
Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux, t. 1, 1 éd., 1887, Paris, Berger-Levrault,

p. 401.

1 J. Rivero, « Le systtme francais de protection des citoyens contre l'arbitraire administratif 2 I'épreuve des
faits », in op. cit., p. 825.

" Ibid., p. 825.

8D, Costa, Les fictions juridiques en droit administratif, 2000, Paris, LGDJ, Bibliotheque de droit public, t. 210,
préf. E. Picard, p. 483.
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104. Néanmoins, méme de maniere contemporaine, le contenu véritable de la décision
exécutoire, dépouillé de toute croyance, ne peut fonder le principe de ’absence d’effet
suspensif des recours. Ce dernier n’est donc pas la conséquence logique de la décision

exécutoire, mais celle d’une notion au contenu erroné et incompris (2).
2 — Une incompréhension de la substance exécutoire

105. La décision exécutoire a, d’une certaine maniere, participé a la médiatisation du
contentieux administratif'’ en en devenant une problématique importante. Le doyen Hauriou a
pu, au fil de ses notes, construire une pensée profonde autour de cette notion. L’héritage qu’il
a transmis a été accaparé par certains qui I’ont ensuite interprété grossieérement au point que
d’autres aillent jusqu’a souhaiter la suppression de la notion de décision exécutoire. Les
confusions qui ’entourent font notamment croire qu’elle installe ’exécution forcée comme
voie normale de mise en ceuvre des décisions administratives. Fort de ce premier constat, il a
pu étre désiré que «la théorie de la décision exécutoire dont 1’élément essentiel est le
privilége d’exécution d’office disparaisse purement et simplement de la doctrine
administrative ou elle n’a fait qu’introduire confusions et idées fausses »>°. Avant d’exprimer
le contenu véritable de la décision exécutoire et de déméler le vrai du faux, il convient de
déterminer I’erreur de la doctrine a son propos.

106. La confusion n’est pour autant pas a mettre uniquement au compte de la doctrine. Sa
seule nature nébuleuse et insaisissable est un obstacle qui pese des la question de sa
qualification : si « Charles Eisenmann avait considéré la décision exécutoire comme une
théorie, conformément d’ailleurs au projet de Maurice Hauriou qu’il réfutait ; le Conseil
d’Etat parait voir en elle une régle, certains auteurs la traitent de concept, d’autres de
catégorie et les plus nombreux de notion »2. Au-dela de cet aspect, le flou autour de la
décision exécutoire peut étre le fruit de son « géniteur », celui qui I’a médiatisée en portant un
regard changeant sur son contenu. Il existe en effet chez Hauriou, «trois théories de la
décision exécutoire, celle du fameux “Précis de droit administratif et de droit public”, celle
des notes de jurisprudence, et celle qui résulta des exces de la systématisation des idées de son

22
fondateur »“~.

" Et ce, bien qu’elle s’applique avant toute chose au sein du droit administratif. Cf. en ce sens, Ch. Lavialle,
L’évolution de la conception de la décision exécutoire en droit administratif frangais, 1974, Paris, LGDIJ,
Bibliotheque de droit public, t. 118, préf. P. Couzinet, 345 p.

20 Ch. Eisenmann, Droit administratif approfondi, 1953-1954, Paris, Cours de droit, p. 284.
2a. Darcy, « La décision exécutoire, esquisse méthodologique », AJDA, 1994, p. 676.
2 G. Dupuis, Les priviléges de [’administration, th. Paris, 1962, p. 543.
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107. Dans le Précis, la décision exécutoire matérialisait le privilege de I’action forcée sur la
base des rapports déséquilibrés entre ’auteur de I’acte et son destinataire. Les autorités
administratives doivent agir unilatéralement et immédiatement sans autorisation du juge. Mais
«si ’on se place au point de vue de la protection des droits individuels, toute cette
organisation laisse bien a désirer »22. Dans sa deuxiéme « version », le doyen Hauriou sera
moins catégorique puisque sa pensée « s’¢loigne de I’image sommaire d’une administration
affirmant ses droits et les réalisant en ne rencontrant sur son chemin aucun obstacle »**. Par
exemple, la prérogative de 1’exécution forcée doit étre compensée par 1’indemnisation des
dommages qu’elle occasionne. Seulement, c’est le schéma plus que le fond de sa pensée qui a
été retenu. Par conséquent, il arrive encore que sa vision de la force exécutoire soit présentée
comme « [’attribut en vertu duquel I’exécution de la décision peut étre immédiatement
poursuivie par la voie administrative, c¢’est-a-dire, pour Hauriou, par la procédure d’office,
autrement appelée ’exécution d’office »>. De 13, «le privilége d’action d’office devint un
dogme par le jeu des schématisations hatives et sous I’influence de cette idée dangereuse que
le droit administratif est fondamentalement distinct du droit privé, ce qui conduit a n’exposer
que les régles dérogatoires (ici I’exécution administrative) a I’exclusion des régles communes
(ici la sanction judiciaire) »*°.

108. Cette incompréhension qui réegne autour de la décision exécutoire a été également
entretenue par les juridictions administratives qui ont utilisé a diverses fins le terme
d’exécutoire’’, diluant alors la « substance » de la notion qui nous intéresse. Cette derniere
prenait en fait un sens différent selon la situation contentieuse en cause. Par exemple, dans le

recours en exces de pouvoir, toute décision intégrée a 1’ordonnancement juridique était

BM. Hauriou, La jurisprudence administrative de 1892 a 1929, vol. 1, 1931, Paris, Recueil Sirey, pp. 107-108.
** G. Dupuis, op. cit., p. 548.

» L. Fontaine, La notion de décision exécutoire en droit public frangais, th. Paris-X, G. Darcy (dir.), 2001, p. 94.
%G. Dupuis, op. cit., p. 548.

711 a ainsi pu s’attacher aux actes en en constituant leur vertu premiére (CE, ass., 2 juill. 1982, req. n° 25288,
Huglo, préc.). Seulement, celui-ci a aussi servi a apprécier la recevabilité d’un recours pour excés de pouvoir
(CE, 4 aolit 1922, req. n° 61607, Ville de Paris : Rec. Leb., p. 729 — CE, 19 mars 1975, req. n° 89284, Bat : Rec.
Leb., pp. 816, 885, 1112 et 1186 ; contra, CE, sect., 19 mars 1965, req. n® 58788, 58892 et 58893, Sieurs Jean-
Louis, Sévere et Caraman : Rec. Leb., p. 180 ; D., 1966, J., p. 162, concl. J.-M. Galabert) ; a fixer les conditions
d’octroi du sursis a exécution (CE, ass., 23 janv. 1970, req. n° 77861, Ministre d’Etat chargé des affaires
sociales ¢/ Amoros : Rec. Leb., p.51; AJDA, 1970, p. 174, note X. Delcros ; RDP, 1970, p. 1035, note
M. Waline — CE, 29 janv. 1986, req. n° 72001, Kodia : Rec. Leb., p.22; RFDA, 1986, p. 615, concl.
O. Dutheillet de Lamothe — CE, 23 juin 1993, req. n° 132260, Société Comelli — CE, 13 déc. 1993, req.
n° 126197, Association Les Quatre Vents) ; a préciser qu’une décision locale non transmise au préfet ne peut
entrer en vigueur ; a qualifier les états permettant a 1’administration de recouvrer ses créances (J. Fournier,
«concl. sur CE, 13 janv. 1961, Magnier », RDP, 1961, p. 155 — CE, sect., 12 janv. 1973, req. n°® 78730, Ville du
Cannet ¢/ Pantacchini : Rec. Leb., p.36 — CE, 27 juin 1973, req. n° 85510, Ville de Marseille ¢/ Société
Anonyme coopérative Marseille-Madrague-ville : Rec. Leb., p. 444 — CE, 28 avril 1976, req. n® 94809, Syndicat
intercommunal d’assainissement Evian Neuvecelle Publier ¢/ Baud : Rec. Leb., pp. 843, 911 et 912) ou encore a
préciser le régime du retrait de 1’acte créateur de droits (CE, 3 nov. 1922, req. n® 74010, Dame Cachet : Rec.
Leb., p. 790 ; RDP, 1922, p. 552, concl. R. Rivet ; S., 1925, 111, p. 9, note M. Hauriou).

66



exécutoire alors que la notion était restreinte dans le sursis. En effet, « pour étre susceptible de
faire I’objet d’'une demande de sursis a exécution, la décision doit étre exécutoire dans un sens
plus restrictif, car elle ne doit pas simplement étre entrée dans 1’ordonnancement juridique,
mais aussi avoir pour objet méme de modifier cet ordonnancement »**. Si, aujourd’hui, la
distinction ne tient plus du fait de la rénovation des procédures d’urgence, elle dénote le flou
qui entoure cette notion.

109. La force des mots impacte souvent plus que la technique juridique, expliquant que,
pour les profanes comme pour la doctrine, le terme «exécutoire » témoigne souvent de
I’inscription contrainte du contenu juridique de la décision dans les faits. La décision
exécutoire permettrait, hors de toute intervention juridictionnelle, de transposer
matériellement les obligations ou droits tirés de la décision administrative. La cristallisation
de cette théorie avec des notions aussi obscures que le privilege du préalable ou I’exécution
d’office a fini par créer un sentiment de soumission chez les destinataires des actes
administratifs. C’est tout ce vocabulaire utilis€é qui a laissé se diffuser I’idée d’une
administration toute-puissante dont la volonté doit étre respectée. Bien que I’exécution forcée
ne soit qu’une exception circonstanciée, la force de ces termes a pu conditionner les citoyens
a ’obéissance. Dans un tel contexte, la suspension de I’exécution par 1’exercice des recours
ne semble pas pouvoir étre envisagée ou défendue® : si la nature de la décision administrative
permet une exécution matérielle contrainte, la contestation juridictionnelle ne doit pas pouvoir
I’empécher.

110. Le caractere exécutoire est souvent analysé comme synonyme du privilege de 1’action
d’office appartenant aux autorités administratives. La confusion parait inévitable tant
I’exécutoire est associé a « I’action d’office » qui suppose en soi un passage a I’acte matériel.
Or, ’administration ne possede pas, de manicere générale, les pouvoirs nécessaires comme
I’exécution d’office pour contraindre a I’exécution®®. Ce sont donc les mots utilisés et leur
imprécision qui ont ouvert le champ a cette lecture exagérée de la décision exécutoire comme
droit a I’exécution matérielle des décisions administratives par la force, fondement de

I’absence d’effet suspensif des recours. Il a fallu exagérer la portée de la décision exécutoire

* P. Mouzouraki, L efficacité des décisions du juge de la légalité administrative dans le droit allemand et
frangais, 1999, Paris, LGDIJ, Bibliotheque de droit public, t. 205, préf. M. Fromont, p. 402.

* Encore que, on pourrait trés bien considérer que face a un recours, expression d’un doute sur la légalité, la
décision perdrait ce caractere exécutoire, méme entendu ainsi.

% CE, sect., 13 juill. 1956, req. n° 37656, OPHLM du dép. de la Seine : Rec. Leb., p. 343, concl. J. Chardeau —
CE, 9 juill. 1997, req. n° 163099, Agence nationale pour la participation des employeurs a [’effort de
construction (A.N.P.E.E.C.) : Rec. Leb., p. 298 ; AIDA, 1997, p. 701, concl. J. Arrighi de Casanova ; LPA, 1998,
n° 32, p. 9, note C. Trobo.
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pour y rattacher ce principe. Or, il s’agit 1a d’une interprétation erronée tant son véritable

contenu ne peut pas engendrer le caractere non suspensif des recours contentieux (B).

B - La nature véritable de la décision exécutoire, impossible

fondement du principe

111. La décision exécutoire se présente comme un monument dont I’'unanimisme doctrinal
est de nature a dissiper toute critique. Pour autant, il est bien souvent tres intéressant de se
pencher sur le véritable contenu de notions, telles que celles-ci, admirées de tous. En ’espece,
une telle étude permettra de se rendre compte de ce que le caractere exécutoire ne peut
supporter un tel principe. Son rapprochement naturel avec le caractere obligatoire des
décisions (1) I’en empéche. Pire, cette caractéristique entrainerait méme, en allant au bout de

la logique, une dégradation du principe actuel (2).
1 - Un rapprochement naturel avec le caractére obligatoire

112. La décision exécutoire, on I’a dit, s’interpréte généralement comme permettant aux
autorités administratives de recourir a I’exécution forcée. La croyance qui en découle et selon
laquelle I’administration peut exécuter par la force ses décisions a totalement dévoyé cette
notion : décision exécutoire rime pour beaucoup avec force, exécution matérielle et
contrainte. Pourtant, son contenu est différent et 1’étendue du pouvoir administratif est plus
restreinte. D’ailleurs, «la bonne exécution des actes administratifs unilatéraux exécutoires
dépend d’abord de leur exécution spontanée par les administrés — les voies d’exécution
forcées ne devant étre que d’application exceptionnelle »*, justifiant qu’il faille appréhender
la véritable substance de la décision exécutoire.

113. Premierement, cette derniere ne se confond pas avec la procédure de 1’exécution
forcée. Cette assimilation serait méme 1’une « des plus contestables et des plus contraires a la
jurisprudence constante du Conseil d’Etat»">. Si «le caractere exécutoire des décisions
administratives est la régle fondamentale du droit public »*°, I’exécution forcée ne possede
pas une telle valeur. Elle reste une procédure exceptionnelle permettant a I’administration de
passer outre les résistances a I’exécution matérielle de ses décisions. Il est faux cependant de
croire que l’institution administrative pourra mobiliser la force publique pour vaincre toute
résistance et poursuivre son activité. L’emploi de la force publique ne correspond pas a une

situation « normale » de I’activité administrative.

3SUA. Lanza, L'expression constitutionnelle de I'administration francgaise, 1984, Paris, LGDJ, Bibliotheque de
droit public, t. 148, préf. J. Boulouis, p. 787.

32 G. Darcy, op. cit., p. 670.
3 CE, ass., 2 juill. 1982, req. n° 25288, Huglo, préc.
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114. C’est le commissaire du gouvernement Romieu, qui, dans de célébres conclusions®, a
théorisé cet emploi de la force publique pour I’exécution des décisions administratives. Par
principe, les autorités administratives ne doivent pas exécuter de force leurs propres décisions.
Seulement, I’intérét général peut parfois nécessiter ce recours a la force. Il doit simplement
demeurer circonscrit a des situations particulieres et soumis a de nombreuses conditions.
L’administration pourra en user a I’encontre de récalcitrants dans deux situations génériques :
lorsque la loi I’y autorise expressément et en cas d’urgence. L’auteur d’un acte administratif
peut donc, conformément a sa mission d’application des volontés du législateur, sur sa
«demande », employer la force. Les cas sont classiques et circonscrits a des mesures
spécifiques qui concernent les réquisitions militaires™, Ientrée et le séjour des étrangers3 ® la
sécurité routiere’’ ou encore ’environnement’®. Hors de ces cas, il est des situations ou
I’exécution de la décision administrative est urgente : « quand la maison briile, on ne va pas
demander au juge 1’autorisation d’y envoyer les pompiers »* . L urgence valide des mesures
qui, sans elle, seraient illégales du fait du recours a la force. Hors ces cas, I’exécution forcée —
aussi appelée a tort exécution d’office™ — n’est permise que par la réunion de quatre
circonstances :

e Aucune autre sanction 1égale — qu’elle soit pénale, judiciaire ou autre — ne doit pouvoir
permettre a I’administration de mobiliser la force publique ;

e L’acte administratif en cause doit étre I’application directe d’un texte de loi ;

e L’exécution de I’acte doit avoir rencontré une résistance ou une mauvaise volonté
caractérisée ;

e Les mesures prises par 1’administration doivent se limiter a ce que [’exécution
commande : c’est la proportionnalité. Il est évident que pour expulser un occupant du

domaine public, il n’est pas forcément nécessaire de le « passer a tabac ».

115. Dans ces conditions, 1’exécution forcée ne peut constituer la regle fondamentale du

droit public qu’est la décision exécutoire. La fondamentalité, quel que soit le domaine, ne peut

* T, confl,, 2 déc. 1902, req. n° 00543, Société immobiliere de Saint-Just : Rec. Leb., p. 713, concl. J. Romieu ;
D., 1903, III, p. 41, concl. J. Romieu ; S., 1904, I11, p. 17, concl. J. Romieu et note M. Hauriou.

BL.,3 juill. 1877, relative aux réquisitions militaires, art. 21.

% Ord. n° 45-2658, 2 nov. 1945, relative aux conditions d’entrée et de séjour des étrangers en France, art. 5 et 26
bis ; Cons. const., 13 aolt 1993, n°® 93-325 DC, cons. 7 : Rec. Cons. const., 1993, p. 224.

. route, art. L. 325-1.
3 C. envir., art. L. 514-1 et L. 581-29 ; C. for., art. L. 322-4.

¥ 7. Romieu, « Concl. sur T. confl., 2 déc. 1902, Société immobiliere de Saint Just », in H. de Gaudemar et
D. Mongoin, Les grandes conclusions de la jurisprudence administrative, vol. 1, 2015, Issy-les-Moulineaux,
LGDJ Lextenso éditions, Les Grandes décisions, p. 206.

*V_ sur ce point Ch. Sirat, « L’exécution d’office, 1’exécution forcée, deux procédures distinctes de I’exécution
administrative », JCP, 1958, I, n°® 1440.
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étre conditionnée a une telle conjonction de circonstances. La décision exécutoire, vu sa
valeur, ne peut étre matérialisée par la procédure de I’exécution forcée. Si tel était le cas, cette
derniere ne serait pas autant conditionnée car elle serait la regle fondamentale du droit public.
Le contenu de la décision exécutoire est donc ailleurs.

116. Deuxiemement, I’exécution d’office — distincte de celle dite forcée — ne semble pas
plus « matérialiser » 1’idée évanescente de la décision exécutoire. Celle-ci, si I’on s’en tient
aux propos précédents, intervient lorsque I’administration se substitue au destinataire
récalcitrant. L’exécution d’office c’est, « a titre strictement subsidiaire, la possibilité, pour
I’administration, d’agir au lieu et place de I’administré dans 1’exécution de I’obligation
imposée »*'. Cette substitution peut intervenir, 12 encore, lorsque la loi le prévoit — cas des
immeubles menacant ruine* ou de la santé publique43 — ou dans des situations d’urgence.
Dans ce dernier cas, les circonstances effaceront 1’illégalité attachée par principe a une action
administrative d’office. Le schéma est ici similaire a celui de 1’exécution forcée et la
procédure d’exécution d’office ne peut pas davantage donner corps a la théorie de la décision
exécutoire™ : la regle fondamentale de droit public ne peut €tre autant conditionnée.

117. Des lors, la décision exécutoire ne peut renvoyer a I’idée d’une inscription matérielle
forcée du contenu de la décision administrative. La tradition établie selon laquelle
« ’administration exécute elle-méme et directement les décisions qu’elle a édictées »¥ est, du
strict point de vue juridique, une erreur d’interprétation. Les propos du doyen Hauriou®® ainsi
que ceux des professeurs Waline*” et Laubadere*® doivent donc étre « évacués » sous peine de
voir les autorités administratives véhiculer une force qui n’est juridiquement pas la leur.

118. Cette situation est le produit de I’ambiguité congénitale attachée a la décision

exécutoire. Présentée comme 1’une des expressions «les plus ambigués qui soit en droit

*I Ch. Sirat, op. cit.
2 CCH, art. L. 511-2 et L. 511-3.
43 L., 15 févr. 1902, relative a la protection de la santé publique, art. 14.

* Le Conseil d’Etat I’a d’ailleurs, de maniére particuliérement constante et vigoureuse, affirmé. V. en ce sens,
CE, ass., 1° mars 1991, req. n° 112820, Le Cun : Rec. Leb., p. 70 ; RFDA, 1991, p. 612, concl. M. de
Saint Pulgent ; AIDA, 1991, p. 358, chron. R. Schwartz et Ch. Maugiié ; Quot. Jur., 1991, n° 62, p. 7, note M.-
Ch. Rouault.

3 Ch. Sirat, op. cit.

* 11 a pu ainsi écrire : « les décisions d’autorités administratives s’exécutent d’office par les soins du personnel
administratif, nonobstant toute opposition » (M. Hauriou, Précis de droit administratif et de droit public,
12°™ éd., 1933, Paris, Société anonyme du Recueil Sirey, p. 11).

*" 11 est possible de relever ces mots : « les autorités administratives qualifiées peuvent prendre des décisions
créant par elles-mémes des obligations aux administrés, et dont elles peuvent assurer 1’obéissance par des
procédés de coercition pouvant aller jusqu’a I’emploi de la force » (M. Waline, Droit administratif, 7°™ éd.,
1957, Paris, Sirey, Traités Sirey, p. 6).

* Selon ses mots, I’administration a la faculté « lorsqu’elle a pris une décision exécutoire, d’en réaliser
directement elle-méme I’exécution par la contrainte, en mettant en mouvement la force publique contre le
particulier récalcitrant » (A. de Laubadere, Traité de droit administratif, 2°™ éd., 1957, Paris, LGDJ, p. 171).
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administratif »49, son obscurité a été entretenue par les références hésitantes et contradictoires
de la doctrine, du législateur ou de la jurisprudence. Cette incompréhension aggrave la
situation : la référence chez Hauriou a 1’exécution d’office a été mal comprise en ayant fait
croire a un privilege du recours a ces procédures de contrainte. Or, il semblerait que «le
doyen de Toulouse voulait seulement dire que la décision exécutoire entraine par elle-méme
une modification des situations juridiques »° 11 faut donc dépouiller la notion de toute
interprétation pour parvenir a sa véritable substance. Le probléme se situe dans I’association
de deux termes devenus inégaux : le caractere «exécutoire » de la décision domine
I’expression. Aujourd’hui, son contenu dépend quasi uniquement du sens du mot exécutoire
qui contient tout le panel de la notion : « si par décision exécutoire, on entend décision entrée
en vigueur, seuls les actes administratifs dont les conditions d’entrée en vigueur ont été
remplies, sont des décisions exécutoires ; les autres ne le sont pas encore, mais sont appelés a
le devenir. Si, par caractere exécutoire, on vise "la regle fondamentale de droit public" en
vertu de laquelle une décision administrative s’applique immédiatement, préalablement a tout
contentieux, I’acte administratif et la décision exécutoire ne sont que deux appellations
différentes d’'une méme réalité : les deux expressions sont synonymes. Si, par caractere
exécutoire, on désigne 1’effet que produit un acte administratif sur les droits et obligations
préexistants en les modifiant, seuls certains actes administratifs sont des décisions
exécutoires »”'.

119. La théorie de la décision exécutoire est enticrement absorbée par le caractere
« exécutoire » qui, sous l’influence civiliste tend a 1’exécution matérielle : «le caractere
exécutoire, ou exéqutoire, signifie, quand il apparait en droit frangais, qu'un pouvoir de
contrainte est donné au titulaire d’un acte qui présente ce caractere, sur les biens ou la
personne d’un débiteur » >, 1 se rapporte a la force et la contrainte afin d’obtenir d’une
personne récalcitrante sa mobilisation. Chargé de ces valeurs, le caractere « exécutoire » s’est
alors intégré au contentieux administratif : le mal était fait.

120. En outre, une autre explication peut étre avancée pour expliquer ’amplification de la
qualification des décisions administratives comme exécutoires. Pendant longtemps, les
autorités administratives, ministres en téte, étaient aussi les juges de premier ressort des litiges

issus de I’activité administrative. Dans ce cadre, les décisions des ministres étaient des

¥ P. Delvolvé, L acte administratif, 1983, Paris, Sirey, Droit public, p. 23.
0 Ibid., pp. 22-23.

1P, Delvolvé, op. cit., pp. 28-29.

2, Fontaine, op. cit., p. 42.
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jugements et bénéficiaient d’une force leur permettant d’étre exécutés matériellement. Les
jugements rendus par les autorités administratives étaient « exécutoires » au sens ol, ayant
prononcé officiellement le droit, leurs effets devaient s’inscrire matériellement. Partant de la,
lorsque les autorités administratives ont perdu cette compétence au profit des juridictions, il y
aurait eu une confusion entre les jugements qu’elles eurent prononcé et les actes qu’elles
pouvaient encore adopter. Il s’agirait finalement d’un transfert de cette propriété puisque
« tout se passe comme si, a la faveur d’une confusion, la vertu exécutoire était passée du
jugement a D’acte, par perception abusive interposée de la nature de l’intervention du
ministre »>. C’est I’ancien caractére « juridictionnel » des décisions des autorités
administratives qui aurait favorisé I’idée que leurs actes disposeraient du sens le plus fort du
spectre polysémique de 1’idée d’exécutoire. Pourtant, le mimétisme n’est pas aussi
systématique qu’il pourrait paraitre au premier abord puisqu’a «I’image de la décision
juridictionnelle, la décision administrative se trouve pourvue d’une autorité spécifique,
comportant force obligatoire et, éventuellement, parfois, force exécutoire »

121. Drailleurs, des voix se sont €levées contre cette déformation de la décision exécutoire
d’ou découle le fantasme de I’exécution contrainte. Le professeur Chinot soutenait par
exemple dans sa these™ qu’aucun privilége de I’exécution d’office n’existait au bénéfice de
I’administration. La these du professeur Fontaine exprime sur ce point toute la substance de la
décision exécutoire en opposition a ces conceptions traditionnelles. Elle y affirme la nécessité
de détacher le caractere exécutoire des décisions administratives du sens qu’il porte en droit
privé. En contentieux administratif, il n’existe pas de rapport a la mise en ceuvre d’une
exécution matérielle, quelle qu’elle soit. Mieux, dans cette sphere, «la notion de décision
exécutoire ne fait que renforcer celle de décision »° : 1’adjectif « exécutoiree ne transforme
pas la décision et n’est qu’une approche particuliére de I’aspect décisionnel’’.

122. Cette particularité permet uniquement a la décision administrative de s’inscrire
immédiatement dans 1’ordonnancement juridique. La décision administrative, parce qu’elle
est exécutoire, s’inscrira par sa seule force au sein du droit et des obligations juridiques. En
revanche, elle ne franchit pas cette barriere du monde juridique et y reste cantonnée. La

décision exécutoire crée des obligations juridiques en assurant son inscription dans

>3 G. Darcy, op. cit., p. 669.

% R.-G. Schwartzenberg, L autorité de chose décidée, 1969, Paris, LGDJ, Bibliotheque de droit public, t. 93,
préf. G. Vedel, p. 43.

> R. Chinot, Le privilége d’exécution d’office de I’administration, th. Paris, 1945, Paris, J. Lavergne, 199 p.
°% L. Fontaine, op. cit., p. 160.

>7 Le professeur Darcy exprimait d’ailleurs lui aussi cette idée lorsqu’il expliquait que la décision exécutoire
relevait assez largement « de I’étude du phénomeéne décisionnel ». V. en ce sens G. Darcy, op. cit., p. 674.
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I’ordonnancement juridique, point de départ d’une future exécution matérielle. Mais la
décision «exécutoire », en tant que notion, ne permet pas de cumuler ces deux étapes
distinctes : «’administration a certes le pouvoir d’émettre des décisions ayant force
obligatoire (et non pas exécutoire) et elle dispose de moyens matériels de contrainte pour les
mettre a exécution, mais entre ces deux ¢€léments, s’intercale le pouvoir de donner force
exécutoire a ces décisions, et I’administration ne disposerait de ce pouvoir que dans certaines
hypothéses, qui, pour étre nombreuses, n’en sont pas moins déterminées par la loi »**.

123. La décision administrative n’est pas « rendue » exécutoire, dans le sens d’un titre
exécutoire ouvrant exécution matérielle par la contrainte. Elle est exécutoire par 1’origine
administrative de son auteur, mais pas au sens d’un titre exécutoire. Les effets sont moindres
que lorsqu’une intervention postérieure, juridictionnelle par exemple, attribue a un acte la
force exécutoire. Des lors, dans la sphere administrative, « le caractere exécutoire désigne, le
plus souvent, la force obligatoire de ’acte administratif et ses divers aspects »*". Le caractére
exécutoire des décisions administratives renverrait donc paradoxalement au contenu de la
seule force obligatoire qui se distingue de son homologue exécutoire.

124. Au-dela de la confusion sémantique, cette force obligatoire permet a 1’acte d’affecter
les situations des destinataires en modifiant 1’ordonnancement juridique : la décision
administrative s’y impose. Deés I'instant ou elle est valide, c’est-a-dire par sa signature, la
décision administrative integre 1’ordonnancement juridique. Elle est exécutoire en ce que, de
ce seul fait, elle produit ses effets dans le « monde juridique ». Les obligations et les droits qui
en découlent affectent le patrimoine juridique des destinataires. La décision exécutoire
modifie 1’ordre juridique® et se rapproche de la force obligatoire qui permet aux actes
d’affecter la situation juridique des intéressés. Il faut alors reconnaitre que «le caractere
exécutoire de 1’acte administratif ne saurait en général que désigner le fait que celui-ci
acquiert force obligatoire : I’idée qu’il peut ensuite €tre exécuté n’y est pas étrangere, mais
elle ne renseigne aucunement sur la concrétisation de I’exécution de la décision »°'. D’autres
auteurs partagent la méme idée lorsqu’ils affirment qu’en vertu du privilege du préalable —
autre dénomination du caractere exécutoire des décisions administratives — « les actes des

autorités administratives déploient des effets de droit des leur publication »®*.

% G.-E. Lavau, « Du caractere non-suspensif des recours devant les tribunaux administratifs », RDP, 1950,
p- 779.

* R.-G. Schwartzenberg, op. cit., p. 110.

% Pour une dissociation avec la simple décision administrative, voir P. Delvolvé, op. cit., pp. 26-27.

oy, Fontaine, op. cit., p. 214.

2 M. Guyomar et B. Seiller, Contentieux administratif, 4eme éd., 2017, Paris, Dalloz, Hypercours, n° 424, p. 193.
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125. De ce contenu paradoxal, il ressort I’idée que «1’effet premier et essentiel d’une
décision exécutoire est de modifier unilatéralement I’ordre juridique »* sans déborder dans la
sphere matérielle. En bref, elle existe sans encore €tre en vigueur et opposable64 : la décision
exécutoire produit une force obligatoire en inscrivant le contenu de 1’acte dans
I’ordonnancement juridique. Les destinataires se trouvent titulaires de nouveaux droits ou
obligations qui ont vocation a s’inscrire dans le domaine des faits. La décision exécutoire
marque une étape nécessaire a cette transcription, pas son aboutissement. Ramenée a notre
réflexion, cette véritable « identité » de la décision exécutoire possede des effets inattendus
sur le principe de I’absence d’effet suspensif. Loin de le fonder, 1’on se rend compte qu’elle le
dégraderait (2).

2 - La dégradation de 1l’effet non suspensif, résultat du

rapprochement

126. La décision administrative, parce qu’elle est exécutoire, produit des effets juridiques.
Aucune incidence matérielle directe ne découle de ce caractere exécutoire, ce qui nous amene
a repenser les liens avec le principe de 1’effet non suspensif. Traditionnellement, le refus de
cette suspension s’explique par cette propriété attachée a 1’acte. Or, si celle-ci n’inclut pas
I’exécution matérielle, cette argumentation traditionnelle tombe. Elle ne peut justifier le
principe parce que la mise en ceuvre matérielle ne peut qu’étre envisagée. L’inscription de la
décision dans les faits n’est pas, par la décision exécutoire, acquise, parce qu’elle ne peut étre
ni contrainte ni forcée. N’impliquant pas cette exécution matérielle, il ne peut y étre fait
référence pour considérer que le recours a I’encontre d’un acte qui en est pourvu ne peut
entrainer la suspension de son application. Comment considérer que la mise en ceuvre

matérielle ne peut étre suspendue du fait de la présence de la décision exécutoire quand celle-

% R.-G. Schwartzenberg, op. cit., p. 89.

6 Cette autre formalité, a rapprocher de la mise en ceuvre matérielle et de la transcription dans le monde
sensible, résulte pour sa part de I’accomplissement des mesures de publicité. Sur ces derniéres, il faut d’ailleurs
établir une distinction entre les actes réglementaires et les actes individuels. Si la signature fait toujours exister
de son seul fait les actes administratifs, peu importe leur nature, le contenu des formalités nécessaires a leur
entrée en vigueur — donc le caractere exécutoire — dépendent ensuite de la nature de I’acte administratif. Les
articles L. 221-2 et L. 221-3 du Code des relations entre le public et I’administration prévoient que 1’acte n’entre
en vigueur que lors de la publication ou de I’affichage de 1’acte, seules modalités conformes a la portée d’un tel
acte. Dans le second cas, celui des actes individuels, il faut s’intéresser au sens de 1’acte émis par les autorités
administratives. L’article L. 221-8 prévoit pour sa part qu’un acte individuel favorable a son destinataire entre en
vigueur du fait de la seule signature, contrairement aux actes individuels défavorables qui, pour leur part,
nécessitent une notification. Cette distinction est I’exacte reprise de la jurisprudence Dlle Mattei (CE, sect.,
19 déc. 1952, req. n° 7133 : Rec. Leb., p. 594) qui prévoyait déja cela. Cette complication s’explique du fait que
les actes individuels créateurs de droits ne peuvent, sauf conditions bien particulieres, pas étre retirés. Or, ne
faire entrer en vigueur ’acte qu’a la réalisation de I’opération de publicité revenait a ouvrir une « fenétre » de
retrait, ce qui était inconcevable. Enfin, notons sur ce point que la summa divisio présentée s’est trouvée
agrémentée d’une troisiéme voie par le Code des relations entre le public et I’administration, celle des décisions
ni réglementaires ni individuelles régie par larticle L. 221-7 sur cette question. Ce dernier prévoit d’ailleurs
simplement que I’entrée en vigueur de ces actes est régie par les dispositions applicables aux actes
réglementaires.
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ci est dépourvue de la force nécessaire a sa réalisation ? C’est plutot par conformisme social —
et exagération des caractéristiques juridiques — que les destinataires obéissent a
I’administration. Leur seule bonne volonté permet une exécution immédiate des décisions
administratives plus que la décision exécutoire.

127. Sur cette base, la question de la suspension de 1’exécution de 1’acte contesté semble
désuete. Quel intérét attacher a la suspension de I’exécution matérielle quand celle-ci n’est
pas encore, par principe, obligée ? La décision exécutoire ne fonde pas, juridiquement, la
contrainte d’une exécution matérielle. En vidant d’intérét la suspension — suspendre une
exécution a laquelle il est possible de résister s’avere inutile — le débat semble clos. La
question ne se pose plus puisque, par application du contenu de la décision exécutoire, il n’y
aurait plus rien a suspendre.

128. Raisonner en sens contraire imposerait de modifier complétement 1’approche des
effets de la suspension. Le seul moyen de conserver un lien entre la question de la suspension
et la théorie de la décision exécutoire revient a penser différemment la suspension. Dans le
cas ou il déborderait la seule mise en ceuvre matérielle de 1’acte administratif — ce que nous
contestons —, ’effet suspensif ou son absence retrouverait un intérét. Il faudrait que les effets
de la suspension ne visent plus la seule exécution matérielle pour s’attacher a la force
obligatoire, c’est-a-dire 1’inscription dans I’ordonnancement juridique.

129. Or, sa présentation doctrinale comme les exceptions qui s’y attachent semblent le
destiner a empécher la paralysie de la mise en ceuvre matérielle des actes contestés. Pour
preuve, nombreux sont ceux qui consideérent qu’en 1’absence du principe, « tout recours en
premier ressort aurait pour résultat de paralyser I’action de 1’administration »*. Appréhendé
de maniére positive, d’autres considérent que méme en « faisant I’objet d’un recours, et étant
ainsi menacée d’annulation [...] la décision pourra étre exécutée »%_ Clairement, ’absence de
suspension vise, pour la doctrine, a empécher d’obstruer la mise en ceuvre de D’activité
administrative. Les effets de la suspension sont logiquement liés a la conception doctrinale de
la décision exécutoire. Celle-ci étant interprétée comme synonyme de 1’exécution forcée, la
question de la suspension concerne I’exécution matérielle et non I’inscription a 1’ordre
juridique.

130. Si I’on rétablit le contenu véritable de la décision exécutoire, le débat quant a la

suspension des actes contestés n’a plus lieu d’étre : leur édiction ne constituerait pas un péril

%'S. Hourson, op. cit., p. 7.

% R. Chapus, Droit du contentieux administratif, 13°™ éd., 2008, Paris, Montchrestien, Domat droit public,
n° 457, p. 380,
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pour leurs destinataires. On pourrait alors aller jusqu’a dire que le renversement du principe
n’apporterait rien aux citoyens puisque 1’exécution matérielle ne leur serait pas imposée. C’est
le professeur Israél, fort du constat que les actes de I’administration posseédent une force
obligatoire, qui considérait que 1’on « pourrait donc tout a fait admettre que les recours aient
un effet suffisant »°”. Seulement, la situation n’est pas si évidente pour le simple requérant,
méme en admettant ces considérations. Car s’opposer aux autorités administratives nécessite
une conviction que tous n’ont pas. Laisser le destinataire « seul » face a I’administration sous
prétexte que la caractéristique « exécutoire » des actes ne le contraint pas a exécution, c’est
oublier la psychologie du contentieux. Le requérant, souvent citoyen, obéit a I’administration
car il est conditionné a ce que 1’administration agisse en vue du bien commun, justification
suffisante a 1’obtention de son obéissance sans résistance. L’argument juridique ne doit pas
éclipser la réalité du contentieux administratif qui oppose souvent un particulier a des
autorités administratives.

131. En intégrant cette dimension, la réflexion relative a la suspension de 1’acte contesté
conserve sa pertinence et ce d’autant plus que les autorités administratives ont été imprégnées
de cette conception de la décision exécutoire. En la maniant, I’administration peut avoir
I’impression d’une toute-puissance allant jusqu’a 1’exécution matérielle. La protection du
citoyen face a cette « religion » administrative devient alors un enjeu majeur imposant de bien
comprendre le principe de I’absence d’effet suspensif des recours. C’est pourquoi il faut
poursuivre 1’étude de ses origines ce qui le révelera aussi, a I’instar de 1’'immunité
contentieuse des mesures d’ordre intérieur, comme le fruit d’un contexte jurisprudentiel
particulier : I’octroi de la justice déléguée qui a amené le juge administratif a faire prévaloir
une interprétation rigoureuse de la régle de non-immixtion dans I’activité administrative®®. Or,
la séparation des pouvoirs, dont est issue la régle de non-immixtion, est utilisée comme une
allégorie (paragraphe 2) qui vicie la solidité de I’ancrage juridique de 1’absence de 1’effet

suspensif.
Paragraphe 2 - L’allégorie de la séparation des
pouvoirs

132. La décision exécutoire ne fonde pas sérieusement 1’absence d’effet suspensif des

recours en tant que principe. Pour autant, cela ne signifie pas que celui-ci est totalement

%7 E. Jeuland, Droit processuel général, 3°™ éd., 2014, Paris, LGDJ-Lextenso éditions, Domat droit privé, p. 589
faisant référence a un colloque de mai 2006 a 1’Université Paris 1 sur I’appel administratif.

% J. Chevallier, L'élaboration historique du principe de la séparation de la juridiction administrative et de
I'administration active, 1970, Paris, LGDIJ, Bibliotheque de droit public, t. 97, préf. R. Drago, p. 280.
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dépourvu de fondements juridiques. D’autres théories attachées a la conception de la justice
administrative francaise sont généralement invoquées dans cette entreprise. C’est le cas de la
séparation des pouvoirs forgée en pleine période révolutionnaire. Présentée comme
I’interdiction pour le juge administratif d’intervenir dans ’activité administrative, elle rendrait
impossible la suspension des décisions contestées car, cela ’aménerait a étre responsable de
la mise en ceuvre de I’activité administrative. Pourtant, le raisonnement apparait trop léger
pour fonder la justification du caractere non suspensif des recours tant les récents progres de
I’office du juge administratif ont donné & cet argument un caractere archaique (C). Méme
avant cela, le contenu de la séparation avait été édulcoré pour lui rattacher I’absence d’effet
suspensif. Cet argument a été mythifié en tant que principe fondamental de 1’organisation
francaise alors qu’il n’est que la traduction juridique d’un contexte historique (A) et, surtout,
le résultat de la confusion mentale des activités juridictionnelles et administratives (B). Ainsi
dévoilée, la séparation des pouvoirs semble trop fragile pour fonder un principe aussi radical

que le caractere non suspensif des recours en contentieux administratif francais.
A - La traduction juridique d’un contexte historique

133. La séparation des autorités administratives et juridictionnelles est souvent invoquée
pour expliquer la construction du systeme juridictionnel francais. La loi qui I’instaure est
souvent analysée comme la premiere pierre du dualisme juridictionnel francais. En quelque
sorte, de ce principe découlerait la nécessité de I’existence d’une juridiction administrative.
Mais une fois celle-ci fondée, c’est toute sa procédure qui a été placée sous son influence. Or,
malgré la canonisation des textes 1’ayant instaurée (1), elle n’a fait qu’installer un principe,
celui de Dinterdiction d’administrer (2), qui n’est que le résultat de cette conjoncture

particuliere.
1l - La canonisation de la loi des 16 et 24 aoGt 1790

134. La place de la loi des 16 et 24 aolt 1790 dans le droit et le contentieux administratif
fait partie de ces éléments pour lesquels les juristes restent attachés a une forme de romance
sociale. C’est dans cette loi jamais abrogée que « se situent en effet la matrice premiere de la
juridiction administrative francgaise et la dynamique qui a dirigé son éclosion. La est méme
certainement son pivot profond, tiré du refus quasiment viscéral de ’action et du méme coup
de l’intervention, donc en définitive de la compétence du juge judiciaire en matiere

administrative »%.

“B. Pacteau, Le Conseil d’Etat et la fondation de la justice administrative au XIxeme siecle, 2003, Paris, PUF,
Léviathan, préf. R. Denoix de Saint Marc, pp. 1-2.

77



135. Cette ceuvre fondatrice de la juridiction administrative autonome emporterait
¢galement 1’assise de la procédure administrative contentieuse et de ses spécificités, dont fait
partie I’absence d’effet suspensif. En clair, en imposant 1’établissement d’une juridiction
autonome, elle serait aussi a la source de ces spécificités procédurales. Parce que justifier un
juge autonome revient a justifier ses particularités, le principe de 1’effet non suspensif des
recours sera ici appréhendé au travers de I’explication par cette loi de la juridiction
administrative autonome. L’existence du juge administratif serait donc inspirée par le contenu
de son article 13 : « Les fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront toujours séparées
des fonctions administratives. Les juges ne pourront (...) troubler de quelque maniere que ce
soit, les opérations des corps administratifs, ni citer devant eux les administrateurs pour raison
de leur fonction »”°. Cette idée est consacrée en 1987 lorsque la dualité de juridiction est
constitutionnalisée sur la base de cette loi, expression de la séparation des pouvoirs, devenant
« le fondement textuel de la justice administrative » >

136. Or, en 1790, le texte pose plus de problémes qu’il n’ouvre de solutions tant la
séparation introduite est « ambigiie ou incertaine quant au sort et au statut concrets du
contentieux administratif »”. La seule séparation des autorités, telle qu’entendue a I’époque,
ne pouvait engendrer a elle seule la construction du systeme juridictionnel frangais qui fiit
ensuite bati. C’est tout un appareillage de notions qui a permis, a posteriori, de faire de cette
loi le pilier du systeme juridictionnel. En effet, « la plupart des notions dont il fallut disposer
pour lire Particle 13 au cours des deux siecles qui ont suivi n’étaient pas alors forgées ou
avaient un contenu différent de celui que nous utilisons »'*. En quelque sorte, il lui a été
donné un contenu et une valeur qu’il ne pouvait posséder a 1’origine. Sans y voir une
manipulation, I’interprétation de cette loi de 1790 a été au moins constructive. Néanmoins, la
lecture du texte a 1’aide du vocabulaire et de la technique juridique contemporaine déforme le
sens originel du texte. De maniere pragmatique, les juristes ont pu I’analyser comme un

soutien a un choix dicté par des raisons de compétences et d’opportunité.

L., 16 et 24 aoit 1790, sur ’organisation judiciaire, titre II, art. 13.

"' Cons. const., 23 janv. 1987, n°® 86-224 DC, Loi transférant a la juridiction judiciaire le contentieux des
décisions du Consell de la concurrence : Rec. Cons. const., p. 8 ; GAJA, 21°™ éd., 2017, Paris, Dalloz, n° 84,
p. 585 ; GDCC, 18°™ éd., 2016, Paris, Dalloz, n° 6, p. 60 ; AJDA 1987, p. 345, note J. Chevalller JCP, 1987,
IL, n° 20854 note J.-F. Sestler LPA, 7 aolt 1987, n° 95 p- 21, note V. Sélinsky ; Gaz. Pal., 1987 Doctr.,

p- 209, comm. C. Lepage-Jessua ; RFDA, 1987, p. 287, note B. Genevois, p. 301, note L. Favoreu ; RDP, 1987,
p. 1341, note Y. Gaudemet ; D., 1988, J., p. 117, note F. Luchaire ; RA, 1988, p. 29, note J.-M. Sorel.

28, Velley, « La constitutionnalisation d’un mythe : justice administrative et séparation des pouvoirs », RDP,
1989, p. 770.

3 B. Pacteau, op. cit., p. 3.
™ G. Vedel, « La loi des 16-24 aoiit 1790 : Texte ? Prétexte ? Contexte ? », REDA, 1990, p. 700.
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137. Apres tout, la loi salique du contentieux administratif possede une valeur uniquement
l1égislative. Dépourvue de caractere constitutionnel” — méme depuis 19877° —, la séparation
des autorités administratives et judiciaires pouvait étre évacuée par la seule volonté du
1égislateur. D’ailleurs, la loi du 31 décembre 1957”7 n’est qu’une illustration des dérogations’®
posées par le législateur a ’encontre de cette interdiction d’un traitement judiciaire du
contentieux administratif. La réalité semble loin de I’impression laissée par la référence aux
lois des 16 et 24 aolit 1790 : le seul domaine pour lequel 1’article 13 protége 1’administration
du juge judiciaire est I’annulation et la réformation de ses décisions. En ce domaine, le
législateur n’a jamais dérogé au principe. C’est d’ailleurs sur cette base que le Conseil
constitutionnel a pu affirmer I’existence d’un principe fondamental reconnu par les lois de la
république79 assurant la pérennité de la juridiction administrative. Il a pu étre déterminé « en
creux » : le Conseil constitutionnel, face a 1’absence d’atteinte qui lui avait été¢ portée plus
qu’en raison de sa consécration pérenne, a pu reconnaitre son existence. Des lors, ce n’est pas
la loi des 16 et 24 aolit 1790 qui a fondé I’indépendance de 1’administration vis-a-vis des
autorités judiciaires et la naissance du juge administratif. C’est donc a tort que les auteurs s’y
réferent pour justifier la découverte de ce principe fondamental reconnu par les lois de la
république.

138. Le lien entre le contenu de la séparation des pouvoirs et I’existence d’un juge

administratif autonome n’est, pour sa part, pas plus avéré. Si I’indépendance reconnue au

™ L’idée selon laquelle cette loi et notamment le célébre article 13 auraient un contenu constitutionnel parce
qu’ils ne seraient que 1’expression du principe constitutionnel de la séparation des pouvoirs ne peut pas étre
retenue. L’indépendance et 1’autonomie dont doivent faire preuve chacun des trois pouvoirs les uns envers les
autres n’interdit pas forcément que les litiges de 1’administration soient jugés par les juges judiciaires. Pour plus
de précisions sur ce point, v. G. Vedel, op.cit., p. 698 et spéc. pp. 702-703.

5 Cons. const., 23 janv. 1987, n° 86-224 DC, Loi transférant a la juridiction judiciaire le contentieux des
décisions du Conseil de la concurrence, préc. ou le juge ne reconnait aucune valeur constitutionnelle a cette
séparation des autorités, lui refusant le caractére de corollaire de la séparation des pouvoirs. Le juge tire
seulement de ce principe et de la loi qui I’exprime un principe fondamental reconnu par les lois de la république,
celui de ’existence de la juridiction administrative et de sa compétence. Il ne vise nullement a constitutionnaliser
la séparation des autorités.

77 L. n° 57-1424, 31 déc. 1957, attribuant compétence aux tribunaux judiciaires pour statuer sur les actions en
responsabilité des dommages causés par tout véhicule et dirigées contre une personne de droit public. Elle unifie
les regles de compétence a propos des actions en responsabilité pour les dommages causés par les véhicules. Le
juge judiciaire est désormais compétent pour I’ensemble de ces litiges, que ceux-ci soient le fait de véhicules
appartenant a des personnes privées ou bien encore a des personnes publiques. Le systeme précédent distinguait
la compétence de 1’ordre juridictionnel en fonction du propriétaire du véhicule responsable du dommage et, dans
le cas d’une propriété publique, d’un possible rattachement a un travail public ou selon la nature du service
intéressé. La complexité était telle qu’il a été sagement décidé de déroger a la séparation des autorités
administratives et judiciaire pour confier a ces dernieres la totalité de ce contentieux.

8 Par exemple, les dommages causés par les manceuvres et tirs d’exercice de I’armée, les préjudices du fait du
transport postal des objets recommandés, la responsabilité pour les accidents scolaires, le contentieux fiscal ou
encore le contrat pour I’affermage des taxes municipales.

7 Des critiques peuvent étre élevées a ’encontre de ce raisonnement du Conseil constitutionnel sur ce point. Est
effectivement reconnu comme un principe établi par les lois républicaines un texte dont I’origine historique n’est
autre que celle de la premiere monarchie constitutionnelle francaise. La notion de république s’en trouve alors
grandement dévoyée, a moins de I’ouvrir a des régimes autres que ceux traditionnellement considérés comme
« républicains » par le Conseil constitutionnel.
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bénéfice de 1’administration était tirée de la séparation des pouvoirs — ou de sa « conception
francaise »* —, la soustraction du contentieux administratif aux tribunaux judiciaires serait
globale. Or, dans la solution du Conseil constitutionnel, la référence a la séparation des
pouvoirs est purement superfétatoire a la reconnaissance du principe fondamental reconnu par
les lois de la république. En quelque sorte, le Conseil assure son raisonnement par une
surcharge argumentative. La référence a des principes larges et évasifs masque d’ailleurs la
fragilit¢ du raisonnement : « confronté a des textes lacunaires et a une jurisprudence peu
probante, le Conseil constitutionnel s’est alors résigné a en appeler a la « nature des choses »,
procédé commode qui permet de postuler et de proclamer I’immanence de certaines
structures, faute de pouvoir en démontrer la pertinence »°'

139. Si le lien est slirement contestable, certains y voient méme une supercherie : la
séparation des pouvoirs ne permettrait pas de fonder la juridiction administrative. Vedel
affirme que « ce n’est que vers 1840 que, pour défendre I’état de choses ayant prévalu, 1’on
imagina de faire de la séparation des autorités administratives et judiciaires un corollaire de la
séparation des pouvoirs »>. Cette date n’est pas prise au hasard puisque, « paru en 1841, le
manuel de Chauveau sera, semble-t-il, le premier a justifier 1’existence d’une justice
administrative en se référant a une regle de séparation des autorités administratives et
judiciaires explicitement présentée comme la conséquence directe d’une interprétation
particuliere du principe de séparation des pouvoirs »3. Laferriere, en affirmant que
« I’attribution du contentieux administratif a 1’autorité administrative ou a des juridictions
spéciales [...] a été admise, depuis 1789, comme une application normale du principe de la
séparation des pouvoirs »>* a conféré a cet arrimage ses lettres de noblesse avant d’étre suivi
par Duguit et Carré de Malberg.

140. Pourtant, dans le contexte révolutionnaire de 1790, la séparation des pouvoirs n’avait
ni la nature ni la valeur permettant de faire le lien avec la dualité de juridiction. Elle a d étre
repensée au courant du 19e siecle pour justifier les choix opérés au préalable : la conception
« frangaise » de la séparation des pouvoirs est inventée au 19e pour conforter 1’existence
d’une justice administrative autonome et de ses spécificités procédurales. Le lien entre

séparation des pouvoirs et autonomie de la juridiction administrative fondé sur la loi des 16 et

%0 Selon I’expression employée par le Conseil constitutionnel, cf. Cons. const., 23 janv. 1987, n° 86-224 DC, Loi
transférant a la juridiction judiciaire le contentieux des décisions du Conseil de la concurrence, préc.

81, Velley, op. cit., p. 770.
82 G. Vedel, op. cit., p. 708.
8. Velley, op. cit., p. 777.

8 E. Laferriere, Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux, t. 1, peme éd., 1896, Paris,
Nancy, Berger-Levrault, p. 12.
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24 aofit 1790 semble 12 aussi étre une anaphore ou une « contre-vérité historique »" .
L’explication traditionnelle est d’autant plus axiomatique que I’idée de la séparation des
pouvoirs ne semble pas occuper les esprits révolutionnaires lors de 1’adoption de cette loi.
Ceux-ci semblent plus préoccupés par la protection de 1’activité administrative que par la mise
en ceuvre d’une séparation des pouvoirs dont I’organisation restait a penser.

141. La présentation de la naissance du juge administratif comme découlant de la
séparation des autorités de 1790 elle-méme conséquence de la séparation des pouvoirs est
faussée. L’existence de la juridiction administrative ne doit pas étre affiliée a cette loi : elle est
a I’époque «plus qu’une séparation des moyens [...] et plus qu’une séparation des
contentieux [...] une radicale séparation des institutions qui isole et immunise pleinement
I’administration de tout controle comme de toute compétence de la justice, traduisant donc la
séparation des autorités administratives et judiciaires en séparation des autorités
administratives et juridictionnelles, ¢’est-a-dire : pas de juge sur et contre I’administration »>.
Il serait alors bon «d’effacer » toute référence a ces éléments des justifications des
particularités de la justice administrative dont fait partie le principe de I’absence d’effet
suspensif des recours. La confusion relevée résulte d’une succession temporelle appréciée
comme une filiation qu’elle n’est pourtant pas. Le professeur Chevallier, qui a longuement
étudié la question a I’occasion de sa thése®, exprime cette proximité temporelle de deux
éléments distincts qui a leurré la doctrine : « un premier temps, marqué par la loi des 16-24
aolt, dans lequel les révolutionnaires font ceuvre doctrinaire, en proclamant hautement
I’exigence de séparation des autorités administratives et judiciaires ; un second temps, qui
débouche sur les lois de septembre et octobre, dans lequel une solution tres pragmatique est
apportée au probléme du contentieux administratif »*. L’analyse fut rapide : la solution
pragmatique est malencontreusement devenue le fruit du choix précédent.

142. La référence a la séparation des pouvoirs et au texte révolutionnaire représente donc
un leurre qu’il faut démasquer. L’examen attentif du contenu de ’article 13 de la loi de 1790
nous y aidera en faisant apparaitre un décalage entre son contenu et ce qui en est dit:
I’interdiction d’administrer, moins étendue que ce qu’elle en a ’air (2), ne peut fonder le

principe de 1’absence d’effet suspensif des recours.

8. Velley, op. cit., p. 778.
% B. Pacteau, op. cit., p. 3.

%7 Bien que le sujet traité a cette occasion ne soit pas directement et spécifiquement celui-ci. V. J. Chevallier,
L'élaboration..., op. cit.

% J. Chevallier, « Du principe de séparation au principe de dualité », RFDA, 1990, p. 713.
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2 — Le principe de l’interdiction d’administrer

143. L’administration, en vertu de 1’alinéa 2 de 1’article 20 de la Constitutiongg, est un
élément du pouvoir exécutif chargé de la mise en ceuvre des prescriptions 1égislatives. D’autre
part, et en vertu de cette méme disposition, I’administration, plutét qu’indépendante, est
soumise au pouvoir exécutif puisqu’elle « a pour fonction de mettre en ceuvre les décisions
des pouvoirs publics et a toujours eu un statut juridique de subordination »°_ 11 existerait donc
une filiation entre 1’administration et le pouvoir exécutif de laquelle découle des
conséquences quant a la protection des prérogatives administratives.

144. En exagérant le trait, obéir « a I’administration, c’est obéir a la loi, donc au peuple
souverain »°'. De ce raisonnement, [’on peut dire que D’activit¢ administrative devait
bénéficier d’une certaine protection a laquelle 1’article 13 de la loi des 16 et 24 aolit 1790 a
contribué. Pour rappel, il dispose notamment que «les juges ne pourront, a peine de
forfaiture, troubler de quelque maniere que ce soit, les opérations des corps administratifs, ni
citer devant eux les administrateurs pour raison de leur fonction »>. La protection de
I’intervention administrative y est expresse et c’est toute ’administration qui est protégée de
I’institution juridictionnelle. Il est interdit au juge de troubler les opérations des autorités
administratives : s’exprime a 1’égard du juge une prohibition, celle d’administrer. Pour autant,
celle-ci reste vague : la nature et le destinataire de I’interdiction restent a définir précisément.
Malgré cela, elle sert notamment a fonder le principe de 1’absence d’effet suspensif dans la
mesure ou 1’on considére que si le juge statuait a propos d’une décision suspendue, il
endosserait la responsabilit¢ d’un administrateur. Le raisonnement, bien qu’intéressant n’est
pas convaincant si I’on remonte aux origines du texte qui fonde cette prohibition.

145. A la lecture de la loi de 1790, certains affirment donc que le juge administratif ne doit
pas agir, dans son contrdle juridictionnel, comme un administrateur. Or, cette interprétation
étend démesurément un principe a la vocation originelle plus restreinte : ce que « I’ Assemblée
constituante redoute et entend proscrire en édictant ce principe, ce n’est certes pas
I’expédition du contentieux administratif par le juge judiciaire, mais bien certaines pratiques

d’Ancien Régime telles que le refus d’enregistrement, les arréts de réglement ou les

% Celui-ci prévoit notamment que le gouvernement, émanation par excellence du pouvoir exécutif, « dispose de
I’administration et de la force armée ». L’administration, en tant qu’organe institutionnel, est donc rattaché
directement au pouvoir exécutif.

% A. Lanza, op.cit., p. 15.

L J. Rivero, « A propos des métamorphoses de I’Administration d’aujourd’hui : démocratie et administration »,
in Mélanges offerts & René Savatier, 1965, Paris, Dalloz, p. 825.

%2 L., 16 et 24 aot 1790, sur I’organisation judiciaire, titre II, art. 13.
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poursuites dirigées contre les agents du Prince » . Ainsi, « tout fut d’abord axé sur la réaction
contre les abus parlementaires et sur la remise en ordre des fonctions dans I’Etat »** au point
que D’on puisse dire que «la constante volonté royale de soustraire les proces publics aux
Parlements anticipe assurément sur les textes de la Révolution »°°. Plutdt que d’interdire toute
contrainte juridictionnelle sur les autorités administratives, I’idée était de ne pas reproduire les
erreurs de 1’Ancien Régime. La prohibition visée s’adressait donc en premier lieu aux juges
judiciaires.

146. A 1’époque, les parlements — c’est le nom des anciennes juridictions judiciaires —
possédaient des prérogatives tres étendues au point de concurrencer I’administration et le
législateur. Le professeur Chevallier résume cette confusion entre les activités
juridictionnelles, administratives et 1égislatives des juridictions de I’époque : « les parlements
n’étaient pas en effet sous I’Ancien Régime dotés de compétences seulement
juridictionnelles : d’une part, ils participaient a I’exercice de la fonction législative, par le
pouvoir d’enregistrement des ordonnances qui leur était reconnu et qui les avait
progressivement amenés a procéder a leur "vérification", c’est-a-dire au controle de leur
régularité, mais aussi a I’examen de leur bien-fondé, en débouchant sur la présentation au Roi
de "remontrances" ; d’autre part, ils s’étaient reconnu le droit de faire des reglements, non
seulement dans les matieres judiciaires, mais encore dans toutes celles intéressant 1’ordre
public, en exercant des compétences de police et ils n’hésitaient pas a citer les agents du Roi a
leur barre et a leur donner des instructions »*.

147. C’est cette situation que ’article 13 de la loi des 16 et 24 aofit 1790 combat. Il n’est
pas question de retirer aux juges le pouvoir de trancher en appliquant la 1égalité mais
justement de les recentrer sur cette fonction qui est la leur. L’interdiction d’agir en
administrateur qui en résulte serait un rappel destiné aux juridictions plutdt qu’une véritable
prohibition. Il est donc essentiel de remettre dans son contexte cette loi qui a inspiré la
construction du contentieux administratif et de sa procédure. Les débats « parlementaires » de
I’époque sont a ce propos tres instructifs. Le député Thouret”’ rappelait que, par ses actions, le
juge de I’Ancien Régime était devenu « I’émule de la puissance législative » et le « rival du

pouvoir administratif [parce qu’] il en troublait les opérations, en arrétait le mouvement, en

%S, Velley, op.cit., p. 771.
% G. Vedel, op. cit., p. 711.
% B. Pacteau, op. cit., p. 6.
% J. Chevallier, « Du principe... », op. cit., p. 714.

%7 Jacques-Guillaume Thouret est un homme politique francais qui a exercé son activité pendant la Révolution
Frangaise. Il a notamment été président de 1’ Assemblée Nationale constituante de 1789.
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inquiétait les agents »°. Il était devenu génant au point d’amener les révolutionnaires 2
assumer « leur méfiance a I’égard des tribunaux jusqu’a préférer les risques (non ignorés) de
I’administrateur-juge aux périls (selon eux plus tangibles et déja éprouvés) du juge-
administrateur, et donc jusqu’a réaliser la confusion des fonctions juridictionnelles et actives
entre les mains de l’agent exécutif plutdt que de permettre cette conjonction chez les
magistrats »”. Cette crainte du pouvoir judiciaire s’accompagnait d’une révérence extréme
pour la loi, celle-la méme que I’administration doit mettre en ceuvre. Pour des raisons
philosophiques — ’influence de Rousseau'® et des Lumires — et politiques, elle doit rester
«sacrée » et intouchable, y compris de I’institution judiciaire. C’est la conjonction de ces
deux ¢éléments qui explique I’instauration du principe de I’interdiction d’administrer, le but
étant de protéger 1’application de la loi par les autorités administratives de juges que le
souvenir de 1’Ancien Régime érigeait en menace. Le probléme est qu’ils ont donné lieu a une
interprétation déformée, la aussi exagérée en enserrant le juge administratif dans une
procédure contraignante.

148. Le facteur politique parait a cette époque prépondérant. La bourgeoisie révolutionnaire
installée au pouvoir exprimait sa volonté par la loi. La crainte d’un contrdle et d’un blocage
de leurs décisions par les magistrats les pousse a écarter le juge de ces spheres. Le méme
député Thouret pouvait rapporter toute la méfiance et le mépris qu’il ressentait a I’égard de
I’institution judiciaire : « Disons enfin sans crainte, puisque la vérité et I’intérét de la patrie le
commandent, que si la nation doit s’honorer de la vertu de quelques magistrats bons patriotes,
une foule de faits malheureusement incontestables annonce que le plus grand nombre résiste
encore a se montrer citoyen, et qu’en général 1’esprit des grandes corporations judiciaires est

. . C Ao et 101
un esprit ennemi de la régénération » = .

C’est cet esprit que 1’on retrouve chez les
révolutionnaires dans la mesure ou I’on ne saurait négliger « cet ancien souci de la monarchie
absolue (parce qu’elle était absolue, et... parce que les juges voulaient I’étre aussi)
d’empécher I’emprise judiciaire sur son action, cela ne serait-ce parce que les hommes de la
Révolution avaient été eux-mémes nourris de sa crainte et qu’ils entendaient ainsi, a leur tour,

4 . . 102
en prémunir leurs actes et leurs actions » .

% J. Mavidal et E. Laurent (dir.), Archives Parlementaires de 1787 a 1860, 1% série, t. 12, 1881, Paris,
P. Dupont, séance du 24 mars 1790, p. 344.

% B. Pacteau, op. cit., p. 3.

100y, Rousseau, Du contrat social, 1996, Paris, Librairie générale francaise, Le livre de poche Classiques
Philosophie, n° 4644, préf. G. Mairet, 224 p.

101 1 Madival et E. Laurent, op. cit., p. 346.

12 B Pacteau, op.cit., p. 7.
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149. Sans organiser de véritable purge, le but était d’empécher le juge d’administrer ou de
1égiférer. Le Chapelier'® disait lui-méme en séance que « les parlements étaient dangereux,
non parce qu’ils étaient juges, mais parce qu’ils étaient administrateurs et 1égislateurs »'%*.
Mais ce n’est pas le « coeur de métier » du juge qui est visé ; il est seulement question de le
dépouiller de fonctions qui n’entrent pas dans ses attributions. En clair, le juge chargé du
contentieux administratif ne doit ni adopter des actes administratifs, ni agir comme un agent
administratif. La est la seule limite : le reste n’est qu’interprétation et exagération d’une loi
visant a éviter les débordements des anciens tribunaux judiciaires et protéger la fonction de
I’administration. Or, I’effet suspensif n’aménerait en rien les juges administratifs & empiéter
de cette maniere sur les plates-bandes des autorités administratives. L’interdiction
d’administrer a I’égard du juge administratif ne fonde donc en rien le principe de 1’absence
d’effet suspensif.

150. Or, le contenu de la loi et de ’interdiction pour les juges d’administrer qui en résulte,
stirement chargé de ce lourd contexte'™, en sera profondément transformé. La limitation du
pouvoir juridictionnel tirée de la loi de 1790 ne concernait évidemment pas le juge
administratif : «jamais le Conseil d’Etat n’a mentionné explicitement le principe de
séparation comme un principe s’appliquant a I’ordre juridictionnel administratif; il aurait
pourtant de bonnes raisons, et de belles occasions, de le faire, ne serait-ce que pour souligner
la nécessit¢ de 1’indépendance des membres des juridictions administratives qui lui sont
subordonnées »'*°. De toute maniere, « les textes révolutionnaires des 16-24 aoit 1790 et
16 fructidor an III, considérés comme établissant le principe de séparation des autorités
administrative et judiciaire, s’appliquent expressément a la juridiction judiciaire, et ne
concernent évidemment pas une juridiction administrative qui n’existait pas alors »'*".

151. 1l est alors possible de dégager le noyau dur de cette prohibition : « I’interdiction aux
tribunaux judiciaires de tout pouvoir d’annulation ou de réformation des décisions
administratives comportant I’exercice de la puissance publique »1% Seulement, le coeur de

cette interdiction n’a cessé de grandir jusqu’a absorber le contentieux administratif soumis a

19 Tsaac-René-Guy Le Chapelier est un homme politique frangais actif pendant la Révolution Francaise. Il est
notamment Dinitiateur de la loi Le Chapelier qui interdisait les corporations et autres groupements d’intéréts
privés.

104 3. Mavidal et E. Laurent (dir.), Archives Parlementaires de 1787 a 1860, 1% série, t. 17, 1884, Paris,
P. Dupont, séance du 23 juill. 1790, p. 310.

195 a situation était telle que « dans la conception “mécaniste” de la fonction judiciaire alors prévalente, on allait
méme jusqu’a prohiber I’interprétation de la loi par le juge » (G. Vedel, op. cit., p. 700).

106 1. Chevallier, L élaboration..., op. cit., p. 16.
7 Ibid., p. 16.
1% G. Vedel, op. cit., p. 701.
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la compétence du juge administratif. Au départ, c’est sur un raisonnement logique que la
doctrine a commencé a y faire application de cette regle : I’Etat de droit suppose une fonction
juridictionnelle administrative indépendante. A la fin de la justice déléguée'™, il fallait une
séparation en vue de l’indépendance du juge administratif: «la cause profonde de la
séparation de I’administration active et de I’administration contentieuse, c’est le désir d’éviter
que I’administration soit juge et partie dans sa propre cause »' .

152. Puis la prohibition a dérivé : installée en tant qu’élément de sauvegarde de I’action
administrative, elle est devenue une tradition qui a influencé la construction de la procédure
administrative contentieuse pour empécher tout ce qui pourrait laisser penser a un
empietement. Dans son contrdle de 1égalité, le juge administratif a vu ses pouvoirs limités par
cette prohibition, censée protéger son champ de compétences mais qui a poussé a la restriction
de ses pouvoirs. Le professeur Chevallier détaille ce processus dans sa these : « la juridiction
administrative doit donc bénéficier des mémes garanties d’indépendance que la juridiction
judiciaire. Mais, en développant I’analogie de la juridiction administrative avec la juridiction
judiciaire, on retrouve les lois révolutionnaires. Si la juridiction administrative devient
semblable a la juridiction judiciaire, la méme réserve doit I’inspirer dans ses rapports avec
1’administration active. Et le Conseil d’Etat, conscient des limites qui s’imposent désormais a
lui du fait de son indépendance nouvelle, réduit lui-méme ses pouvoirs d’investigation sur
I’administration active. La doctrine interprete cette limitation comme la conséquence logique
du principe de séparation »'''.

153. Par une interprétation extensive, I’ancien refus de 1’injonction ou I’érection d’un
principe de I’absence d’effet suspensif refletent la méfiance révolutionnaire qui était dirigée a
I’endroit du juge judiciaire exprimée par I’interdiction d’administrer. Le raisonnement a été le
suivant : si le juge statuait a propos d’un acte suspendu, il administrerait lui-méme et violerait
I’interprétation extensive de la prohibition relevée. Face a cette interprétation du contenu de la
loi des 16 et 24 aolt 1790, le juge administratif s’est retrouvé enfermé dans une conception
restrictive de son role du fait de I’orientation de la procédure administrative contentieuse. Ce
resserrement artificiellement rattaché a la séparation des pouvoirs dénote un autre élément,
tout aussi erroné que I’interprétation dont il vient d’étre question : cette construction serait la

réponse au constat d’une certaine similitude des activités juridictionnelles et administratives

19 Elle est généralement située en 1889 avec 1’arrét Cadot (CE, 13 déc. 1889, req. n° 66145, Cadot : Rec. Leb.,
p- 1148, concl. H. Jagerschmidt; D., 1891, III, p.41, concl. H. Jagerschmidt; S., 1892, III, p. 17, note
M. Hauriou) méme si la loi du 24 mai 1872 ’avait auparavant prévue.

"% J. Biatarana, Les tribunaux administratifs spéciaux et la séparation entre I’administration et la juridiction,
th. Bordeaux, 1935, Bordeaux, Impr. J. de Biere, 161 p.

y Chevallier, L élaboration..., op. cit., p. 17.
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que la séparation des pouvoirs imposait pourtant de dissocier. L’absence du pouvoir
d’injonction comme le principe de I’effet suspensif permettaient finalement d’assurer cette
séparation que la doctrine ne parvenait pas a dissocier du fait de leurs activités et fonctions.
En quelque sorte, le principe de I’absence d’effet suspensif devait aider le juge a assumer un
statut « distinct de I’administration active, qui lui interdit de bénéficier des pouvoirs d’un
véritable supérieur hiérarchique »''2. Cette dissociation des activités 3 « marche forcée »
traduit bien I’existence, a I’origine, d’une confusion mentale entre les activités

juridictionnelles et administratives qu’il nous faut examiner (B).

B - La confusion mentale des activités juridictionnelles et

administratives

154. Le juge et l’agent administratif appartiennent a deux sphéres distinctes de
I’organisation étatique. Ils renvoient a deux pouvoirs, exécutifs et judiciaires, dans la théorie
classique de Montesquieum. Logiquement, ils devraient donc, au moins en théorie, avoir
deux activités et fonctions bien distinctes. Seulement, parce que 1’administration a été
analysée comme le support organique par lequel s’opére I’exécution de la loi, la doctrine a
tendance a la rapprocher de la fonction juridictionnelle, censée elle aussi faire application de
la loi. C’est donc cette forme de communauté dans la fonction de I’application de la loi (1) qui
a longtemps poussé la doctrine a confondre ces institutions. Nous I’avons dit, c’est ce
raisonnement qui a pu justifier le principe de I’absence d’effet suspensif puisqu’ayant la
méme activité, la suspension amenerait le juge a véritablement se substituer aux autorités
administratives et a violer la séparation des pouvoirs et les principes qui en résultent.
Seulement, cette présentation radicale doit étre nuancée tant elle revient a sous-estimer la
profonde distinction de nature qui les différencie (2) et qui, une fois rétablie, permettrait de ne

pas rendre absolument nécessaire 1’absence d’effet suspensif.
1 - La tradition d’une fonction commune d’application de la loi

155. Traditionnellement, la séparation des pouvoirs s’articule autour des trois pouvoirs :
1égislatif, exécutif et juridictionnel. Il existe une dépréciation de la matiere juridictionnelle,
considérée comme le troisieme pouvoir vis-a-vis des pouvoirs législatif et exécutif dits
« premiers » car ils dessinent 1’équilibre institutionnel du pays. Raisonner ainsi, c’est oublier

que la séparation des pouvoirs implique leur égalité. Cette dévalorisation se nourrit de ce que

"2 A. Lanza, op. cit., p. 812.

'3 Qui en comprend trois : le pouvoir juridictionnel chargé de la mission de trancher les litiges en application de
la loi ; le pouvoir législatif chargé de voter les lois et le pouvoir exécutif chargé de mettre en ceuvre la loi.

87



les éléments propres a la définition du pouvoir juridictionnel restent souvent obscurs, amenant
a une forme de confusion avec le pouvoir exécutif. Réapparaissent donc « les grandes
controverses dogmatiques quasi centenaires sur le point de savoir ce qui différencie le
judiciaire et I’exécutif, alors que I’un et lautre tendent a I’exécution des lois »''*. D’une
certaine maniere, ce débat demeure stérile tant I’on est conduit de prime abord « a observer
que I’expression constitutionnelle de la fonction administrative interdit en fait de rechercher la
spécificité de celle-ci par rapport a la fonction juridictionnelle »'"°. C’est d’autant plus le cas
que la fonction administrative, partie de la fonction exécutive, correspond a I’exécution des
lois, comme la fonction juridictionnelle finalement.

156. Dans ce cadre, I’examen de la fonction juridictionnelle est essentiel tant
I’identification du pouvoir juridictionnel passe par la définition de sa fonction. Affirmer d’un
point de vue organique que le pouvoir juridictionnel se manifeste dés qu’une juridiction est
identifiée questionne la méthode d’identification revenant, in fine, a interroger la fonction
juridictionnelle. De méme, déterminer que le pouvoir juridictionnel apparait chaque fois
qu’un acte juridictionnel est édicté renvoie en fin de compte a la définition de la fonction
juridictionnelle car le contenu de cet acte se définit par celle-ci. Son étude est donc essentielle
pour appréhender le pouvoir juridictionnel. Le pouvoir exécutif, lui, semble mieux identifié en
matérialisant la mise en ceuvre des lois. Il est le pouvoir qui « donne vie » a la volonté du
législateur en assurant son application par tous. Sur cette base, la différence avec le pouvoir
juridictionnel, lui aussi chargé d’appliquer la loi aux litiges qu’on lui présente, semble
délicate. C’est d’autant plus le cas d’un point de vue matériel : les fonctions de I’Etat se
réduisent alors a des actes de création ou d’exécution du droit. A partir de 1a, il est difficile de
dissocier les spheres administratives et juridictionnelles : «1’acte administratif — et par
conséquence, la fonction administrative — ne présente aucune spécificité, car tout comme le
jugement, acte de la fonction juridictionnelle, il ne se confond pas avec I’application de 1’acte
existant ; il crée nécessairement du droit dans le processus de juridicisation des relations
sociales qui impose une concrétisation croissante de la regle juridique » 116,

157. L’autonomie de la fonction juridictionnelle ouvre un débat ancien qui rejoint
I’identification des ¢léments 2 méme de discerner les juridictions. Le caractere juridictionnel
d’un acte intéresse les administrativistes car il permet de fonder la distinction entre les

décisions des juridictions et des autorités administratives. Etablir cette dichotomie a toujours

"4 G. Vedel, op. cit., p. 700.
15 A, Lanza, op. cit., p. 137.
% A. Lanza, op. cit., pp. 144-145.
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été — et est encore — une préoccupation majeure. La distinction des fonctions, et aussi des
actes, est nécessaire afin de ne pas engendrer une confusion des organes. Nos travaux
s’inscrivent dans la longue tradition du débat entre les conceptions de la fonction
juridictionnelle. La liste de nos prédécesseurs''’ en la matidre est aussi longue que
prestigieuse et 1’on proposera une simple relecture des théories classiques.

158. 1l existe deux visions de la fonction juridictionnelle : les conceptions formelle et
matérielle. La premicre s’attache aux formes dans lesquelles le juge intervient. Dans ce
systtme, il est admis qu’en «droit, il n’existe pas au sens matériel, une fonction
juridictionnelle distincte: il y a seulement des formes juridictionnelles, une voie
juridictionnelle distincte des formes et des voies administratives »'18 Pour le dire autrement,
c’est 1I’idée que la fonction de juger n’est qu’une fonction de nature exécutive au point que
« les textes constitutionnels ne la caractérisent, lorsqu’elle est exercée par ’autorité judiciaire,
comme une fonction distincte de la fonction administrative qu’en raison d’une organisation
spécifique »'*°. L’idée selon laquelle la spécificité procédurale assurerait ’originalité de la
fonction juridictionnelle est partagée par de nombreux privatisteslzo. Une telle approche n’est
pour autant pas parfaite. Tout d’abord, elle aboutit a une tautologie puisque définir la fonction
juridictionnelle nécessite de définir la juridiction, ce qui nécessite justement d’identifier la
fonction. D’autre part, une juridiction n’exerce pas toujours dans le cadre de la fonction
juridictionnelle puisque des actes interviennent dans une fonction gracieusem, qui ne
participent pas de celle qui nous intéresse.

159. La conception matérielle, pour sa part, présente une approche en adéquation avec le
travail quotidien du juge et la représentation juridique théorique. Dans cette optique
«moderne », la fonction juridictionnelle est envisagée comme une démarche intellectuelle
visant la résolution d’une contestation en s’interrogeant sur la violation alléguée d’une norme

juridique. Elle devient le résultat d’un acte d’application d’une norme juridique a un cas

""" Sans exhaustivité aucune, il est possible de citer : G. Jéze, « L'acte juridictionnel et la classification des
recours contentieux », RDP, 1909, p. 670 ; M. Waline, « Du critere des actes juridictionnels », RDP, 1933,
p- 565 ; J. Chevallier, « Fonction contentieuse et fonction juridictionnelle », in Mélanges en l'honneur du
professeur Michel Stassinopoulos, 1974, Paris, Atheénes, LGDJ, Revue du droit public, Nomos kai Dike (loi et
justice), p. 275 ; R. Chapus, « Qu'est-ce qu'une juridiction? La réponse de la jurisprudence administrative », in
Recueil d'études en hommage a Charles Eisenmann, 1975, Paris, Editions Cujas, préf. M. Waline, p. 265 ;
M. Bandrac, « De 1'acte juridictionnel et de ceux des actes du juge qui ne le sont pas », in Le juge entre deux
millénaires : mélanges offerts a Pierre Drai, 2000, Paris, Dalloz, p. 171. Duguit et Hauriou, deux des penseurs
du droit administratif, s’étaient eux aussi intéressés a ce sujet de réflexion.

""" R. Carré de Malberg, Contribution a la théorie générale de I'Etat, t. 1, 1920-1922, Paris, Librairie de la
Société du Recueil Sirey, p. 704.

" A. Lanza, op. cit., pp. 139-140.

201 *un des plus illustres, Roger Perrot, souscrivait notamment a cette conception. V. en ce sens H. Solus et
R. Perrot, Traité de droit judiciaire privé, t. 1, 1961, Paris, Sirey, 1147 p.

"2 11 en est de ceux qui n’interviennent pas afin de régler un conflit et, a fortiori, de trancher un litige. C’est le
cas lorsque le juge ordonne par exemple des mesures de constatation d’une situation.
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d’espece. Dans le vocable kelsenien, elle marque la confrontation de deux mondes qui tendent
a correspondre : ceux de la prescription juridique et de la réalité matérielle. Cependant, elle
comporte aussi des vices, car, en définissant la fonction juridictionnelle comme le fait de
trancher les litiges par application de la regle de droit, le ministre-juge exercait la fonction
juridictionnelle.

160. De ce débat, plusieurs enseignements sont a retenir. Premierement, la notion de
fonction juridictionnelle qui donne son contenu au pouvoir du méme nom comporte sa part de
mystere. Ce «brouillard » intellectuel laisse persister une certaine idée du pouvoir
juridictionnel : le débat n’étant jamais clos, personne ne détiendrait la vérité. Et si aucune
théorie n’emporte la conviction, rien n’oblige & abandonner la présentation révolutionnaire
purement mécaniste de ce pouvoir. Deuxiemement, la lecture matérielle semble recueillir
moins de critiques : elle se rapproche de 1’expérience juridictionnelle et se situe en cohérence
avec la présentation théorique qui, bien que débattue, reste un classique incontournable. En
dressant le bilan de ce bref examen, il apparait que la présentation traditionnelle du pouvoir
juridictionnel n’a pas ¢ét¢ remplacée de maniere convaincante. Les nombreux travaux
postérieurs'>* qui lui ont été consacrés ont obscurci le tableau sans jamais réussir 2 effacer
I’idée d’une application de la loi. C’est d’autant plus le cas que la conception matérielle, dite
moderne, renvoie le juge a une fonction d’application du texte. La mise en ceuvre du texte
législatif est alors un élément central de la fonction juridictionnelle car le juge applique la loi
a des situations particulieres non prévues.

161. Si I’¢tat des choses a depuis évolué, a 1’époque révolutionnaire, le juge devait
appliquer sans pouvoir interpréter le texte 1égislatif. En effet, dans 1’esprit qui prévalait de la
séparation des pouvoirs, la vie judiciaire est isolée des autres fonctions étatiques. L’ immixtion
d’un juge administratif ou judiciaire dans les autres spheres n’était pas tolérée. Les
juridictions ne pouvaient alors pas apprécier ou interpréter une loi, méme au sens obscur. La
tirade de Robespierre résonne en ce sens : « ce mot de "jurisprudence" doit étre effacé de
notre langue [car] dans un Etat qui a une constitution, une législation, la jurisprudence des
tribunaux n’est autre chose que la loi »'>. Le juge doit étre soumis 2 la loi et devient I’esclave

plus que la bouche du texte 1égislatif. Face au risque de déni de justice d’une telle solution, la

122 On peut citer notamment la thése de Dominique d’Ambra pour qui, et le titre de sa thése est en ce sens
éloquent, le pouvoir juridictionnel a pour fonction de trancher les litiges, en somme décider sur la base de
I’application d’une régle de droit. V. en ce sens D. d’Ambra, L objet de la fonction juridictionnelle : dire le droit
et trancher les litiges, 1994, Paris, LGDJ, Bibliotheque de droit privé, t. 236, préf. G. Wiederkher, 339 p. ou plus
récemment I. Boucobza, La fonction juridictionnelle, contribution a une analyse des débats doctrinaux en
France et en Italie, 2005, Paris, Dalloz, Nouvelle bibliothéque de theses, t. 41, préf. M. Troper, 449 p.

123 J. Mavidal et E. Laurent (dir.), Archives Parlementaires de 1787 a 1860, 1 série, t. 20, 1885, Paris,
P. Dupont, séance du 18 nov. 1790, p. 516.
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loi des 16 et 24 aolit 1790 a créé le référé 1égislatif. Dans le cas ol le juge serait confronté a
une loi obscure, le juge aurait 1’obligation de demander I’avis du 1égislateur afin qu’il lui dicte

: foes 124
la bonne interprétation ~.

Comme toute procédure tirée du contexte révolutionnaire,
I’enracinement de cette vision de la fonction juridictionnelle est resté ancré au point que la
suppression du référé législatif par la loi du 27 Ventdse an VIII et la reconnaissance d’une
obligation d’interprétation du juge'* n’y changeront presque rien.

162. Sur la base de cette analyse de la fonction juridictionnelle, le juge et I’administration
ont pu étre considérés comme remplissant la méme fonction, tous deux soumis a la loi. Les
éventuelles différences étaient ignorées, la doctrine étant aveuglée par cette fonction
commune de mise en ceuvre de la volonté 1égislative. Cette analyse, plutot que de rejeter tout
effet suspensif dans le but d’affirmer une franche séparation entre ces organes, aurait pu
justifier 1’arrimage d’une suspension a I’exercice des recours : en agissant dans la méme
fonction, la saisine du juge, comme un supérieur hiérarchique, aurait pu provoquer une
suspension. Seulement, cette vision était contraire a la conception radicale de la séparation des
pouvoirs.

163. A vrai dire, le fait de considérer le juge administratif comme étant rattaché a la
hiérarchie administrative n’est pas saugrenu. L.’idée d’une suspension résultant de la saisine
juridictionnelle aurait alors pu étre logique. Ce rattachement est d’autant moins extravagant
que, d’une certaine maniere, la justice retenue l’illustrait. Dans ce schéma, c'est bien le
supérieur hiérarchique, le chef de I'administration donc, qui rend les décisions contentieuses.
A I’époque, le juge ne rendait qu’un avis que les autorités administratives avaient la faculté de
ne pas suivre. C’est la glorieuse époque de 1’idéologie selon laquelle « juger I’administration,

c’est encore administrer »'%°.

Au-dela de cette organisation, d’autres ¢léments sont
susceptibles de donner corps a cette perspective. Le Conseil d'Etat a notamment pu étre
considéré comme le supérieur hiérarchique de l'administration du fait du systeme de la
garantie des fonctionnaires prévu par l'article 75 de la constitution de 1'an VIII. Quelle plus
belle expression de cette domination hiérarchique que de faire revenir au Conseil d’Etat la
décision « de livrer ou non les agents de la fonction publique au bras judiciaire »'*’. Par cette
organisation, le Conseil d'Etat « gére » l'administration et ses agents au point d’étre

responsable de leur protection, c’est-a-dire son supérieur hiérarchique. De ce systéme, 1’on a

12411 est possible de faire un parallele avec la pratique désormais abandonnée du renvoi au ministére des affaires
étrangeres de I’interprétation des conventions internationales et de I’appréciation de la clause de réciprocité.

12 Larticle 4 du Code civil prévoyait déja en 1804 que : « Le juge qui refusera de juger, sous prétexte du
silence, de 1'obscurité ou de I'insuffisance de la loi, pourra étre poursuivi comme coupable de déni de justice ».

126 p _P.-N. Henrion de Pansey, De [’ autorité judiciaire en France, 3*™ éd., 1827, Paris, Théophile Barrois Pere.
127 B. Pacteau, op. cit., p. 17.
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pu penser que le Conseil d'Etat était & 1'époque placé « au sommet de I'administration », dans
une forme de supériorité hiérarchique'”®. D’autres éléments démontrent également, plus
indirectement, la confusion qui reégne entre le juge administratif et les autorités
administratives. Certains commentaires de textes de I’époque assimilent le juge a un organe
administratif a part entiere comme le gouvernement. Par exemple, le professeur Pacteau a pu
considérer que «la loi du 11 germinal an XI (ler avril 1803), relative aux prénoms et
changements de noms, crée ainsi une procédure d'opposition devant le gouvernement, c'est a
dire concrétement le Conseil d'Etat »'%°. Les juridictions administratives ont donc, dans leur
histoire, déja été assimilées a un supérieur hiérarchique de 1I’administration.

164. De cette période, il subsiste encore quelques traces, si ce n’est dans 1’organisation
juridictionnelle, du moins dans la philosophie qui s’en dégage. Certes, ’on peut a raison
considérer que la conception selon laquelle juger I’administration c’est administrer renvoie a
un passé lointain. Pour autant, il ne faut pas négliger que cette organisation a imprégné la
construction de la justice administrative francaise au point que le Garde des Sceaux, en 1963,
puisse vouloir éviter «la transformation de la haute juridiction administrative en cour de
justice administrative [...] car le Conseil d’Etat n’est pas extérieur a 1’ Administration, il est
I’administration qui se juge [...], [sa] conscience intérieure »'*°. Aujourd’hui encore, certaines
modalités du contrdle juridictionnel peuvent laisser I’impression que le Conseil d’Etat, et dans
son giron le juge administratif, reste « une partie — et la plus haute — de I’administration elle-
méme »"*'. C’est souvent le résultat du souci du juge «de ne pas entraver I’action de
I’administration, ni de la déconsidérer aux yeux des administrés »'>> qui peut donner la
sensation d’une collusion. La justice administrative a d’ailleurs longtemps été stigmatisée sur
cette base car, d’une certaine facon, 'Etat y est a la fois «juge et partie dans sa propre
cause » . Cette forme de connivence teintée d’un rapport hiérarchique aurait pu justifier
I’existence d’un effet suspensif, le recours au supérieur paralysant 1’activité des

« subordonnés ».

28 1.. M. de Lahaye Cormenin, Droit administratif, t. 2, 5% &d.. 1840, Paris, G. Thorel, Pagnerre, p. 339.
129 B. Pacteau, op. cit., p. 40.

130 7 -M. Théolleyre, « Dans une déclaration au " Monde " M. Jean Foyer expose les raisons des deux décrets qui
vont étre publiés », Le Monde, 1% aolit 1963, http://abonnes.lemonde.fr/archives/article/1963/08/01/dans-une-
declaration-au-monde-m-jean-foyer-expose-les-raisons-des-deux-decrets-qui-vont-etre-

publies_3093548_ 1819218.html?xtmc=garde_des_sceaux&xtcr=1 [consulté le 22/06/2017].

31 J. Donnedieu de Vabres, «La protection des droits de 1’homme par les juridictions administratives en
France », EDCE, 1949, n° 3, p. 30.

132 A Lanza, op. cit., p. 812.
133 JO, 20 févr. 1872, p. 1209.
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165. La réception de cette « assimilation » a été toute autre : 1’expression « juridiction
administrative » s’est retrouvée absorbée par le dernier terme. Le caractére administratif a
absorba toute 1’attention et I’idée de « juridiction » fut dépréciée. La séparation des pouvoirs,
sur la base de ce constat et de cette proximité, est indirectement venue justifier le principe de
I’absence d’effet suspensif. Puisque leurs fonctions étaient finalement similaires, il a été en
quelque sorte érigé une séparation franche entre eux par le biais de la procédure
administrative contentieuse. Seulement, un tel raisonnement n’a été rendu possible que du fait
d’une sous-estimation des profondes différences de nature qui distinguent les activités des
deux institutions (2). Une fois rétablie cette dichotomie, le principe de 1’effet non suspensif ne

se présente plus comme une nécessité au nom de la séparation des pouvoirs.
2 — La sous-estimation d’une profonde distinction de nature

166. L’activité du juge administratif est, de toute évidence, juridictionnelle. Au vu de ce
que ’on a pu développer, elle renverrait au fait de trancher les litiges en application d’une
regle de droit selon une procédure particuliere. En ce sens, le juge administratif
n’interviendrait plus dans la méme sphere que les autorités administratives au point de dire
que « lorsque 1’on juge, on n’administre pas, et lorsqu’on administre, on ne juge pas »"". Pour
le démontrer, il est possible de dissocier leur activité sur la base de deux parametres : le but

(a) et le raisonnement (b) poursuivis pas le juge seraient distincts de ceux de 1’administration.
a - Une activité orientée vers deux buts différents

167. Le juge administratif est chargé de controler la régularité de 1’action administrative.
Les décisions contestées devant lui, par des personnes privées ou publiques, y passent un
« examen » de régularité. La suspension de la décision contestée devant le juge ne change en
rien la nature de son controle. Dans le cas ol la décision contestée voit son exécution'>
suspendue, le controle reste identique. Si les activités des juges et des autorités
administratives sont substantiellement différentes, la suspension n’y changerait rien
impliquant qu’un effet suspensif ne violerait pas la séparation des pouvoirs. En clair, que la
situation contentieuse soit figée du fait d’une suspension provoquée par le recours ne saurait

constituer un empietement car le juge, au moment ou il rendrait sa décision, ne se situerait pas

N ., .. . L. e . 136 .
au méme plan que les autorités administratives. La décision juridictionnelle *” ne serait pas

B4F.G. dela Rochefoucauld-Liancourt, Des attributions du Conseil d’Etat, 1829, Paris, Tétot freres, p. 24.

3 Lorigine de la « paralysie » de 1’exécution des actes contestés n’a d’ailleurs aucune incidence sur le

raisonnement mené. Que celle-ci soit le fruit d’une mesure juridictionnelle faisant suite a une requéte ou qu’elle

soit de I’initiative spontanée des autorités administratives n’importe pas ici.

13 L, e . e g . N N . , .
® La décision juridictionnelle en 1’espéce est celle rendue au fond dans la mesure ot la suspension ne résulterait

pas d’une décision mais d’une simple saisine du juge.
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une immixtion mais le simple exercice de sa fonction par le juge : les activités n’étant pas
comparables, I’empiétement annoncé n’aurait pas lieu.

168. Le juge poursuit un but unique : le contrdle de la régularité de ’action administrative.
1l tranche un litige entre deux parties'®’ opposées a propos de la 1égalité d’une décision
administrative. Le requérant la considere illégale et demande — dans la plupart des cas — son
annulation ou des dommages et intéréts selon le recours exercé. La partie défenderesse,
généralement I’auteur de l’acte, arguera du contraire. Le cadre de 1’activité du juge est
déterminé par ces parties hors le cas des moyens que le juge doit soulever d’office, méme
dans le cas ou les parties n’en auraient pas fait mention. Cela implique que le but du juge n’est
pas d’affirmer la régularit¢ de 1’action administrative ; la conjonction de 1’économie des
moyens'® et de I’interdiction de statuer ultra petita'™ s’oppose a ce que le juge épuise tous
les points de controle éventuels de la 1€galité. L’objectif du juge administratif n’est donc pas
la 1égalité en tant que valeur absolue.

169. La fonction du juge n’est pas d’affirmer si I’acte est 1égal : une telle mission étendrait
de trop la responsabilité des juridictions. Le juge, a défaut d’affirmer la 1égalité¢ de 1’action
administrative, traquera 1’illégalité sur la seule base du débat contentieux. Son action sera
«négative » car il ne pourra désamorcer I’intégralité des potentiels contentieux qu’est
susceptible de comporter 1’acte en lui conférant un « brevet » de 1égalité. Ce but explique,
méme résiduellement, que les pouvoirs du juge administratif restent souvent négatifs et ne
s’accompagnent pas de mesures positives.

170. L’activité du juge administratif est donc une activité orientée vers la chasse des
illégalités administratives. Son action tend a constituer une barriere efficace contre la prise de
décisions illégales : 1a est I’objectif du juge administratif. L’administration, pour sa part, ne

poursuit pas le respect de la 1égalité. Cette derniere est au contraire une contrainte pesant sur

17 Nous éludons ici le débat relatif & 1’existence des parties dans le cadre du recours en excés de pouvoir.
Certains considérent effectivement qu’en tant que recours contentieux pleinement objectif, ce recours
n’opposerait pas des parties. Dans cette perspective, la personne a I’initiative du recours n’engagerait pas une
action contre une autre partie mais plutot contre I’acte en lui-mé&me. Sur ce point v. not. B. Kornprobst, La notion
de partie et le recours pour exces de pouvoir, 1959, Paris, LGDJ, Bibliotheque de droit public, t. 21, préf.
P. Weil, 393 p.

1% Cette « regle » du contentieux administratif est d’ailleurs plus une pratique du juge qui ressort d’une forme de
coutume a laquelle le juge s’est lui-méme contraint. V. pour une illustration CE, 29 mai 1963, req. n°® 54245 et
54373, Ministre de la santé publique et de la population et sieur Maurel : Rec. Leb., p. 334 et sur ses incidences
F. Dieu, « La regle de I’économie de moyens doit-elle paralyser le pouvoir d’injonction du juge administratif ? »,
AJDA, 2009, p. 1082.

139 Cest 1a une régle générale de procédure qui, dans une conception large, empéche les juridictions de trancher
des questions dont elles ne sont pas saisies ou encore d’accorder a des parties plus que ce qu’elles ne
réclamaient. Sur la formulation de cette regle par le Conseil d’Etat, v. CE, 8 aott 1919, req. n® 66209, Delacour :
Rec. Leb., p. 738 — CE, 15 déc. 1937, req. n°® 55668 et 56031, Ministre des Finances et société Campenon-
Bernard : Rec. Leb., p. 1030 — CE, 24 juill. 1947, req. n° 2744, Fondation Barth : Rec. Leb., p. 339. Pour une
étude plus approfondie v. J.-M. Auby, « L’ "ultra petita" dans la procédure administrative contentieuse », in
Mélanges offerts a Marcel Waline : le juge et le droit public, t. 2, 1974, Paris, LGDIJ, p. 267.
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son activité au nom de la protection des droits et des intéréts des citoyens. La 1égalité ne
s’impose que dans le but précis de protéger les citoyens face a un éventuel arbitraire. Si la
1égalité représente une contrainte pour les autorités administratives, leur but est ailleurs.
Continuellement martelé comme justification premiere des privileges administratifs, il s’agit
bien sir de la réalisation de I’intérét général. L’administration, chargée du service public, agit
en vue de Iintérét de tous'*” et adopte ses décisions afin de satisfaire I’intérét général. La
légalité, elle, n’intervient que pour enserrer sa prise de décision, comme une contrainte.

171. Réaliser I’intérét général et la 1égalité sont évidemment deux objectifs conciliables.
Nombreux sont ceux qui pensent que le respect de la 1égalité est une obligation car il
contribue a I’intérét général. La légalité serait méme, en tout cas en théorie, la meilleure fagcon
de le réaliser. Seulement, il est des situations concretes dans lesquelles la correspondance
pourra ne pas jouer ou alors de maniere imparfaite. L’essence méme de 1’intérét général,
processus vivant, implique qu’il peut étre en décalage avec 1’expression momentanée de la
légalité. L’intérét général, mouvant par nature, peut posséder un temps d’avance sur le
contenu juridique qui doit en permanence s’adapter.

172. Les deux éléments doivent donc étre dissociés : agir en vue de ’intérét général peut se
détacher d’un respect strict de la légalité et vice-versa. Les deux activités juridictionnelles et
administratives doivent étre distinguées : il y a une différence téléologique franche « entre le
juge, guidé par la stricte 1égalité, et I’administrateur, inspiré par ’utilité pratique »'*'. A la
poursuite de deux objectifs différents, les deux autorités n’interviennent pas dans la méme
sphere et ne participent pas a la méme fonction. Malgré la mise en ceuvre commune des textes
législatifs, ils sont deux entités distinctes et la suspension ne modifierait en rien ce rapport. La
reddition d’une décision juridictionnelle a propos d’une décision administrative suspendue ne
ferait pas empiéter le juge sur ’activité des autorités administratives puisque leurs actions ne
servent pas les mémes objectifs. Il est vrai, et nous 1’avons déja dit, que « I’exécution des lois
est une fin pour le juge [la ou] elle n’est qu’un moyen pour 1’administrateur. L’administrateur
a pour objectif I’avantage de 1’Etat ou I’intérét général, le juge a pour objectif la légalité »'*%.
Cette profonde différence implique que les deux organes n’agissent pas dans la méme sphere

et, en creux, que I’effet suspensif n’est que surabondant dans son entreprise de « séparation ».

9 Du moins dans la conception francaise de ce que peut représenter ’intérét général. V. sur celle-ci les travaux
classiques : D. Linotte, Recherches sur la notion d’intérét général en droit administratif frangais, th. Bordeaux
1, J.-M. Auby (dir.), 1975, 451 p. ; D. Truchet, Les fonctions de la notion d’intérét général dans la jurisprudence
du Conseil d’Etat, 1977, Paris, LGDIJ, Bibliotheque de droit public, t. 125, préf. J. Boulouis, 394 p.

I R.-G. Schwartzenberg, op. cit., p. 268.

"2 1bid., p. 269.
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C’est d’autant plus le cas qu’outre de ne pas partager le méme but, elles ne raisonnent pas

selon les mémes considérations (b).
b - Une activité sous-tendue par deux raisonnements différents

173. Si les autorités administratives et la juridiction administrative déploient deux
raisonnements distincts, la suspension ne modifierait pas leur relation. L’action du juge ne
débordera pas celle de ’administration puisque 1’examen réalisé ne sera pas fondé sur les
mémes considérations. Cette différence existe bien puisqu’elle s’exprime notamment par le
fait que le juge « ne peut apprécier I’opportunité des mesures qui lui sont déférées »'43 Entre
les deux institutions, ¢’est plus I’essence de 1’activité que I’étendue qui change.

174. L’administration adopte, parmi différentes solutions, 1’acte qui parviendra le mieux a
assurer la satisfaction de I’'intérét général. L’autorité administrative va user de nombreux
criteres pour décider que le juge n’integrera que treés rarement dans le cas notamment d’une
disproportion. Par exemple, il en est ainsi pour la gestion des deniers publics : tandis que dans
son activité I’administration est un véritable gestionnaire, le juge contrdle seulement qu’il
n’existe pas un déséquilibre entre les dépenses engagées et I’intérét de 1’opération. Le juge ne
se situe pas sur le plan politique et ne s’intéresse pas a la situation financiére de la
collectivité ; il reste cantonné a la l1égalité pour laquelle le colt de I’opération ne doit pas

A : 2z A 144
excéder son intérét

. D’un coté, la juridiction administrative raisonne objectivement sur la
l1égalité¢ quand I’administration poursuit une politique plus globale. Cette différence est aussi
le résultat de ce que le respect de la 1égalité est 1’objectif assumé du juge alors qu’il n’est
qu’une contrainte qui pese sur les choix de I’autorité¢ administrative.

175. L’administration, nationale ou locale, doit opérer des choix pour I’ensemble de la
collectivité considérée et y exprimera une forme de subjectivité. Par exemple, dans le cadre de
I’attribution de subventions, une commune pourra privilégier le développement de certaines
activités faisant naitre une véritable politique sur laquelle 1’on peut étre en désaccord. Pour
autant, 1’équipe municipale profite ici d’une liberté par rapport a la 1égalité. Ces choix ne

pourront étre contestés devant le juge et le désaccord demeurera politique. Le juge, cantonné a

la 1égalité, ne discutera pas 1’opportunité politique de ces choix, il n’analyse pas leur portée

'3 CE, 14 janv. 1916, req. n° 59619 et 59679, Camino : Rec. Leb., p. 15 ; RDP, 1917, p. 463, concl. L. Corneille,
note G. Jeze ; S., 1922, 111, p. 10, concl. L. Corneille ; GAJA, 21°™ éd., 2017, Paris, Dalloz, n° 28, p. 170.

' Pour un exemple de disproportion justement entre le cott et I’intérét de I’opération, v. CE, ass., 28 mars 1997,
req. n°® 170856 et 170857, Association contre le projet de I’autoroute transchablaisienne : Rec. Leb., p. 120 ;
RJE, 1997, p. 397, concl. M. Denis-Linton ; RFDA, 1997, p. 739, concl. M. Denis-Linton, p. 748, note F.
Rouvillois ; AJDA, 1997, p. 545, obs. Ph. Crestia ; RDP, 1997, p. 1433, note J. Waline ; LPA, 1997, n° 79, p. 33,
note Nguyen Van Tuong ; JCP, 1997, II, n°® 22909, note G. lacono ; LPA, 1997, n° 152, p. 14, note P. Thierry.
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politique. Il n’intervient ni dans le choix des priorités budgétaires de la collectivité ni dans son
orientation politique.

176. En s’arrétant a 1’illégalité, méme si 1’acte est suspendu, le juge n’impose a
I’administration que la contrainte légale. Si I’acte contesté était suspendu, la décision
d’annulation rendue au bout du compte impliquerait qu’il n’aurait jamais €té exécuté, ce qui
ne constituerait pour autant pas I’appropriation de pouvoirs administratifs. Certes, le juge
détiendrait, par sa décision, celle de la mise en ceuvre des actes contestés, mais il ne baserait
son raisonnement que vis-a-vis de la légalité et non de questions d’opportunité ; en clair le
juge n’administrerait pas. L’acte juridictionnel, cantonné a DI’application objective de la
1égalité 1a ou les autorités administratives adoptent une posture globale, n’implique alors pas
d’empietement. La suspension ne changerait pas la réflexion du juge et n’entrainerait pas de
violation de la séparation des pouvoirs.

177. En n’analysant que des moyens de 1égalité, le juge n’entre pas dans les considérations
administratives et ne se substitue pas a I’administration. Ce n’est que dans le cas ou la 1égalité
interdirait I’activité envisagée en ses formes qu’il agirait contre les autorités administratives.
I ne ferait alors que les rappeler au respect du droit. C’est d’ailleurs le raisonnement avancé
pour justifier la substitution de base légale145 , souvent critiquée. En s’arrogeant ce pouvoir, le
juge tutoie le raisonnement administratif sans le court-circuiter: «en procédant a la
substitution, le juge ne fait pas ceuvre d’administrateur, car il ne fait pas prévaloir sa propre
volonté sur la volonté de I’auteur de I’acte administratif, mais il donne la prééminence a la
seule volonté qui ait de la valeur : celle de la loi »'*. Le juge ne s’imposerait qu’en exprimant
la Iégalité objective et n’agirait pas en tant qu’administrateur, raisonnement qui pourrait étre
repris dans le cadre d’un effet suspensif.

178. Cependant, la frontiere reste tres mince tant il est des situations dans lesquelles « la
distinction du controle de la 1égalité et de celui de 1’opportunité n’apporte pas une réponse
valable »'*’. Certains contentieux conditionnent la légalité a la nécessité publique, ce qui, in
fine, releve du raisonnement administratif. Par exemple, les décisions mettant en jeu les

libertés publiques sont de ces contentieux « frontiere » puisque I’atteinte a une liberté

15 CE, sect., 3 déc. 2003, req. n° 240267, Préfet de la Seine maritime ¢/ M. El Bahi : Rec. Leb., p. 479, concl. J.-
H. Stahl ; AJDA, 2004, p. 202, chron. F. Donnat et D. Casas ; RFDA, 2004, p. 733, concl. J.-H. Stahl.

146 p. Mouzouraki, L efficacité des décisions du juge de la légalité administrative dans le droit allemand et
frangais, op. cit., p. 156.

47 M. Waline, « Note sous CE, ass., 28 mai 1971, Ministre de I’Equipement et du Logement contre Fédération
de défense des personnes concernées par le projet actuellement dénommé "Ville Nouvelle Est" », RDP, 1971,

p. 457.
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publique n’est permise qu’au nom du bien commun'*®. Légalité et opportunité de la décision
ne forment alors qu’un seul élément. Cette situation porte une confusion : «il en est ainsi
notamment chaque fois que se trouve en cause une liberté publique, dont ’exercice ne peut
étre empéché, ou méme restreint, que si et dans la mesure ou I’intérét public I’exige ; de sorte
que le controle de I’opportunité des décisions portant atteinte a une liberté publique se trouve
ipso facto impliqué par le controle de leur 1€galité, et entre ainsi dans la mission du juge »14

179. A premiere vue, 1’on releve ici une contradiction. Pourtant, dans les cas ou les
questions de 1égalité et d’opportunité se confondent, le contrdle de légalité ne rogne pas sur
les « terres » du raisonnement administratif. Au contraire, c’est ce dernier et I’opportunité qui
disparaissent, completement absorbés par la 1égalité : 1’administration n’a plus de capacité de
choisir. Le juge ne dépasse pas ses attributions car c’est D’aptitude des autorités
administratives qui est ramenée a la seule 1égalité, comme dans un cas de compétence liée.
Les autorités administratives, guidées par la seule 1égalité, ne peuvent plus intégrer les divers
éléments précédemment évoqués. Leur activité rejoint I’activité juridictionnelle en visant la
seule satisfaction de la 1égalité. Ainsi, le juge par son contrdle de légalité ne chevauche pas
I’opportunité, c’est au contraire 1’autorité administrative qui est ramenée au niveau du juge en
ne possédant aucune marge de manceuvre. C’est 1’administration qui se limite au
raisonnement du juge administratif et non I’inverse, impliquant que le juge ne viole donc pas
la séparation des pouvoirs.

180. Certaines méthodes ont néanmoins pu laisser entendre que le juge avait franchi la
barriére de ’opportunité et des pouvoirs administratifs. Le juge inaugure en 1971 le
controle de proportionnalité de la mesure contestée : « une opération ne peut étre 1également
déclarée d’utilité publique que si les atteintes a la propriété privée, le colit financier et
éventuellement les inconvénients d’ordre social qu’elle comporte ne sont pas excessifs eu
égard a I’intérét qu’elle présente »"°'. Le juge administratif est entré dans I’examen concret de
I’utilité publique d’une expropriation pour revigorer leur contrdle juridictionnel, auparavant

vidé de contenu: «le juge ne contrdlait plus vraiment que le respect de la procédure

%8 C’est le cas notamment de Iatteinte au droit de propriété privée réalisée par la voie de 1’expropriation pour
cause d’utilité publique.

149 M. Waline, « Note... », op. cit., pp. 457-458.

150 CE, ass., 28 mai 1971, req. n° 78825, Ministre de I’équipement et du logement ¢/ Fédération de défense des
personnes concernées par le projet actuellement dénommé « Ville nouvelle Est » : Rec. Leb., p. 409, concl.
G. Braibant ; GAJA, 21°™ éd., 2017, Paris, Dalloz, n° 80, p. 538 ; AJDA, 1971, p. 404, chron. D. Labetoulle et
P. Cabanes, p. 463, concl. G. Braibant ; RA, 1971, p. 422, concl. G. Braibant ; CJEG, 1972, J., p. 38, note
J. Virole ; D., 1972, J., p. 194, note J. Lemasurier ; JCP, 1971, II, n°® 16873, note A. Homont ; RDP, 1972,
p- 454, note M. Waline.

U CE, ass., 28 mai 1971, req. n® 78825, Ministre de I'équipement et du logement ¢/ Fédération de défense des
personnes concernées par le projet actuellement dénommé « Ville nouvelle Est », préc.
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d’expropriation (régularit¢ du déroulement de 1’enquéte, de la composition du dossier),
contrdle indispensable, certes, mais qui ne permettait pas d’atteindre 1’essentiel »'*2. 1l était
trop facile, pour I’administration, d’invoquer I’intérét général et d’échapper a la censure. Au
nom de la protection des citoyens, il était devenu nécessaire de redessiner les contours du
controle de ces opérations. Il a été alors décidé de « mettre en balance ses inconvénients avec
ses avantages, son colit avec son rendement, ou, comme diraient les économistes, sa désutilité
avec son utilité »'** autour de trois critéres précis : le coflit financier, le colt social et I’atteinte
a la propriété privée. Le juge ne reste plus au seuil du contrdle et entre dans le choix de
I’administration.

181. Cette théorie du bilan a vu s’étendre son champ d’application'™ et ses criteres'”” de
contrdle sans qu’il n’agisse sur les terres de 1’opportunité administrative. Par 1’utilisation du
bilan, le juge ne viole pas la séparation des pouvoirs et assure un contrdle de légalité rendu
nécessaire par la protection des citoyens. Tout est question de mesure dans le controle : le
juge ne peut contrdler si I’opération ou la mesure est la meilleure pour I’intérét général, il
contrdle seulement que ses conséquences ne le desservent pas.

182. Puisque la légalité pousse 1’administration a ne pas agir contre 1’intérét général, ce
controle de proportionnalité permet au juge administratif de pousser le contrdle a son
extrémité : I’action administrative ne doit pas s’opposer au bien commun. La vocation de cette
théorie du bilan est de vérifier que 1’activité administrative est 1égale parce qu’elle ne dessert
pas l'intérét général plus qu’elle ne le sert. C’est finalement une application du principe de
1égalité destiné a guider 1’activité administrative vers 1’intérét général. Assuré de ce constat, le
juge laisse ensuite a I’administration le choix pour réaliser ’intérét général. Il s’arréte aux

portes de I’opportunité sans y pénétrer. Les conclusions'® du commissaire du gouvernement

"2 D. Labetoulle et P. Cabanes, « chron. sous CE, 28 mai 1971, Ville Nouvelle Est », AIDA, 1971, p. 405.

18 G. Braibant, « Concl. sur CE, ass., 28 mai 1971, Ministre de I’équipement et du logement ¢/ Fédération de
défense des personnes concernées par le projet actuellement dénommé "Ville nouvelle Est" », AJDA, 1971,

p. 463.

154 .. ;e . . . . . ,
Il en est ainsi pour la décision d’instituer une zone de protection autour d’un site classé (CE, sect.,

8 juill. 1977, req. n° 01160, Dame Rié et autres : Rec. Leb., p. 317, concl. M. Gentot ; AJDA, 1977, p. 620, note
M. Nauwelaers et O. Dutheillet de Lamothe ; RJE, 1977, p. 396, concl. M. Gentot) ; I’approbation d’un plan de
servitudes aéronautiques (CE, 5 mai 1993, req. n° 131792, Association de défense des riverains de [’aéroport de
Deauville-Saint-Gatien : Rec. Leb., pp. 548 et1057) ; ou encore la décision du préfet de faire figurer un projet
d’intérét général dans un plan d’occupation des sols communal (CE, sect., 30 oct. 1992, req. n°® 140220, Ministre
des affaires étrangeres et Secrétaire d’Etat aux grands travaux c/ Association de sauvegarde du site Alma
Champ de Mars : Rec. Leb., p. 384 ; ATIDA, 1992, p. 821, concl. F. Lamy et note Y. Jegouzo).

135 Désormais, d’autres intéréts publics peuvent intégrer I’appréciation des avantages et des inconvénients de
I’opération projetée. V. en ce sens CE, ass., 20 oct. 1972, req. n° 78829, Société civile Sainte-Marie de
I’Assomption : Rec. Leb., p. 657, concl. M. Morisot ; RDP, 1973, p. 843, concl. M. Morisot ; AIDA, 1972,
p. 576, chron. P. Cabanes et Ph. Léger ; JCP, 1973, II, n°® 17470, note B. Odent ; CJEG, 1973, J., p. 60, note
J. Virole.

13 I ’on peut notamment citer : « Il reste, que I’autorité compétente n’est nullement tenue de choisir le meilleur
tracé possible, et qu’entre plusieurs tracés possibles, dont aucun ne met en cause I’utilité publique de 1’ouvrage
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Gentot sous une affaire Adam'®’ ou celles de Braibant expriment cette idée : « naturellement,
vous exercerez ce controle conformément a vos habitudes et, pour reprendre 1’expression que
le Code de déontologie médicale applique a la fixation des honoraires, "avec tact et mesure".
Il n’est pas question que vous exerciez a la place de I’administration les choix discrétionnaires
qui lui appartiennent ; des questions comme celles de savoir si le nouvel aéroport de Paris
devrait étre construit au nord ou au sud de la capitale, ou si ’autoroute de 1’Est devait passer
plus prés de Metz ou de Nancy demeurent des affaires d’opportunité. C’est seulement au-dela
d’un certain seuil, dans le cas d’un cott social ou financier anormalement élevé, et dépourvu
de justifications, que vous devrez intervenir. Ce qui importe, ¢’est que votre controle permette
de censurer des décisions arbitraires, déraisonnables ou mal étudiées, et qu’il oblige des
collectivités a présenter aux administrés d’abord, et ensuite, le cas échéant, au juge, des
justifications sérieuses et plausibles de leurs projets »'*.

183. Ainsi, le juge ne dépasse pas la défense du principe de légalité15 ? et son raisonnement
se situe sur un autre plan que celui des autorités administratives ce qui remet en cause
I’argumentation de défense du principe de I’effet non suspensif des recours. Ce principe est
soutenu par 1’idée qu’il est une nécessité pour la séparation des pouvoirs. Le discours revient
a considérer que sans lui, les juridictions agiraient comme les autorités administratives et
violeraient I’exigence de séparation. Or, il n’en est nullement besoin tant la confusion de leurs
activités n’est que prétendue, leurs différences étant sous-estimées. C’est le cas, tel qu’on
vient de le dévoiler, du contenu de leur activité et de leur raisonnement. Par conséquent, la
justification de ce principe procédural comme garantie de la séparation des pouvoirs ne tient

pas tant ils sont chacun dans leurs roles respectifs. Que I’exécution matérielle de I’acte

projeté, elle doit rester libre de son choix. Vous n’avez donc pas a rechercher [...] lequel des deux tracés réalise
I’utilité publique optimale [...] ; entre deux décisions légales le gouvernement peut exercer son choix en toute
opportunité » (M. Gentot, « concl. sur CE, ass., 22 févr. 1974, Sieurs Adam et autres, Communes de Bernolsheim
et de Mommenheim », RDP, 1975, p. 490).

157 CE, ass., 22 févr. 1974, req. n° 91848 et 93520, Sieur Adam et autres, communes de Bernolsheim et
Mommenheim : Rec. Leb., p. 145 ; D. 1974, J., p. 430, note J.-P. Gilli ; JCP 1975, II, n° 18064, note B. Odent ;
RDP, 1975, p. 486, concl. M. Gentot ; RDP, 1974, p. 1780, note M. Waline ; AJDA, 1974, p. 197, chron.
M. Franc et M. Boyon ; AJPI, 1974, p. 430, note R. Hostiou et P. Girod ; CJEG, 1974, J., p. 211, note J. Virole.

18 G. Braibant, « Concl. sur CE, Ass., 28 mai 1971... », op. cit., p. 467.

1% Son contrdle s’arréte effectivement dés I’instant ot le juge rencontre les terres de 1’opportunité. La solution
est classique et affirmée avec une constance remarquable. V. en ce sens, CE, 14 janv. 1916, req. n° 59619 et
59679, Camino, préc. — CE, ass., 20 oct. 1972, req. n° 78829, Société civile Sainte-Marie de /’Assomption, préc.
— CE, ass., 26 nov. 1976, req. n° 97328, 98256, 98259, 99036, 00108 et 00565, Soldani et autres : Rec. Leb.,
p. 507 ; ATIDA, 1977, p. 26, chron. L. Fabius et M. Nauwelaers, p. 33, concl. M.-A. Latournerie ; JCP, 1978, II,
n° 18959, note L. Balmond et Y. Luchaire — CE, 9 nov. 1984, req. n° 50763, Association Bretagne Europe : Rec.
Leb., p. 354 ; JCP, 1985, 11, n°® 20501, note C. S. — CE, 17 déc. 1986, req. n° 76115 et 77265, Société Hit TV,
Syndicat de I’Armagnac et des vins du Gers : Rec. Leb., p. 676 ; RFDA, 1987, p. 19, concl. M. Fornacciari — CE,
sect., 21 oct. 1988, req. n° 68638 et 69439, Eglise de scientologie de Paris : Rec. Leb., p. 354, concl. O. Van
Ruymbeke ; AIDA, 1988, p. 719, chron. M. Azibert et M. de Boisdeffre.
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contesté soit ou non suspendue ne change rien a ce constat et I’absence d’effet suspensif ne
sert en rien a les distinguer.

184. Partant de 1a, I’on ne peut faire reposer le principe concerné sur la séparation des
pouvoirs en affirmant que la situation contraire ferait du juge un administrateur. Au contraire,
«on peut méme soutenir qu’il est dans la fonction du juge qui est chargé d’un contrdle
objectif d’empécher la réalisation d’actes qui sont fortement suspects d’étre illégaux 10,
Présenter la séparation des pouvoirs comme pilier de I’absence d’effet suspensif usurpe donc
la nature du juge administratif, distincte des autorités administratives. Ce lien entre la

séparation des pouvoirs et I’absence d’effet suspensif apparait donc factice. En outre, une telle

argumentation est devenue désuete suite aux progres de 1’office du juge (C).
C — Un débat archaique du fait des progres de 1’office du juge

185. Le recours en exces de pouvoir a assuré la médiatisation de la justice administrative en
tant qu’arme « la plus efficace, la plus économique et la plus pratique qui existe au monde
pour défendre les libertés individuelles »161, Seulement, ce recours était a I’origine destiné aux
domaines ou le plein contentieux était trop contraignant pour 1’administration. Le plein
contentieux, recours originel, n’a ét¢ nommé ainsi qu’en opposition au recours en exces de
pouvoir car le juge y disposait d’un office « complet ».

186. Afin de ne pas trop contraindre et assujettir I’administration, le recours en exces de
pouvoir est devenu une nécessité. Sa gratuité et sa facile mobilisation en ont ensuite fait le
recours par excellence devant la juridiction administrative. Pourtant, il était longtemps soumis
a de sérieuses restrictions, son office étant traditionnellement limité a ’annulation. L’office
du juge s’est néanmoins €largi de maniere progressive et ce, malgré une timidité du juge a se
transformer. Le 1égislateur a alors poussé a développer la contrainte du juge sur I’appareil
administratif (1). La premiere étape franchie, il lui fallait ensuite se dépouiller de son
enracinement idéologique. Peu a peu habitué a ce nouveau rapport de forces, le juge s’est

décomplexé vis-a-vis de ses nouveaux pouvoirs (2).
1 - Une évolution progressive des pouvoirs de contrainte du juge

187. Le législateur, poussé — méme timidement — par les juridictions et la société a
renouvelé 1’office du juge pour imposer des prérogatives juridictionnelles somme toute

classiques. En effet, le contentieux administratif, abouti sur le plan théorique, demeurait limité

160 p, Mouzouraki, op. cit., p. 115.
11 G. Jeze, « Les libertés individuelles », Ann. de l'institut int. de droit public, 1929, p. 180.
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dans sa capacité 2 imposer les décisions juridictionnelles malgré 1’autorité de chose jugée'®.
Le Huron avait trop longtemps raison en comparant le juge au faible sachem de sa tribu qui,
« sachant son autorité contestée, n’a trouvé d’autre solution pour régner en paix que de ne
jamais user de son pouvoir de chef, siir de n’étre pas désobéi des lors qu’il ne commandait
rien »'®. Pour y pallier, I’astreinte a été instaurée au début des années 80 (a) avant que le juge

ne bénéficie enfin du pouvoir d’injonction avec la loi du 8 février 1995 (b).

a — Les premiers pas : la reconnaissance du pouvoir d’astreinte en

1980

188. Le juge administratif, certainement trop révérencieux, a souffert historiquement d’une
application rigoureuse de la séparation des autorités. Il est regrettable que les juridictions
administratives, connues pour avoir créé un droit jurisprudentiel, n’aient pas cru pouvoir, sans
texte, condamner les personnes de droit public a des astreintes. Le 1égislateur, appelé en ce
sens par la doctrine et les juridictions a comblé cette lacune par une loi promulguée le
16 juillet 1980'*, trois ans apres I’adoption de son projet en Conseil des ministres. La lenteur
de la procédure démontre a quel point I’intégration de [’astreinte dans la procédure
administrative contentieuse n’était pas aisée. Prononcer des astreintes a l’encontre de
I’administration n’était pas évident au point que les juridictions judiciaires, armées de ce

165

pouvoir °, n’en usaient pas contre les personnes publiques. Cela témoignait de 1’idée

répandue selon laquelle «1’administration, tant qu’elle se prévaut ou est en mesure de se
prévaloir de sa qualité particuliere, ne peut y étre soumise »'*°.

189. Pourtant, des progres semblaient laisser penser qu’une telle évolution pouvait
intervenir sans accroc majeur. Deux éléments permettaient en tout cas de I’envisager : le
décret du 30 juin 1963'%7 et la loi du 24 décembre 1976'%. Le premier texte inaugure au
Conseil d’Etat la « Commission du rapport » devenue « Section du rapport et des études » en

1985. Celle-ci fut créée pour aider 4 1’exécution des décisions du seul Conseil d’Etat avant

12 CE, 8 juill. 1904, req. n° 11574, Botta : Rec. Leb., p. 557, concl. J. Romieu ; D., 1906, III, p. 33, concl.
J. Romieu ; S. 1905, 111, p. 81, note M. Hauriou.

163 J Rivero, « Le Huron au Palais-Royal ou réflexions naives sur le recours pour exces de pouvoir », D., 1962,
chron. VI, p. 38.

1%+ 1., n° 80-539, 16 juill. 1980, relative aux astreintes prononcées en matiére administrative et a I’exécution des
jugements par les personnes morales de droit public.

1% e juge judiciaire apparait compétent pour assortir chacune de ses décisions ou condamnations d’une astreinte
et ce de maniere directe ; v. sur ce point not. Ph. Bretton, L ‘autorité judiciaire gardienne des libertés essentielles
et de la propriété privée, 1964, Paris, LGDJ, Bibliotheque de droit public, t. 58, préf. Ph. Ardant, p. 232 et ss.

1% J-M. Le Berre, « Les pouvoirs d’injonction et d’astreinte du juge judiciaire a I’égard de 1’administration »,
AJDA, 1979, p. 18.

' Décr. n° 63-766, 30 juill. 1963, portant réglement d'administration publique pour l'application de I'ordonnance
45-1708 du 31 juillet 1945 et relatif a 'organisation et au fonctionnement du Conseil d’Etat.

181, n° 76-1211, 24 déc. 1976, modification de la loi n° 73-6 du 3 janvier 1973 instituant un médiateur.
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que sa mission soit étendue a I’ensemble de celles des juridictions administratives'®. Toute
partie intéressée pouvait ainsi lui signaler les difficultés rencontrées dans 1’exécution d’une
décision dans I’espoir de faire évoluer la situation'’’. La procédure s’adressait aux particuliers
désireux de voir leurs droits ou intéréts reconnus par le juge respectés. Soucieuse de la bonne
exécution des décisions juridictionnelles, elle ouvrait un droit de consultation aux ministres
désirant un éclaircissement des obligations découlant d’une décision juridictionnelle'”" les
condamnant. Une telle démarche avait le mérite de sensibiliser le juge administratif a la
question de I’exécution matérielle de ses décisions.

190. Le second texte créait une nouvelle compétence au bénéfice du médiateur de la
République, installé en 1973. Un palier était franchi puisqu’il reconnaissait un pouvoir
d’injonction a une autorité indépendante contre 1’administration, au-dela de la seule gestion

172 L article 4 de la loi du 24 décembre 1976 prévoyait que le médiateur pouvait, « en

privée
cas d’inexécution d’une décision de justice passée en force de chose jugée, enjoindre a
I’organisme mis en cause de s’y conformer dans un délai qu’il fixe »' . Cette évolution était
nuancée par la faible sanction qui y était attachée : «la résistance de 1’administration a
I’injonction n’a d’autre conséquence que sa mention dans un rapport spécial du médiateur
publié au Journal officiel, qui hélas en a vu bien d’autres »' .

191. Cependant, la démarche remet en cause, au moins dans sa philosophie, des interdits
traditionnels. L’astreinte pouvait alors s’envisager puisqu’elle était jusque-la refusée au motif
d’étre une injonction. La formule consacrée était qu’« il n’appartient pas au juge d’adresser
des injonctions a I’administration sous la menace de sanctions pécuniaires »'"> ou, plus
explicite, qu’il « n’appartient pas a la juridiction administrative d’adresser des injonctions a

I’administration et d’assortir ces injonctions d’une astreinte »'°,

19 Aujourd’hui, cette section s’est recentrée sur la seule problématique des décisions du Conseil d’Etat, cette
compétence ayant fait I’objet d’une forme de déconcentration pour les décisions des tribunaux administratifs et
des cours administratives d’appel, cf. CJA, art. R. 921-1 a R. 921-8.

' Depuis 1’entrée en vigueur du décret n°® 2017-493 du 6 avril 2017 modifiant le code de justice administrative
en sa partie réglementaire, I’article R. 931-2 du Code de justice administrative prévoit que les parties peuvent
désormais demander a la section d’adopter des mesures et non plus simplement leur signaler la difficulté
rencontrée.

"1 Aujourd’hui, toutes les autorités administratives dont 1’acte s’est vu annulé ou sa requéte rejetée peut
effectuer cette demande d’éclaircissement, cf. CJA, art. R. 931-1.

M 1e juge judiciaire usait effectivement déja de ce pouvoir dans cette situation bien particuliere.
' JORF, 28 déc. 1976, p. 7943.

" G. Vedel, «La république mande et ordonne» Le Monde, 6 mai 1977,
http://abonnes.lemonde.fr/archives/article/1977/05/06/la-republique-mande-et-
ordonne_2872965_1819218.html?xtmc=&xtcr=1, [consulté le 28/06/2017].

13 CE, 8 sept. 1944, req. n° 66676, Sieur Issembé : Rec. Leb., p. 247.
176 CE, sect., 3 janv. 1958, req. n° 18061, Sieur Deschamps : Rec. Leb., p. 1.
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192. En quelque sorte, I’autolimitation a I’origine de 1’absence d’injonction s’est étendue a
Iastreinte. En raison des liens entre les deux procédures et pour d’autres raisons''’, il
n’existait pas ce mécanisme de «condamnation au paiement d’une somme d’argent,
prononcée a titre accessoire par le juge, pour exercer une pression sur le débiteur de manicre

. P . . N 178 .
que ce dernier exécute la condamnation mise a sa charge » °. Ce «moyen de contrainte

L, , . . . . R . . , 179
réservé au juge pour faire respecter par le destinataire ’ordre qui lui est adressé » '~ ne
pouvait pas étre utilisé contre 1’administration et ce méme s’il avait pu lui étre reconnu « le

N .. L . 1
caractére d’un principe général du droit »'™®

. C’est cette lacune que la loi du 16 juillet 1980 a
comblée en offrant au juge le pouvoir d’astreindre I’administration récalcitrante sans user des
voies d’exécution du droit commun. Permettre au juge de faire pression sur le titulaire de la
force publique et entamer un processus contraignant ne peut marquer qu’une progression de
I’Etat de droit. Quoi qu’il en soit, 2 « moins que la soumission de ’Etat au droit, le controle
juridictionnel de I’administration et tout simplement les droits des citoyens ne soient pures
fariboles, il fallait faire quelque chose 181

193. Confronté a une inexécution partielle ou totale, le Conseil d’Etat'®* a pu a partir de 13,
d’office ou sur demande, prononcer une astreinte pour inciter a 1’exécution. L’astreinte est
donc prononcée «en cas d’inexécution d’une décision rendue par une juridiction
administrative » > et intervient bien apres la reddition de la décision, comme un palliatif
donc. Dans un tel schéma, la contrainte sert la vigueur impersonnelle de I’autorité de la chose
jugée plutdt qu’un ordre ou un commandement du juge. Les principes étaient alors saufs
puisqu’il n’y avait pas de relation directe de commandement entre le juge et les autorités
administratives : celle-ci restait dissimulée derriere 1’obligation impersonnelle de respect des
décisions juridictionnelles.

2 2 . . 184 . .
194. Malgré ces efforts, la révolution attendue n’aura pas eu lieu'® pour diverses raisons.

Parmi elles, il faut reconnaitre que « I’innovation que constitue le prononcé de 1’astreinte est

"7 Parmi lesquelles on retrouve notamment la volonté de ne pas enrichir les particuliers avec des deniers publics.
V. pour un point complet sur cette question, E. Baraduc-Bénabent, « L’astreinte en matiére administrative », D.,
1981, chron., p. 96.

78 P, Van Ommeslaghe, « Les obligations — Examen de jurisprudence (1974-1982) », RCJB, 1986, p. 198.
1797, Moreau-Margreve, « L’astreinte », Ann. dr. Liege, 1982, p. 14.

180 CE, ass., 16 mai 1974, req. n° 85132 et 85149, Barre et Honnet : Rec. Leb., p. 276 ; AIDA, 1975, p. 525,
chron. M. Franc et M. Boyon.

81 G. Vedel, « La République...», op. cit.

1821 a possibilité de prononcer une telle astreinte n’a été ouverte aux autres juridictions administratives que par la
loi du 8 février 1995.

'8 1. n° 80-539, 16 juill. 1980, relative aux astreintes prononcées en matiére administrative et a l'exécution des
jugements par les personnes morales de droit public, art. 2.

'8 J. Rivero, « Rapport de synthése », in L. Favoreu (dir.), Vingt Ans d’application de la Constitution de 1958
le domaine de la loi et du reglement, 1978, Aix-en-Provence, PUAM, p. 263.
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fortement atténuée, a I’époque, par I’autolimitation du juge administratif »'®. Ce dernier avait
tendance a prononcer des astreintes provisoires lui permettant, au moment de leur liquidation,
de les modérer ou les supprimer. Méme dans le cas d’une inexécution persistante, le juge avait
tendance a réduire le montant de I’astreinte en prenant en considération I’intérét général. Les
autorités administratives étaient en somme globalement ménagées puisque le juge n’était pas
allé au bout du raisonnement auquel I’invitait le 1égislateur. Par exemple, le juge a interprété
restrictivement le champ de ceux a qui il pouvait adresser une astreinte en refusant
paradoxalement d’en user contre les organismes de droit privé chargés de la gestion d’un
service publiclgé. Ainsi, il résista, malgré lui, a ce resserrement de la contrainte de la 1égalité.
La loi du 8 février 1995, en généralisant 1’astreinte et en introduisant le pouvoir d’injonction
(b), va responsabiliser le juge qui, cette fois, s’en saisira pleinement. En outre, elle va surtout
achever de concrétiser I’idée que la séparation des pouvoirs impose, notamment par la
procédure administrative contentieuse, de séparer hermétiquement les autorités

administratives et juridictionnelles.

b - Le tournant : la loi du 8 février 1995 et le pouvoir
d’”injonction

195. L’ouverture du pouvoir d’injonction par la loi du 8 février 1995'%’

marque un recul net
de la conception objective du contentieux administratif frangais. Le l1égislateur inaugure les
injonctions « préventives », permettant au juge de préciser les obligations résultant de sa
décision des la reddition de celle-ci. Est ainsi brisée une prohibition qu’on aurait pu croire, a
force d’affirmation, devenue un principe. Ce tabou, au départ justifié par les pouvoirs du juge
de I’exceés de pouvoir limités a ’annulation, s’est ensuite trouvé lié a la séparation des
pouvoirs pour englober tout le contentieux administratif. Néanmoins, le Conseil d’Etat se
contentait bien souvent d’affirmer son refus « d’un ton particulierement péremptoire, comme

pour compenser la faiblesse de son raisonnement par la fermeté de I’affirmation et symboliser

ainsi sa propre conception des relations d’un juge et d’une administration »'**. Cette approche

'8 E. Baraduc-Bénabent, op. cit., p. 98.

186 CE, sect., 17 oct. 1986, req. n® 63472, Vingot : Rec. Leb., p. 234, concl. M. Roux ; AJDA, 1986, p. 686, chron.
M. Azibert et M. de Boisdeffre ; D., 1987, Somm. comm., p. 197, obs. F. Llorens ; RFDA, 1987, p. 244, note
X. Prétot.

187 L., n®95-125, 8 févr. 1995, relative & l'organisation des juridictions et a la procédure civile, pénale et
administrative.

'88 E. Moderne, « Etrangére au pouvoir du juge, I’injonction, pourquoi le serait-elle ? », RFDA, 1990, p. 798.
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traditionnelle était donc essentiellement conduite par des raisons d’opportunité'™® sous-

tendues par une certaine idéologie.

196. En clair, puisqu’aucun fondement juridique ne pouvait fermement justifier 1’absence
de ce pouvoir d’injonction, les raisons ne pouvaient relever que de 1’opportunité et d’un choix
visant 2 ménager ’administration. Cette analyse est d’autant plus crédible que «le doyen
Hauriou a, le premier, affirmé qu’une volonté de prudence animait le Conseil d’Etat quand il
refusait d’adresser des injonctions, car 1’administration n’aimerait pas en recevoir »'°°. En
fait, comme ’on considérait que «l’injonction n’aurait d’autre effet que de froisser la
susceptibilité de I’administration, soucieuse de réserver sa liberté d’initiative, sans donner au
particulier de plus grandes garanties que 1’arrét sera exécuté »'°', la question était réglée. La
résidait le deuxieme argument traditionnel : 1’injonction aurait été inutile car si
I’administration n’exécutait pas la décision rendue, elle en ferait de méme avec 1’injonction.
Certains affirmaient méme que 1’injonction risquait de desservir les citoyens : « I’utilisation
par le juge administratif de ce procédé, loin de favoriser I’obéissance de 1’administration,
aurait plutot D’effet contraire, en suscitant la mauvaise volont¢ des administrateurs. Une
situation de conflit risquerait ainsi de se créer entre le juge administratif et 1’administration,
d’ou le prestige du juge sortirait atteint car il ne pourrait pas imposer sa volonté par la force.
Le fait que le Conseil d’Etat a renoncé a enjoindre quoi que ce soit a I’administration devait
ainsi étre regardé comme faisant partie d’une “politique jurisprudentielle” de sa part,
empreinte de courtoisie, par laquelle il ménageait la susceptibilité de 1’administration pour lui
créer I’impression que c’était a elle de décider si elle exécuterait ou non sa sentence et, par-1a,
la disposer favorablement a la respecter 192,

197. La premiere conséquence de cette situation était une protection insuffisante des
requérants et ce malgré des décisions juridictionnelles favorables. Le juge comblait ce

manque par une stratégie procédurale souvent efficace: pression incitative, sanctions,

'8 Sur les raisons d’opportunité qui animaient le Conseil d’Etat en matiére d’injonctions: P. Weil, Les
conséquences de [’annulation d’un acte pour excés de pouvoir, 1952, Paris, A. Pedone, p. 61 ; J. Rivero, « Le
systéme frangais de protection des citoyens contre 1’arbitraire administratif a 1’épreuve des faits », in Mélanges
en [’honneur de Jean Dabin, op. cit., p. 813 et s. ; M. Dran, Le contréle juridictionnel de I’administration et la
garantie des libertés publiques, 1968, Paris, LGDJ, Bibliotheque constitutionnelle et de science politique, t. 32,
préf. A. Castagné, pp. 485-486 ; J. Chevallier, « L’interdiction pour le juge de faire acte d’administrateur »,
AJDA, 1972, pp. 76-77 ; H. Oberdoff, L exécution par [’administration des décisions du juge administratif, th.
Paris 2, J. Robert (dir.), 1981, [s.n.] ; M. Long, « Regard sur soixante-quinze ans d’histoire de la juridiction
administrative francaise » in J.-M. Woehrling (dir.), Les transformations de la justice administrative, 1995,
Paris, Strasbourg, Economica, Publications de I’institut du droit local alsacio-mosellan, p. 23 ; F. Moderne, op.
cit., pp. 807-809.

190 p, Mouzouraki, op. cit., p. 252.
P bid., pp. 252-253.
2 1bid., p. 253.
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mécanismes proches de 1’injonction, etc'®”. Par exemple, il informait 1’administration sur les
suites a donner a la décision juridictionnelle afin de prévenir les risques d’inexécution. La
subtilité revenait alors a dicter aux agents la conduite a tenir sans exercer une vraie contrainte
juridique, pour sa part prohibée. Par exemple, le renvoi pour faire ce que de droit a pu, a un
moment donné, permettre au juge d’inviter les autorités administratives a agir conformément
aux décisions. On peut a ce propos parler d’une stratégie du juge administratif, notamment
entre 1900 et 1920. Seulement, il a ensuite « abandonné le terrain de ’exécution, terrain
dangereux pour I’administration active, et il s’est contenté de développer dans le contentieux
de ’excés de pouvoir, les techniques de son contrle »'°*. En clair, le contenu des obligations
administratives tirées du droit positif se renforgait sans que cela ne se traduise matériellement
puisque le juge ne pouvait assurer son inscription dans les faits.

198. Face a I’absence de réaction franche du juge administratif qui a pourtant su
globalement faire évoluer le contentieux administratif, le 1égislateur a mis fin a un « antique

195
tabou »

avec l’injonction. Par-la, «le droit francais a treés largement rejoint le droit
allemand »'*® en 1995. Cette reconnaissance, loin d’étre inattendue, achéve un long processus
lié 2 la prise en compte des conséquences matérielles des décisions juridictionnelles'’. L’on
peut ainsi affirmer qu’avec «la loi du 8 février 1995, une page de I’histoire du régime du
contentieux administratif a été tournée »'** dans la mesure ot le juge aurait « pris conscience
de la réalité »'*”.

199. Toutefois, le renversement n’est pas total puisqu’une double limite est prévue a
I’exercice du pouvoir d’injonction par le juge : seules certaines juridictions en sont investies
et les cas d’injonction sont précisés. C’est ainsi qu’il a pu étre considéré par le juge qu’en
«dehors du cas prévu par l’article 77 de la loi du 8 février 1995 dont les conditions

d’application ne sont pas remplies en I’espece, il n’appartient pas au juge d’adresser des

. . N .. . 2 . L, . 201 ~ . .
injonctions a I’administration »**°. La loi du 8 février 1995°"! ne reconnait au juge le pouvoir

'3 Pour une présentation exhaustive de I’ensemble des éléments permettant le contournement de I’interdiction du
pouvoir d’injonction a 1’égard des personnes publiques, v. F. Blanco, « L’injonction avant I’injonction ?
L’histoire des techniques juridictionnelles apparentées a 1’injonction », RFDA, 2015, p. 444.

4 p, Mouzouraki, op. cit., p. 257.
D. Chabanol, « Un printemps procédural pour la juridiction administrative ? », ATDA, 1995, p. 388.
196 M. Fromont, « Préface », in P. Mouzouraki, op.cit., p. XV.

7 Par ex., la loi du 4 janvier 1992 avait ouvert au président du tribunal administratif, dans le domaine
contractuel, le pouvoir « d’ordonner a 1’auteur du manquement de se conformer a ses obligations ». V. en ce sens
L. n°92-10, 4 janv. 1992, relative aux recours en matiere de passation de certains contrats et marchés.

1% R. Chapus, Droit du contentieux administratif, op. cit., n° 1092, p. 974.
199 ¢, Broyelle, « Le pouvoir d’injonction du juge administratif », RFDA, 2015, p. 443.

*% CE, 16 nov. 1998, req. n° 190200, Ferly : Rec. Leb., p. 417 ; REDA, 1999, p. 269 ; RIE, 1998, pp. 407 et 409,
obs. R. Schneider.

21 Spécialement ses art. 62 et 77.
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d’assortir ses annulations d’une injonction et d’une astreinte que sous certaines conditions.
Les juridictions administratives spécialisées en sont privées et seul un cénacle juridictionnel*”
en dispose. Les juridictions « habilitées » sont en outre limitées puisqu’elles ne peuvent
prononcer d’injonctions d’office : seule une demande en ce sens rend l’injonction possible.
Finalement, c’est le requérant, par sa demande, qui active le procédé de 1’injonction. Le juge
est donc « suspendu » a la demande du requérant pour exercer le pouvoir d’injonction. Son
objet ensuite est restreint aux deux cas des articles L. 911-1 et L. 911-2 du Code de justice
administrative. Ce dernier, le plus évident, est 1’injonction de réinstruction en vue de
I’adoption, dans un délai, d’'une nouvelle décision par 1’administration suite a I’annulation
d’un refus. L’autre cas, plus complexe, est celui ou la décision juridictionnelle rendue
implique que I’administration adopte une mesure déterminée. Le débat tourne alors autour de
I’appréciation de ce qui est ou non rendu nécessaire par la décision juridictionnelle. Quoi qu’il
en soit, cette exigence restreint 1’'usage de 1’injonction, considérée comme une précision du
contenu de la chose jugée.

200. Malgré tout, il s’agit bien d’une «révolution »*” procédurale qui a engagé un
renouvellement de la relation entre juge et autorité administrative. Nombreuses sont les
décisions qui enjoignent a I’administration le comportement a suivre, notamment dans les

4 05

domaines privilégiés que sont la fonction publique20 et la police des étrangers2 .

92 Seuls les Tribunaux administratifs, les Cours administratives d’appel et le Conseil d’Etat en disposent.

2% Ta loi de 1995 ne s’est pas limitée a I’introduction du pouvoir d’injonction. Elle a également permis de
reconnaitre 1’existence d’un pouvoir d’astreinte préventif associé au prononcé des injonctions. De méme, la loi
du 8 février 1995 a assuré la déconcentration de la procédure non pas préventive mais corrective. Les pouvoirs
reconnus a la Section du rapport et des études face a I’inexécution d’une décision juridictionnelle ont, de manicre
similaire étés reconnus a 1’ensemble des juridictions administratives générales. Ainsi, la loi du 8 février 1995
vise a doter la juridiction administrative dans sa globalité des moyens d’assurer la réalisation et I’exécution de
ses décisions. A partir de ce constat, certains n’ont pas hésité longtemps a utiliser les « grands mots ». V. en ce
sens Ch. Huglo et C. Lepage, « Le titre IV de la loi n° 95-125 du 8 février 1995 consacré a la juridiction
administrative contient-il des dispositions révolutionnaires ? », LPA, 1995, n° 33, p. 9 et s. A contrario, certains
n’y voient qu’une normalisation des relations malgré leur usage commun du terme de « révolution ». V. en ce
sens, C. Mialot, « Table ronde. Regards croisés sur l'injonction - La loi du 8 février 1995, une révolution dans les
rapports entre le juge administratif, I'administration et les citoyens ? », RFDA, 2015, p. 468.

204 CE, 29 déc. 1995, req. n° 129659, Kavvadias : Rec. Leb., p. 477 ; AIDA, 1996, p. 115, chron. J.-H. Stahl et
D. Chauvaux ; DA, févr. 1996, J., n° 99, p.21; RFDA, 1996, p. 64 — CE, 25 mars 1996, req. n° 136910,
Commune de Saint-Francois ¢/ Mme Picard : Rec. Leb., p. 101 ; CFP, 1996, n° 148, p. 28, note T.-X. Girardot ;
DA, juin 1996, J., n° 327, p. 21 — CE, 11 mai 1998, req. n° 185049, Mlle Aldige : Rec. Leb., pp. 708, 749 et 974 ;
D., 1998, IR, p. 156 ; RFDA, 1998, p. 1011, concl. H. Savoie — CE, ass., 26 oct. 2001, req. n° 197018, Ternon :
Rec. Leb., p. 497, concl. F. Séners ; ATDA, 2001, p. 1034, chron. M. Guyomar et P. Collin ; RFDA, 2002, p. 77,
concl. F. Séners, p. 88, note P. Delvolvé ; DA, déc. 2001, comm. n° 253, p. 15, note 1. Michallet ; CFP, 2002,
n° 218, p. 36, comm. M. Guyomar ; LPA, 2002, n° 31, p. 7, note F. Chaltiel — CE, 29 juill. 2002, req. n°® 141112,
Griesmar : Rec. Leb., p. 284 ; ATDA, 2002, p. 823, concl. F. Lamy ; D., 2002, p. 2832, note A. Haquet ; AJFP,
sept.-oct. 2002, p. 4, ét. A. Fitte-Duval ; Dr. soc., 2002, n° 12, p. 1131, note X. Prétot — CE, 2 oct. 2002, req.
n° 227868, Chambre de commerce et d’industrie de Meurthe-et-Moselle : Rec. Leb., p. 319 ; AIDA, 2002,
p. 1294, concl. D. Piveteau et note M.-Ch. de Monteclerc ; DA, déc. 2002, comm. n° 200, p. 22, note D. P.

25 TA Lyon, 30 janv. 1996, req. n° 9502980, Mme Fatima Hamama : DA, juill. 1996, n°® 391, p. 22 — CAA
Paris, 23 janv. 1997, req. n° 96PA01237, Min. de !’intérieur ¢/ Hamlaoui : Rec. Leb., p. 1020 ; AJDA, 1997,
p- 278, note P.-E. Spitz ; RDP, 1997, p. 1165, concl. P.-E. Spitz — TA Lille, 26 juin 1997, req. n° 96-1902 et 96-
2174, Mlle Marie-Louise M’Pombo M’Bongi ¢/ Préfet de la région Nord-Pas-de-Calais : LPA, 1997, n° 149,
p- 17, concl. T. Célérier — CE, 4 juill. 1997, req. n° 156298, Epoux Bourezak : Rec. Leb., p. 278 ; AIDA, 1997,
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L’injonction est donc un processus essentiel qui permet au juge administratif d’exercer
pleinement sa fonction juridictionnelle : il juge — enfin — car « dans I’image séculaire de la
justice, le glaive a sa place aux coOtés de la balance »2% Cette capacité a commander
I’administration qui lui faisant tant défaut®”’ permet enfin de remettre a sa place la théorie de
la séparation des pouvoirs.

201. La prohibition pour le juge d’administrer et la séparation des pouvoirs, sans é&tre
désuetes, sont ramenées a leur signification véritable. La déformation et I’exagération qu’elles
charriaient semble avoir été révélée. Le juge, des lors qu’il se borne a faire respecter le
contenu de la légalité, n’a pas besoin de «surjouer » la séparation avec les autorités
administratives : la procédure administrative contentieuse n’est donc pas forcée d’organiser
une séparation « stricte ». Les caractéristiques procédurales restrictives pour la protection des
droits des requérants ne peuvent plus raisonnablement se fonder sur la séparation des
pouvoirs. Un tel raisonnement serait, en plus d’étre erroné sur le plan théorique, anachronique
depuis que le juge administratif s’est engagé sur la voie de la contrainte, ouvrant la voie a une
organisation plus « souple »2% de 1a séparation des pouvoirs.

202. Cette avancée de 1995 est une étape considérable pour I’évolution de I’office du juge
administratif. Pourtant le changement de mentalité qui a découlé de ces pouvoirs semble
encore plus essentiel. En 1980, le juge hésitait a user de ses nouveaux pouvoirs, mettant plus
de cing ans 2 prononcer une astreinte contre ’administration®””. Quinze ans apres, le juge était
prét et s’est approprié sans sourciller ce pouvoir de commandement. Le juge, décomplexé par

ses pouvoirs (2), a finalement pleinement contribué a sa transformation.
2 — Une évolution vers un juge décomplexé par ses pouvoirs

203. Laloi du 8 février 1995 a réveillé la « conscience » de la juridiction administrative. La

jurisprudence, sensibilisée a la dimension matérielle des litiges, a pu alors prendre son

p. 584, chron. D. Chauvaux et T.-X. Girardot ; RDP, 1998, p. 271, note P. Waschmann ; RFDA, 1997, p. 815,
concl. R. Abraham ; Quot. Jur., 1997, n° 85, p. 5.

206 B Moderne, « Sur le nouveau pouvoir d’injonction du juge administratif », RFDA, 1996, p. 57.

27 Si, comme la doctrine majoritaire, 1’on ne considére pas I’annulation comme un ordre, le débat restant ouvert
sur ce point. Pour un exemple de cette approche, 1’on peut affirmer avec Charles-Louis Vier que « La réforme n'a
pas donné plus d'autorité a ces décisions qu'elles n'en avaient : l'injonction n'a pas plus de force exécutoire que la
décision sur le fond qu'elle complete » ; voir Ch.-L. Vier, « Table ronde. Regards croisés sur 1'injonction - La loi
du 8 février 1995, une révolution dans les rapports entre le juge administratif, I'administration et les citoyens ? »,
RFDA, 2015, p. 467.

*% Dans laquelle le juge aurait donc de véritables moyens d’actions & 1’encontre des autorités administratives, a
condition de rester dans son rdle et sa fonction. C’est donc 1a une reprise de la théorie qui prévaut en droit
constitutionnel a ce propos.

29 CE, sect., 17 mai 1985, req. n° 51592, Menneret : Rec. Leb., p. 149, concl. J.-M. Pauti ; REDA, 1985, p. 467,
concl. J.-M. Pauti ; AJDA, 1985, p. 399, chron. S. Hubac et J.-E. Schoettl ; JCP, 1985, II, n° 20448, note
J. Morand Deviller ; D., 1985, J., p. 583, note J.-M. Auby.

109



envol’'’. L’injonction, indirectement, a engendré de nombreuses évolutions jurisprudentielles.
Le juge s’est libéré de sa timidité excessive pour emmener son contrdle vers 1’effectivité®',
poussé en ce sens par ’article 13 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I’homme et des libertés fondamentales. Emporté par cette tendance, le juge s’est détaché du
texte et des limites évoquées visant a ne pas faire de I’injonction une voie d’exécution. La
jurisprudence qui s’en est suivie et les outils qu’elle a développés en sont la manifestation.
204. Le juge a inauguré cette évasion du cadre législatif de I’injonction des 2001 sur la base

de trois décisions célebres. Les arréts Société Toulouse football club>'?

, Vassilikiotis®!® et
Titran>'* ont détaché le juge du schéma législatif de 1’injonction. Le juge agit dans un premier
temps bien entendu toujours en vue d’imposer des obligations « étant "nécessairement” la

1 . . .. .
>, ce qui remplit ainsi 1’exigence d’une mesure

conséquence (ou I’effet) de I’annulation »*
rendue impérative par la décision. Néanmoins, elles peuvent désormais étre adoptées d’office
par le juge administratif : I’obligation d’une demande expresse disparait et 1’injonction
s’échappe du champ législatif. Par la suite, le juge ne se bornera plus a ordonner les mesures
strictement nécessaires a sa décision®'®. Dans ce cas, il cherche a concrétiser la regle de droit
plus que sa seule décision : « dans 1’affaire Société Football club de Toulouse, le Conseil
d’Etat, aprés avoir annulé la décision de la commission d’organisation des compétitions de la
Ligue nationale de football homologuant le classement final du Championnat de France
professionnel de premiere division, ne se borne pas a ordonner les mesures qu’impliquaient,
au sens des articles L. 911-1 et suivants du CJA, sa décision soit, en I’espeéce, que ladite

commission se prononce a nouveau sur I’homologation du classement final du dit

championnat. Le Conseil d’Etat applique directement au cas d’espéce les dispositions des

19 R Chapus, Droit du contentieux administratif, op. cit., n° 1103, p. 986.

211 . . . . ., e ge L. .. . . N
Qu’il convient de dissocier de ’efficacité de la juridiction administrative, ce que nous nous emploierons a
démontrer plus bas.

212 CE, sect., 25 juin 2001, req. n°® 234363, Société a objet sportif « Toulouse Football Club » : Rec. Leb.,
p- 281 ; AIDA, 2001, p. 887, note G. Simon ; D. 2001, p. 2241 ; LPA, 2001, n°® 194, p. 4, concl. 1. de Silva;
RFDA, 2003, p. 47, ét. J.-M. Duval.

*I CE, ass., 29 juin 2001, req. n° 213229, Vassilikiotis : Rec. Leb., p. 303, concl. F. Lamy; AJDA, 2001, p. 1046,
chron. M. Guyomar et P. Collin ; LPA, 2001, n° 212, p. 12, note S. Damarey ; Europe, 2001, p. 265, comm.
P. Cassia ; RDP, 2002, p. 748, note Ch, Guettier ; RRJ, 2003, p. 1513, note F. Blanco ; DA, mars 2004, chron.
n° 6, p. 8, chron. C. Broyelle ; GACA, 5™ éd., 2016, Paris, Dalloz, n° 67, p. 1249.

214 CE, 27 juill. 2001, req. n°® 222509, Titran : Rec. Leb., p. 411 ; AIDA, 2001, p. 1046, chron. M. Guyomar et
P. Collin.

1> R. Chapus, « Georges Vedel et I’actualité d’une "notion fonctionnelle" : I’intérét d’une bonne administration
de la justice », RDP, 2003, p. 12.

216 11 est cependant important de noter que la frontidre entre les mesures qui découlent nécessairement de la
décision de justice et ce qui y est rattaché artificiellement — la décision n’ayant que pour seul but I’exécution
d’une décision administrative — est aussi mince que contestée. On en veut pour preuve que les recours en exces
de pouvoir contre les refus d’adoption d’une décision administrative individuelle ressemblent désormais tres
franchement a une voie d’exécution. Bien que cadré dans le domaine de 1’article L. 911-1 du CJA, le prononcé
d’injonctions quasi systématique sous astreinte fait de ce pouvoir du juge une véritable voie d’exécution n’ayant
que pour but la seule exécution par I’administration de la décision réclamée.
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réglements généraux de la Fédération francaise de football et ordonne les mesures d’exécution
qui en découlent, soit le retrait de trois points a 1’Association sportive de Saint-Etienne,
I"attribution de ces points au Toulouse Football club et I’application de la méme sanction pour
tout autre match dont les résultats n’auraient pas encore été définitivement homologués. Ces
mesures constituent, selon I’expression utilisée par le commissaire du gouvernement, les
« incidences pratiques » de la décision d’annulation. Ces « incidences pratiques », formant le
contenu de I’injonction, désignent en réalité les effets juridiques de la regle de droit appliquée
aux données de I’espece »*".

205. Le juge vise donc désormais par ses mesures d’injonction les agents chargés de
I’exécution de la régle a proprement parler. La décision juridictionnelle n’est plus destinée
aux administrations mais elle vise directement ceux que la regle juridique ambitionne de
contraindre. Une telle situation aboutit par la seule volonté du juge a créer une véritable « voie
d’exécution »*'®  pourtant interdite contre les personnes publiques. La créativité
jurisprudentielle n’est certes pas une nouveauté : évoqué brievement, un élan du début du
20° siecle a tenté de combler les lacunes procédurales dans le domaine de l’aprés—jugementzw.
Le juge administratif a alors réactivé cette liberté en quittant le cadre étroit de la loi de 1995.

206. Ce nouveau souffle ne s’est pas arrété a I’injonction. La loi de 1995 a, semble-t-il,
permis d’étendre ’office du juge, jusque-la soumis au feu des critiques. Ainsi libéré de
I’interprétation stricte de la séparation des autorités, le juge administratif a doublé sa fonction
originelle d’édiction du droit d’un intérét pour les conséquences a en tirer. Les pouvoirs
« récents » consacrés par le juge vont dans cette direction, marquant ce changement profond
de la justice administrative. Par exemple, la modulation des effets dans le temps des
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annulations™" s’y inscrit dans le sens ou le juge apprécie les conséquences de sa décision et

17 A. Perrin, « Au-dela du cadre législatif initial : le pouvoir d’injonction en dehors de la loi du 8 février 1995 »,
RFDA, 2015, p. 646.

¥ Ibid., p. 644.

*1% Sans étre exhaustif, v. CE, 30 nov. 1900, req. n° 97231 et 98295, Viaud, dit Pierre Loti : Rec. Leb., p. 683 —
CE, 30 nov. 1906, req. n° 25402 et 25247 Denis et Rage-Roblot : Rec. Leb., p. 884 ; S., 1907, 111, p. 17, note
M. Hauriou.

20 pour le principe, v. CE, ass., 11 mai 2004, req. n°® 255886, 255887, 255888, 255889, 255890, 255891 et 25
5892, Association AC ! et autres : Rec. Leb., p. 197, concl. Ch. Devys ; REFDA, 2004, p. 454, concl. Ch. Devys,
p- 438, ét. J.-H. Stahl et A. Courréges ; AIDA, 2004, p. 1049, comm. J.-C. Bonichot, p. 1183, chron. C. Landais
et F. Lenica, p. 1219, ét. F. Berguin ; DA, juill. 2004, comm. n° 115, p. 26, note M. Lombard ; DA, aofit-sept.
2004, ét. n° 15, p. 8, note O. Dubos et F. Melleray ; JCP, 2004, II, n° 10189, note J. Bigot; JCP A, 2004,
n° 1826, note J. Bigot ; LPA, 2004, n° 230, p. 14, note P. Montfort LPA, 2004, n° 208, p. 15, note F. Melleray ;
D., 2004, p. 1603, obs. B. Mathieu ; Dr. soc., 2004, p. 766, ét. X. Prétot ; LPA, 2005, n° 25, p. 6, note
F. Crouzatier-Durand ; D., 2005, p. 30, comm. P.-L. Frier ; RDP, 2005, p. 536, comm. Ch. Guettier ; Justice et
cassation, 2007, p. 15, comm. J. Arrighi de Casanova. Pour des applications, v. CE, 26 juin 2015, req.
n° 360212, Association France Nature Environnement : Rec. Leb., n° 6/2016, p. 834 — CE, 5 oct. 2015, req.
n° 383956, 383957 et 383958, Association des amis des intermittents et précaires et autres: Rec. Leb.,
n° 4/2016, p. 334 — CE, 7 mai 2015, req. n® 375882, Association des comédiens et intervenants audiovisuels et
M. Dufournier de Damas : Rec. Leb., n° 3/2016, p. 164.
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régule ses effets pour ménager autant la sécurité juridique que les droits des citoyens. De
méme, les vices non substantiels”' ou la substitution des motifs 1égaux™** permettent au juge
de gérer les conséquences de ses décisions. Par la pondération des conséquences de ses
décisions sur les justiciables et I’ordre juridique, le juge «administre » la 1égalité, ce que
I’interprétation stricte de la séparation des pouvoirs lui interdisait. C’est cette interdiction et
cette conception, fondement du principe de 1’absence d’effet suspensif, qui a completement
volé en éclats.

207. Cette situation ne résulte pas que d’une volonté jurisprudentielle puisque cette derniere
a ¢été rendue possible par I’évolution 1égislative de 1’office du juge. En outre, le 1égislateur a
continué a faire bouger les lignes, par exemple en déclinant a différentes procédures le
pouvoir d’injonction. Dans cette optique, celui-ci devient parfois méme 1’objet principal de la
requéte plutét qu’un simple accessoire a la reddition de la décision. C’est le cas dans le
contentieux du droit au logement opposable notamment : le requérant n’y conteste aucune
décision administrative contrairement aux cas prévus par la loi de 19952, En effet, «le
demandeur qui a été reconnu par la commission de médiation comme prioritaire et comme
devant étre logé d’urgence et qui n’a pas recu, dans un délai fixé par décret, une offre de
logement tenant compte de ses besoins et de ses capacités peut introduire un recours devant la
juridiction administrative tendant a ce que soit ordonné son logement ou son relogement w22,
La situation est tres claire : le juge administratif impose a 1’autorité administrative d’assurer la
mise en ceuvre du droit du particulier qui ne conteste aucun acte.

208. Le législateur, avec la loi du 30 juin 2000, a également reconnu au juge du provisoire
un pouvoir d’injonction dans le cadre du référé-mesures utiles. Par-1a, le juge « peut prescrire

a des fins conservatoires toutes mesures, notamment sous la forme d’injonctions a 1’égard de

2! pour le principe, v. CE, ass., 23 déc. 2011, req. n° 335033, Danthony et autres : Rec. Leb., p. 649 ; RFDA,
2012, p. 284, concl. G. Dumortier, p. 296, note P. Cassia, p. 423, ét. R. Hostiou ; AJDA, 2012, p. 195, chron.
X. Domino et A. Bretonneau, p. 1484, ét. C. Mialot, p. 1609, trib. B. Seiller ; DA, mars 2012, comm. n° 22,
p- 29, note F. Melleray ; JCP, 2012, n° 558, p. 907, note D. Connil ; ATDA, 2013, p. 1733, chron. X. Domino et
A. Bretonneau. Pour des applications, v. CE, 27 avril 2012, req. n° 348637, Syndicat national de l’enseignement
technique agricole SNETAP-FSU : Rec. Leb., pp. 544, 814 — CE, 17 juil. 2013, req. n® 350380, SFR : Rec. Leb.,
p- 875 ; BIDU, 2013, n° 6, p. 435, concl. A. Lallet ; AIDA, 2013, p. 2326, note J.-B. Sibleau ; Construction-
Urbanisme, 2013, n° 10, comm. n° 130, p. 14, note L. Santoni — CAA Nancy, 23 juin 2014, req. n° 12NC01788
et 12NCO01789, Association Paysages d’Alsace et Association N.A.R.-T.E.C.S..

22 pour le principe, v. CE, sect., 6 févr. 2004, req. n°® 240560, Mme Hallal : Rec. Leb., p. 48, concl. I. de Silva ;
RFDA, 2004, p. 740, concl. 1. de Silva ; Rev. Trésor, 2004, p. 784, note J.-L. Pissaloux ; ATDA, 2004, p. 436,
chron. F. Donnat et D. Casas ; RDP, 2005, p. 530, chron. Ch. Guettier. Pour des applications, v. CE, 17 juin
2015, req. n° 388596, Commune de Montpellier : Rec. Leb., pp. 756 et 760 ; BICP, 2015, n°® 102, p. 386, concl.
G. Pellissier — CE, 18 nov. 2015, req. n® 369502, M. et Mme Ahmed : Rec. Leb., pp. 620, 829 et 842.

2 Dans ce cadre, I’injonction ne peut qu’étre prononcée suite au constat de I’illégalité d’une décision
administrative contestée. Sans cette décision et sans cette illégalité, le juge administratif ne peut user de cette
injonction.

4 CCH, art. L. 441-2-3-1 issu de L. n°2007-290, 5 mars 2007, instituant le droit au logement opposable et
portant diverses mesures en faveur de la cohésion sociale.
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I’administration, a condition que ces mesures soient utiles, justifiées par I'urgence [...] et ne
se heurtent 2 aucune contestation sérieuse »>. Les injonctions qu’il prononce a cette occasion

TP N e, . 22
bénéficient d’un « caractre quasi-irréversible »**°

et doivent étre utiles a ceux qui les
réclament. Cette condition de 1’utilité¢ des mesures s’illustre notamment par les deux situations
auxquelles il apporte le plus souvent une réponse : 1’expulsion d’occupants du domaine

227 . . .. .~ 208 . .. . A
ou la communication de documents administratifs“”. Le juge administratif, méme

public
provisoire, impose maintenant a I’administration d’agir dans 1’intérét des citoyens.

209. Ce sont la autant de signes qui démontrent que ’interprétation stricte et traditionnelle
de la séparation des pouvoirs n’est pas pertinente pour fonder le principe de 1’absence d’effet
suspensif. L’idée d’une limitation de «l’influence » du juge, par ses pouvoirs ou la
construction de la procédure, ne peut s’appuyer sur cet élément. La démonstration a été faite
que ce raisonnement se fondait sur une interprétation erronée de la dite séparation, qui s’est
méme trouvée débordée par 1’évolution des prérogatives juridictionnelles. Ceci étant, I’on n’a
pas encore prouvé de maniere exhaustive la défaillance du phénomene juridique a justifier le
principe de I’effet non-suspensif des recours. Par exemple, la présomption de légalité est a
priori de ces éléments qui peuvent également justifier 1’idée que les décisions contestées

doivent continuer a étre exécutées pendant 1’instance. Malgré I’impression de logique qui s’en

dégage, il ne s’agit en réalité que d’un faux-semblant (paragraphe 3).

Paragraphe 3 - Le faux-semblant de la présomption de
légalité

210. Les actes administratifs, parce qu’ils sont adoptés par une autorit¢ administrative en
vue de I’intérét général, sont présumés respecter la légalité, elle-méme vecteur de ce fameux

intérét général. La loi pour sa part représente I’archétype de la volonté générale™ et ne peut

mal faire : le postulat est simple, les citoyens ne peuvent vouloir pour eux-mémes ce qui leur

3 CE, sect., 6 févr. 2004, req. n° 256719, Masier : Rec. Leb., p. 45 ; AIDA, 2004, p. 1047 ; D., 2004, p. 677 ;
RFDA, 2004, p. 1170, concl. J.-H. Stahl ; RDI, 2004, p. 221, obs. P. Soler-Couteaux ; BJIDU, 2004, p. 138,
concl. J.-H. Stahl — CE, ord., 18 févr. 2008, req. n® 312534, Fédération nationale des transports routiers : Rec.
Leb., pp. 632, 633, et 862 ; AIDA, 2008, p. 1129, chron. L. Richer, P.-A. Jeanneney et S. Nicinski.

20 D, Chabanol, Code de justice administrative : annotations, commentaires, jurisprudence, 7°™ éd., 2015,
Paris, Le Moniteur, préf. D. Labetoulle, p. 536.

27 V. not. CE, 28 mars 2003, req. n° 252448, Association Maison des jeunes et de la culture de Méru : Rec.
Leb., p. 934 ; JCP A, 2003, n° 22, n° 1517, note J. Moreau — CE, 3 févr. 2010, req. n° 330184, Commune de
Cannes : Rec. Leb., pp. 881 et 905 ; AIDA, 2010, p. 1591, note P. Caille ; BJCP, 2010, n° 70, p. 213, concl.
N. Boulouis.

28 CE, 29 avril 2002, req. n° 239466, Société Baggerbedrijf de Boer : Rec. Leb., p. 730 ; RDI, 2002, p. 401, obs.
J.-D. Dreyfus ; Contrats Marchés publ., juill.-aolit 2002, comm. n° 176, p. 31, note J.-P. Piétri — CE, ord,,
23 juin 2005, req. n° 281487, Michelet.

** Dans sa conception telle qu’elle prévaut en France, notamment celle de Rousseau et de la philosophie des
Lumieres.
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porterait préjudice. La loi serait quelque part le moyen pour eux d’accéder a la liberté. Cette
majesté du texte législatif va couler en cascade dans tout I’ordre juridique. L’administration,
partie du pouvoir exécutif chargé d’appliquer les lois, bénéficie par analogie de la confiance
générale vis-a-vis de la loi en la mettant en ceuvre, I’administration ne peut mal agir. Elle ne
ferait finalement que réaliser I’intérét général par la légalité. C’est la conjonction de sa
mission « législative » et la dimension d’intérét général qui s’en dégage qui permet de
conférer aux actes administratifs un sceau présumé de 1égalité. Sans en contester I’existence,
la présomption, du fait de deux caractéristiques, ne peut fonder le principe étudié. Son
rattachement a I’ordre juridique semble artificiel (A), toute comme son contenu en ce qu’il est

tiré d’une confiance excessive (B) envers la loi et les autorités administratives.

A - La présomption : un rattachement artificiel a

1’ordonnancement juridique

211. Il n’est pas question ici de remettre en cause 1’existence de la présomption de 1égalité.
Véritable pilier du droit public francais, le contentieux administratif en est profondément
empreint. Pour autant, 1’ériger en principe juridique, potentiel fondement de I’absence d’effet
suspensif, semble exagéré tant elle semble servir la seule cohérence du droit administratif. A
I’origine, la présomption de légalité n’est que le fruit d’une nécessité propre a 1’organisation
politique et sociale (1). Bien que ce constat ne soit pas rédhibitoire™", il nous renseigne sur la
consistance et la «densité » juridique de cette notion qui la rapproche d’un élément du

discours de présentation du droit administratif (2).
1 - L’'origine politique et sociale de la présomption de légalité

212. Juridiquement, la présomption de légalité ne signifie pas grand-chose : elle n’est qu’un
choix idéologique porteur d’une conception de la société. Il ne s’agit finalement que d’une
construction « politique » ou encore d’une simple « convenance adaptée au fonctionnement de

1 . &) .. . .
31 Drailleurs, 1’obéissance aux actes administratifs est dans les faits

I’administration »°
largement détachée de cette présomption puisque la majorité des destinataires les respecte et
les applique sans avoir conscience de cette regle. En effet, leur obéissance spontanée
s’explique surtout par un sentiment sociologique d’appartenance a une société dont les

problématiques générales sont assumées par les autorités administratives. C’est la nécessité

79 Le droit étant destiné a régir la société, c’est souvent le cas et les grands principes comportent tous une part
politique.

1 L. Fontaine, La notion de décision exécutoire en droit public frangais, op. cit., p. 278.

114



d’une direction sociale qui pousserait les particuliers a se soumettre a la volonté
administrative.

213. Quant a son contenu, la présomption de 1égalité est dite simple : devant la preuve
contraire, elle tombe et laisse place a la sanction de [I’illégalité. Pour autant, cette
caractéristique ne présage pas de son importance ; d’un caractere irréfragable il n’a jamais été
déduit une quelconque importance. Bien que susceptible d’étre renversée, la présomption de
1égalité des actes administratifs demeure précieuse. Son incidence primordiale apparait
notamment lorsqu’on imagine sa disparition : retirer a ces actes leur 1égalité présumée
placerait les autorités administratives dans une situation délicate. Leur pouvoir, détaché de la
1égalité, basculerait dans I’arbitraire et ’administration perdrait, en théorie, toute la 1égitimité
a méme de faire accepter ses privileges. La présomption de légalité est donc pour
I’administration « une maniére de s’exprimer »*> qui lui confere une crédibilité juridique 2
méme de pouvoir briser les éventuelles résistances de la société civile. En outre, la
présomption de 1égalité possede une vertu politique symbolique. L’enjeu déterminant pour la
conduite des affaires publiques et ’organisation sociale qu’elle représente lui confient une
dimension substantiellement politique. Cette présomption ne participe cependant pas a la
science du droit : elle n’explique pas et ne construit pas non plus le droit administratif, elle
I’idéologise sans contribuer spécifiquement a sa description.

214. Dr’ailleurs, ’obéissance spontanée aux actes administratifs ne s’explique pas
juridiquement par cette présomption. Ce n’est pas elle qui confere aux actes administratifs
leur «juridicité », leur caractere obligatoire, forcant le respect. Le fondement juridique
immédiat de cette force réside dans leur publication ou leur notification. La présomption de
légalité n’en est, elle, que le fondement médiat: c’est la raison qui justifie la situation
juridique sans la fonder directement. Elle n’est que I’explication lointaine et sous-jacente a un
phénomeéne juridique qu’elle justifie.

215. Cette distance vis-a-vis de la vigueur des actes administratifs illustre la consistance
juridique de la présomption de légalité. Celle-ci ne serait que la traduction juridique
d’¢léments politiques propres a la vie en société : elle serait le principe métajuridique du
schéma de la vie en société. La seule existence sociale nécessiterait d’imposer 1’obéissance
aux actes des autorités administratives — ce seul terme d’autorités démontre d’ailleurs cette
recherche d’obéissance. Sans cette subordination, justifiée par la présomption de 1égalité, la

société courrait un grave péril. Il n’y a donc nulle place pour I’analyse juridique de la

2 L. de Gastines, Les présomptions en droit administratif, 1991, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit public,
t. 163, préf. J.-L. de Corail, n° 6, p. 2.
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présomption de 1égalité, tirée du fait social. Elle n’est que la traduction de la nécessaire
régulation des rapports sociaux. En clair, la présomption de légalité, comme 1’ensemble de ces
phénomenes, est liée « a la préoccupation du maintien d’un certain ordre »°.

216. Vecteur d’une idéologie, la présomption étudiée se rapproche du mysticisme et habille
la construction politique et idéologique d’un voile juridique. Ce qui s’avere étre un élément
fondamental du droit public, puisque « tout notre droit repose sur la présomption de régularité

3

.. . 234 . . .
des actes de I’administration »™", n’est donc qu’un argument de présentation du contentieux

administratif (2).
2 — Un argument de présentation du contentieux administratif

217. La présomption de légalité, totalement issue du champ social, ne possede aucun
contenu juridique propre. Son origine, plutdt que le fruit d’une construction juridique est celui
d’une nécessité politique et sociale. Cela explique en grande partie I’analyse qui en est faite,
toujours au travers du prisme des intéréts qu’elle sert. Sa signification et son contenu sont
d’ailleurs souvent délaissés au profit de I’étude des enjeux qui y sont associés. En appuyant
sur ces derniers, la doctrine globalise 1’apport de la présomption de 1égalité au sein du droit et
du contentieux administratif. Ainsi, elle participe a la cohérence de leurs constructions
respectives et de I’orientation de la procédure administrative contentieuse, sorte de déduction
syncrétique de leurs caractéristiques.

218. La doctrine n’a pas dérogé a cette présentation constante. Sa nécessité politique et
sociale vient finalement soutenir les soubassements du droit et du contentieux administratif.
En cela, elle n’en est plus un simple €élément : elle est le discours visant a asseoir la cohérence
de sa construction et 1égitime pour partie ses choix et orientations. L’on va méme jusqu’a dire
qu’il n’y a pas «de service public possible si, avant d’obéir aux ordres des autorités
publiques, les individus peuvent exiger autre chose que les apparences de la régularité » La
présomption de 1égalité sert donc, au travers de la réalisation du service public, I’existence du
droit et du contentieux administratif fondés sur cette méme notion.

219. Cette idée que la spécificité et ’autonomie du droit et du contentieux administratif est
chevillée a la présomption revient régulierement : elle fonderait la différence entre les actes

des autorités administratives et des personnes privées, devenant un marqueur de la nature

L. de Gastines, op. cit., n° 92, p. 38.

B4 7. de Soto, Contribution a la théorie des nullités des actes administratifs unilatéraux, 1941, Paris, Impr.
R. Bernard, p. 63.

3 G. Jeze, « Essai d’une théorie générale de la compétence pour I’accomplissement des actes juridiques en droit
public frangais », RDP, 1923, p. 70.

116



administrative de 1’acte®®. Elle se double aussi de la considération qu’elle serait essentielle 2
I’idée d’un encadrement juridique de D’activité administrative. Sans la présomption, il
deviendrait difficile d’apprécier 1’administration comme encadrée par un phénomene
juridique contraignant. L’activité administrative « tomberait dans 1’anarchie »*’ en quelque
sorte. L’existence méme de la spécificité du droit et du contentieux administratif serait ainsi
assise sur la présomption de légalité. Elle permettrait aussi d’étendre ’Etat de droit jusque
dans les domaines de ’activité administrative en présumant I’application du droit dans toute
I’activité administrative, méme pour des actes dont on ne sait justement pas s’ils le respectent.

220. La « présomption de vérité légale qui fonde I’autorité de chose décidée »>>* met en
avant une certaine effectivité du droit administratif. Derrieére 1’idée d’un arbitrage — favorable
aux autorités administratives — entre les intéréts privés et I’intérét public, ’autorité de chose
décidée véhicule d’autres idées. Cette notion, développée par le professeur Schwartzenberg,
permet de choisir entre les deux réponses concevables de 1’ordre juridique face a I’activité
administrative « selon qu’on choisit d’accorder la priorité aux libertés et droits privés ou bien

39 o Y . N A
. L’autorit¢ de chose décidée oriente le systetme vers |’exécution

a I’intérét public »>
immédiate de ’activité administrative et, par extension, le principe de I’absence d’effet
suspensif. C’est la conséquence la plus évidente de la présomption de 1égalité et de 1’autorité
de chose décidée qu’elle engendre. Par-dela cet aspect, elle permet aussi a 1’administration de
véhiculer I’idée qu’elle a respecté, sans qu’un controle n’ait été exercé, la contrainte juridique.
En admettant que ses actes sont présumés légaux, I’administration se présente comme
respectueuse des regles : c’est ’effectivité du droit administratif et 1’éviction de 1’arbitraire
administratif qu’assure cet encadrement idéologique.

221. L’anticipation du respect de la 1égalité administrative permet d’assurer la mise en
ceuvre de I’activité administrative. L’argument paralyse toute critique envers 1’administration
et ’effectivité du droit qui la contraint. D’autre part, en assurant la cohérence et I’autonomie

du droit administratif, elle le justifie pleinement, y compris en contentieux. Loin d’en étre un

élément technique, la présomption de légalit€¢ n’y est qu’un argument, politique, de

% Contra, v. sur la base des travaux institutionnalistes la nature juridique des actes émis par certaines personnes
privées, notamment les entreprises. Disposant d’un pouvoir normatif, sur la base notamment de I’édiction du
réglement intérieur, les personnes privées bénéficient alors dans ce cadre de la présomption de 1égalité comme
I’ensemble des actes administratifs. V. en ce sens : J. Rivero, « Note sur le reglement intérieur », Dr. soc., 1979,
n° 1, p. 1; J.-C. Venezia, « Puissance publique, puissance privée », in Recueil d'études en hommage a Charles
Eisenmann, 1975, Paris, Editions Cujas, préf. M. Waline, p. 363 ; L. Fontaine, op. cit., p. 501 et s.

“7 M. Waline, Traité élémentaire de droit administratif, 5™ éd., 1950, Paris, Librairie du recueil Sirey, 1950,
p. 406.

3y, Rivero, « Sur le caractére exécutoire des autorisations administratives », in Etudes offertes 2 Pierre Kayser,
t. 2, 1979, Aix-en-Provence, PUAM, p. 379.

29 R.-G. Schwartzenberg, L autorité de chose décidée, op. cit., p. 133.
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compréhension du droit administratif. Puisqu’elle contribue a fonder et justifier 1’existence et
le contenu du droit de I’activité administrative, elle ne peut, du moins directement, en faire de
méme pour le principe de 1’absence d’effet suspensif des recours. Le fait qu’elle dépasse, par
sa dimension politique et juridique, ledit principe I’empéche d’en étre 1’arrimage juridique
recherché. Sa nature si particuliecre démontre qu’elle ne peut se limiter a fonder
spécifiquement un seul élément : la présomption de légalité ne fonde pas directement le
principe de I’effet non suspensif car elle assure la cohérence du discours d’ensemble.
Drailleurs, bien qu’on la présente traditionnellement comme étant a I’origine et a la source de
cet enchevétrement de notions, le professeur Seiller laisse pour sa part entendre le contraire.
Dans ses propos, il explique que la présomption de 1égalité n’est qu’une conséquence,
quasiment censée « adoucir » la réalité d’un choix politique concentré autour de I’idée qu’il
faut laisser I’administration agir. Il pouvait ainsi écrire que « le privilege du préalable déploie
d'importantes conséquences. Les administrés sont tenus d'obéir immédiatement aux décisions
prises, quelles qu'elles soient. Légales ou non, elles jouissent a leur égard de la méme autorité.
Il en découle une véritable présomption de légalité des actes administratifs édictés, qui
dispense donc 1'administration de démontrer, préalablement a l'entrée en vigueur de ses
décisions, leur conformité au droit »**. La présomption de légalité, plutét que source du
systtme de commandement, n’en serait qu’une explication, une légitimation.

222. Au-dela de ce seul élément, le contenu méme de la présomption de 1égalité ne serait
pas de nature a justifier le principe de 1’absence d’effet suspensif des recours, comme le
confirme le professeur Schwartzenberg : « D’une part, les intéréts particuliers doivent plier
devant I’intérét collectif, qu’expriment les lois et les actes administratifs, postulés appliquer
les lois. Donc, force doit rester a la loi et a I’acte administratif. L’échec a la loi, a la volonté
générale, dont se rend coupable par sa résistance le particulier, est inadmissible. Mais d’autre
part, I’acte administratif est, par essence contestable. Il ne bénéficie que d’une présomption de
1égalité réfragable ; il peut étre, sans invraisemblance, taxé d’illégalité par un administré
récalcitrant, injustement accusé€ de faire échec a la loi. Sous cet angle, cette résistance, en
précipitant, en anticipant le controle dont 1’acte est justiciable par nature, devient
tolérable »**'. La présomption de légalité, parce qu’elle serait réfragable, pourrait donc tolérer
I’inexécution d’un acte contesté du fait de D’allégation d’illégalit¢é que la contestation
représente. Le principe de 1’absence d’effet suspensif des recours ne semble donc pas

découler logiquement et nécessairement de la présomption de 1égalité.

0B, Seiller, « Acte administratif : régime », Rép. Cont. Adm., oct. 2015, Dalloz, n°® 413.
1 R -G. Schwartzenberg, op. cit., p. 143.
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223. Outre ces arguments, d’autres €éléments expliquent que la présomption de 1égalité ne
peut fonder spécifiquement 1’effet non suspensif des recours. Sur le plan théorique
notamment, la présomption, sans €tre un mensonge, constitue une déformation de la réalité

qui manifeste une confiance excessive envers I’administration (B).

B - La présomption : prodult artificiel d’une confiance

excessive

224. La présomption de 1égalité est le produit d’une confiance excessive envers les autorités
administratives. Cet abus, en partie justifié par sa contribution au « progres », concerne
I’administration au sens large. Elle exprime aussi une abstraction de I’administration écartant
I’idée que les agents au service des autorités administratives sont des hommes qui peuvent
faillir. La présomption de 1égalité s’appuie sur ce raisonnement, détaché de toute logique
scientifique, pour arguer du respect du droit. Basée sur une seule affirmation, il est impossible
d’y recourir en ’utilisant comme un fondement scientifique (1) et difficile d’y rattacher un
principe tel que I’absence d’effet suspensif des recours. C’est d’autant plus le cas que,
détachée de toute matérialité, la présomption de 1égalité ne serait que la manifestation de

I’autolimitation administrative et étatique (2).

1 - L’impossible recours a la présomption de légalité comme

fondement scientifique

225. Le phénomene juridique se propose d’étre un vecteur d’influence de la réalité sociale :
plus qu’une réponse a posteriori, sa normativité peut s’analyser comme une source de
I’évolution de la société. Afin d’agir efficacement en ce sens, 1’on peut penser que les regles
de droit doivent intégrer objectivement la réalité, sans déformation ou mensonge. Or, la
présomption de légalité, comme toute présomption, marque un mépris du phénomene
juridique pour le réel. Généralement, la présomption est un fait dont on ne sait s’il est certain,
elle est une probabilité de certitude : « présumer, c’est poser d’avance comme vrai dans tous
les cas ce qui peut étre vrai d’une manicre générale, mais qui, en chaque cas particulier n’est
que probable ou méme parfois, simplement possible »**. La présomption est une opération
intellectuelle d’anticipation visant a construire et juridiciser la réalité. Rapporté a celle qui
nous intéresse, le raisonnement pose, par avance, le respect du droit par les autorités
administratives. Bien que la nature d’une telle construction implique un recul vis-a-vis du

constat objectif de la situation, certaines présomptions s’appuient, méme partiellement, sur la

2 J. Dabin, La technique de [’élaboration du droit positif, spécialement du droit privé, 1935, Bruxelles, Paris,
Bruylant, Sirey, p. 235.
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réalité. On peut alors parler d’'une démarche scientifiquement raisonnable. Or, la présomption
de l1égalité n’en est pas une.

226. Bien que la présomption de légalité admette la preuve contraire®”, le raisonnement qui
la sous-tend est dénué de logique scientifique dans le sens ou elle ne se démontre pasz44.
D’une certaine maniére, 1’on pourrait considérer qu’elle n’a aucun sens : elle est évidente
lorsqu’elle s’applique aux actes illégaux alors qu’elle est superflue pour ceux respectueux de
la 1égalité. Son seul intérét réside dans la justification du caractére obligatoire d’actes
irréguliers. Elle permet donc d’accorder a des actes illégaux des caractéristiques dont ils ne
devraient pas bénéficier. Finalement, cette technique uniformise le régime juridique des actes
légaux ou illégaux. La seule nature administrative suffit a les faire bénéficier de tous ces
privileges.

227. La typologie des présomptions s’organise autour de deux catégories dans les
articles 1349 a 1353 du Code civil : les présomptions de droit ou légales et les présomptions
de fait, dichotomie qui fait concurrence a celle entre les présomptions simples et irréfragables.
Notre raisonnement, basé€ sur la premiere, sépare deux objets juridiques dont la nature est
différente, ce qui semble un critere plus pertinent que la caractéristique technique de son
éventuelle remise en cause. Le Code civil fait donc la distinction entre les présomptions de
droit établies par la 1oi** et celles, de fait, qui ne le sont pa5246, abandonnées aux lumieres des
magistrats sur la base de ce qu’elles mobilisent un procédé différent.

228. Tandis que la présomption de droit «met en ceuvre le procédé logique de la
présomption-affirmation », la présomption de fait « est un acte matériel du juge qui met en
ceuvre la présomption-induction »* La premiere méthode permet de faire exister quelque
chose comme vrai et peut €tre renversée, si elle est simple, ou non, si elle est irréfragable,
devant la preuve contraire. La regle ainsi contenue affirme quelque chose pour en faire
découler des conséquences. La présomption de 1égalité est de celles-1a puisqu’elle vise, sur la
base d’aucun constat ou indice, la seule affirmation du respect de la 1égalité par les autorités
administratives. Présumer la légalité des actes administratifs, c’est simplement témoigner de
leur légalité sur la base d’aucune argumentation. L’induction n’est pas utilisée par la

présomption de 1égalité qui ne fait qu’affirmer un fait.

* A la différence de I’autorité de chose jugée, par exemple.
ML de Gastines, op. cit., n° 35, p. 16.

¥ C. civ, art. 1350 2 1352.

2 C. civ, art. 1353

7 L. de Gastines, op. cit., n° 114, p. 53.
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229. En soutenant ce respect en dehors de tout lien avec la réalité, la présomption de
1égalité se détache de toute vérité scientifique. La possibilité de la faire tomber par un recours
juridictionnel ultérieur n’empéche pas de considérer qu’au moment de son apparition elle
s’écarte de toute méthode scientifique. Il convient d’ailleurs de préciser immédiatement que
son caractere réfragable, simple renversement technique de la charge de la preuve, n’en fait
pas une expérience empirique. Il faut de méme réfuter 1’idée selon laquelle « la présomption
de régularité répond a la réalité, parce que les actes administratifs sont plus souvent réguliers
qu’irréguliers ; la régularité est la norme, non seulement en droit, mais en fait »28 Crest
souvent en ces termes qu’est tentée la défense du caractere scientifique de la présomption de
1égalité a partir d’un constat empirique objectif qui n’existe pourtant pas.

230. Généralement, 1’expérience empirique de la légalité administrative se fonde sur les
statistiques juridictionnelles, bien que les chiffres en la matiere soient assez rares malgré la
mode statistique du Conseil d’Etat. Les rapports publics présentent les statistiques globales de

., . T .. . 249
I’activité contentieuse des juridictions administratives

sans tenir le compte des
condamnations. Ainsi, il est religieusement admis par la doctrine que 1I’administration respecte
le droit sans que 1’on puisse confirmer cette affirmation qui vient, apres coup, légitimer
I’existence de la présomption de 1égalité.

231. Les rares analyses méthodiques des décisions sont anciennes™ et peu convaincantes.
Le professeur Gjidara251 relevait par exemple au milieu des années 1960 qu’environ 40 % des
recours en exces de pouvoir émis par une personne privée aboutissaient a une annulation.
Bien qu’un tel constat pourrait permettre de critiquer ce fameux respect majoritaire de la
légalité, ce serait la prendre un raccourci statistique : avant de déduire que les autorités
administratives s’écartent prés d’une fois sur deux de la légalité, il faudrait connaitre le
rapport entre le nombre d’actes émis et celui de ceux qui sont déférés au juge, interrogation
sans réponse. Le taux d’actes illégaux pourrait alors se trouver substantiellement dilué, ce qui
parait d’ailleurs probable au vu du nombre d’actes adoptés. Il ne peut donc y avoir dans la
présomption de 1égalité I’amorce d’une démarche scientifique. Basée sur une pure affirmation
dénuée d’empirisme, elle en devient presque dogmatique. Son affirmation « arbitraire »

perdure alors seulement dans 1’optique de déterminer quelques conséquences juridiques.

% M. Waline, Traité élémentaire..., op. cit., p. 406.
9 Affaires jugées, affaires enregistrées et répartition en fonction des matiéres notamment.
0 Le flux semble aujourd’hui trop important pour une telle entreprise.

! M. Gjidara, La fonction administrative contentieuse, 1972, Paris, LGDJ, Bibliothéque de science
administrative, t. 5, préf. R. Drago, p. 101 et s.
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232. La présomption de l1égalité n’est alors qu’une relation normative idéologique détachée
de tout constat empirique. Normalement, lorsqu’une présomption simple s’écarte d’un constat
empirique, elle ne devrait pouvoir jouer ; a moins, comme c’est le cas ici, de se baser sur un
objectif supérieur. En 1’espéce, il peut s’agir notamment du service public et de sa continuité.
La valeur en cause remplace la probabilité matérielle puisqu’elle passe avant toute véracité
empirique. Ainsi, « justifier I’obligation d’obéissance immédiate aux actes administratifs par
une présomption de 1égalité de ces actes n’a aucun sens »>2, si ce n’est idéologique ; ce qui
semble 1éger pour fonder, juridiquement du moins, le principe de I’absence d’effet suspensif.
Ramenée a sa réalité idéologique, la présomption de 1égalité n’est finalement plus que la

manifestation de I’autolimitation administrative (2).

2 - La présomption de légalité comme manifestation de

1’autolimitation administrative

233. Cette idée classique de l’autolimitation est ’'une des explications avancées pour
expliquer le paradoxe de la soumission de 1’Etat au droit. Puisque, d’une certaine maniére,
I’Etat produit les normes de ’ordre juridique, sa soumission au droit ne peut résulter que de sa
propre volonté, aucun élément extérieur ne pouvant le contraindre a respecter ce dont il
décide. Sa subordination est le fruit de sa volonté étatique puisqu’il posséde « le privilege de
se fixer a lui-méme les régles encadrant I’exercice de ses pouvoirs, et éventuellement de les
modifier »°. 1l est finalement logique que la contrainte juridique n’en soit une pour I’Etat
que du fait de sa seule volonté : « le droit public s’arréte 1 ou I’intérét supérieur de I’Etat
commence »>*. Or, «si I’on applique cette théorie & I’organe exécutif, seul détenteur de la
force publique dans 1’Etat, on voit que le dogme de 1’Etat de droit (Rechstaat) perd beaucoup
de sa portée : I’Administration n’appliquera la loi que lorsqu’elle y trouvera son intérét »>.
L’encadrement juridique de ’activité des autorités administratives semble alors plus fragile
que ne le laisse augurer sa présentation traditionnelle. L’on comprend ainsi tout I’intérét de la
présomption de légalité : elle permet de désamorcer toute critique d’un arbitraire en certifiant
du respect de la 1égalité, rassurante pour tous. Elle permet aux autorités administratives de
renvoyer I’image d’une activité contrainte. Seulement, la réalité de celle-ci n’est pas aussi

franche puisqu’en étant a sa source, I’administration conserverait une forme de liberté.

2L, de Gastines, op. cit., n° 6, p. 3.

23 J_ Chevallier, L ’Etat de droit, 4™ éd., 2003, Paris, Montchrestien, Clefs. Politique, p. 23.
= ) Duguit, « La doctrine allemande de I’autolimitation de I’Etat », RDP, 1919, p. 188.
»5, Chevallier, L élaboration..., op. cit., p. 1.
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234. En ce sens, il faut dire que la présomption de l1égalité n’exprime que le respect, par
I’administration, de la contrainte qu’elle se serait, d’une certaine manicre, choisie. Elle rejoint
ainsi une forme de protection politique des autorités administratives, analysées comme
forcément vertueuses. Car si « de I’existence d’une présomption, on peut inférer la volonté de
protéger certains intéréts »2°® 1a présomption de 1égalité protege évidemment les intéréts de la
puissance publique. Le renversement de la charge de la preuve qu’elle implique le démontre :
I’administration, présumée respecter la 1égalité n’a pas a le prouver, c’est au requérant
d’établir I’illégalité de 1’action administrative. La situation est en cela largement confortable
pour les autorités administratives.

235. Ce schéma, conjonction d’une confiance en [’administration 12 ou il n’y a
qu’autolimitation et d’une nécessité politique, présente de nombreux vices pour fonder le
principe de I’effet non suspensif des recours. Son détachement de tout raisonnement
empirique le rend d’abord trop fragile. De méme, la présomption de 1égalité fait peser sur les
autorités administratives une grande responsabilité qui témoigne d’une confiance forte vis-a-
vis de ce qui n’est qu’une autolimitation, donc la source de potentielles dérives.

236. En effet, il « est humainement impossible que des hommes, siirs de la valeur de leurs
solutions techniques, ne considerent pas avec quelque impatience les résistances auxquelles
elles risquent de se heurter ; leur impatience a réaliser "le bonheur commun" peut servir de
masque a une inconsciente volonté de puissance ; a tout le moins, il est inévitable que, dans
I’aménagement des procédures, ils prétent plus d’attention a ce qu’ils vivent quotidiennement
— les exigences de I’action administrative — qu’a ce qu’ils voient, en quelque sorte, de
I’extérieur — les incidences de cette action sur la vie des particuliers »27 Cette
instrumentalisation politique et sociale de la 1égalité et de son respect anticipé dénigre la
construction du systeme de protection contre D’arbitraire. Une analyse objective de ces
¢léments implique qu’ils construisent une protection idéologique et politique de ’activité des
autorités administratives sans véritablement prendre leur source dans 1’ordonnancement
juridique. Dans ce cadre, « la these de la présomption de 1égalité des décisions administratives
se présente donc sensiblement comme la théorie de la décision exécutoire : elle est a certains

égards superflue »>° et n’explique pas plus juridiquement le principe de I’absence d’effet

suspensif.

26 J M. Février, Recherches sur le contentieux administratif du sursis a exécution, 2000, Paris, L’Harmattan,
Logiques juridiques, préf. J.-A. Mazeres, p. 373.

257 . R . . . o PR
J. Rivero, « Le systeme frangais de protection des citoyens contre l'arbitraire administratif a 1'épreuve des

faits », in Mélanges en [’honneur de Jean Dabin, op. cit., p. 823.
% L. Fontaine, La notion de décision exécutoire en droit public francais, op. cit., p. 279.
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237. Arrivés au bout de cet examen des arguments avancés pour justifier le principe de
I’effet non suspensif des recours, le constat d’une lacune s’impose. Aucune des notions
envisagées ne le justifie objectivement, sans un détour idéologique. Par conséquent, il n’est au
bout du compte que le résultat d’un choix — non assumé — de prioriser certains intéréts. En
cela, il constitue avec d’autres éléments 1’idéologie du contentieux administratif. Ainsi, cette
construction ramene le principe a un seul choix originel, la protection des intéréts
administratifs®’.

238. Tous les éléments évoqués sont interdépendants dans un systeme centré autour de la
légitimation de D’activit¢ administrative. Dans cette optique, le caractére non suspensif
pourrait lui-méme étre appelé a justifier les autres. Celui-ci est donc dépourvu de fondement
juridique et ne ferait qu’exprimer la philosophie choisie du contentieux administratif. Il est
ainsi 1’égal de ces notions et n’est pas I’évidence juridique qu’il parait étre. Aucun fondement
juridique n’étant pertinent pour établir son bien-fondé, il est nécessaire de se recentrer sur ses
caractéristiques. Parce que le principe de 1’absence d’effet suspensif est incapable de s’ancrer
sur une autre notion, il faut se questionner quant a I’éventualité d’une justification endogene.
Essentiellement politique, il se serait vu conférer une valeur juridique sur la base du seul
constat d’une affirmation vigoureuse. Sa force d’inertie et sa valeur idéologique auraient suffi
a la doctrine pour le considérer comme un principe juridique. Sa globalité et son hégémonie
I’auraient alors élevé au rang de principe structurant du contentieux administratif. Ce serait
ainsi son application radicale qui aurait permis d’en faire un principe juridique.

239. 1II est vrai que plus on prend de la hauteur, plus les frontieres et leur nécessité
s’évanouissent. Ainsi, le principe de I’absence d’effet suspensif des recours présente une telle
radicalité que son omniprésence amene a en oublier les frontieres. En quelque sorte,
I’hégémonie de son application, liée a une explication politique, aurait permis d’en faire un
principe juridique. C’est sa gestion politique et juridique qui lui aurait permis d’accéder a
cette qualité. Pourtant, si cette regle est devenue un principe a raison de ’'universalité¢ de son

application, la gestion délicate de ce qui est donc une qualité est aussi I’'une de ses faiblesses,

comme le démontre 1’exemple de ses correctifs (Section 2).

29 A I’époque de la construction du systéme, le caractére non-suspensif des recours ne pouvait connaitre
I’ambiguité qui est la sienne selon qu’il concerne le recours de premier ressort ou les voies d’appel et de
cassation. En effet, limité au seul Conseil d’Etat, ce principe de I’absence d’effet suspensif favorisait toujours la
personne publique dont les intéréts étaient protégés. Ainsi, nous pouvons affirmer qu’a 1’époque de la
construction du contentieux administratif, moment décisif pour la caractéristique étudiée, il était le résultat de ce
choix de protection des intéréts publics. Ce n’est qu’avec 1’évolution de la justice administrative par la suite, au
cours du 20°™ siécle, que le caractére non-suspensif des recours, appliqué indifféremment devant les
juridictions, a pu, dans le cadre de 1’appel contre les décisions d’annulation du juge de premier ressort, jouer en
faveur des citoyens.
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Section 2 - La gestion délicate d’un principe hégémonique

240. Le principe de I’effet non suspensif des recours a fait I’objet d’une attention constante.
Il a toujours été question de le « gérer » en ce qu’il portait, du fait de son hégémonie, un
risque pour le contentieux administratif. Il était impératif de le « cadrer » afin de 1I’imposer
avec légitimité comme un principe véritablement juridique. En ce sens, deux raisonnements
différents, en fonction de la nature des correctifs en cause, peuvent étre relevés. Vis-a-vis des
exceptions>®, la consolidation de son assise impose une sévere limitation. De cette restriction,
importante pour enraciner juridiquement le principe, a paradoxalement émergé une faiblesse
(Paragraphel). Vis-a-vis des contrepoids®®', I’hégémonie du principe est telle qu’elle appelle 2
leur renforcement dans le but, paradoxalement, d’assurer son maintien (Paragraphe 2). La
gestion délicate de sa 1égitimité en tant que principe juridique passe donc par I’analyse de ses

correctifs, éléments indispensables a la vigueur de tout principe.

Paragraphe 1 - Une restriction des exceptions, source

d’une faiblesse paradoxale du principe

241. L’absence d’effet suspensif est un « principe général de procédure »*** du contentieux
administratif. Vu cette qualité, il s’étend a 1’ensemble de la procédure administrative

263 {llustre d’ailleurs bien cette nature

contentieuse, quelle qu’elle soit. Sa formulation actuelle
puisqu’il n’y sera excepté que sur la base de dispositions législatives spéciales ou d’une
décision juridictionnelle. L’absence d’effet suspensif est donc bien un principe hégémonique
dont il ne sera possible de s’affranchir que dans un cadre précis. Partant de cette valeur, il
devrait lui étre associé des exceptions, car elles sont indispensables a la vigueur d’un principe

(A). Cependant, I’effet non suspensif des recours ne présente que de rares exceptions

hétéroclites, ce qui est justement constitutif d’un relatif obstacle a sa vigueur (B).

A - Les exceptions, indispensables a la vigueur d’un principe

242. Les relations entre les exceptions et les régles, qu’elles soient ou non un principe, font

I’objet de nombreux adages. Les relations entre ces éléments sont loin d’étre exclues, la

260 Cest-a-dire les situations dans lesquelles le principe ne s’appliquera pas pour laisser place a la régle opposée,
c’est-a-dire I’existence d’un recours suspensif.

01 Cest-a-dire les procédures ou les techniques qui permettront aux requérants de réclamer du juge que, dans
leur espece, il soit dérogé a ’application du principe.

%62 J.-P. Chaudet, Les principes généraux de la procédure administrative contentieuse, 1967, Paris, LGDJ,
Bibliotheque de droit public, t. 74, préf. J. Moreau, p. 307.

23 CJA, art. L. 4.
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célebre locution proverbiale®® étant méme empruntée «a un adage juridique signifiant
“I’exception confirme la régle a I’égard des cas qui ne sont pas exceptés” »*. De méme,
I’adage «exceptio est strictissimae interpretationis », visant a limiter le plus possible
I’application normale d’une régle ou d’un principe, démontre ce lien entre eux. L’exception et
le principe seraient donc intimement li€s puisqu’il ne pourrait exister de principe sans porte de
sortie a son application. L’éventualité de 1’existence d’un principe totalement absolu est
purement et simplement niée.

243. Contrairement 2 Flaubert*®®, nous nous risquerons a comprendre la nécessité des
exceptions vis-a-vis du principe. Pour cela, il faut briecvement revenir aux origines du terme
« principe » car son usage multiple en a quelque peu dénaturé le sens. Il est désormais des
principes partout, en toute matiere et méme hors du monde juridique, 1’attrait contemporain
pour la hiérarchisation ayant contribué a cette prolifération. Les principes se multiplient
notamment parce qu’ils assurent une cohérence, certes dogmatique, a 1’action publique et
garantissent aux autorités une légitimité qui peut parfois leur faire défaut. C’est ce qui
explique en partie D’attrait du droit public pour des principes dénués de véritable contenu

normatif>®’

. Ce succes de principes qui ne contiennent que 1’ébauche d’une regle a fini par
dégrader ce terme, ce que certains déplorent : « Principe est synonyme de commencement ; et
c’est dans cette signification qu’on 1’a d’abord employé¢ ; mais ensuite a force d’en faire
usage, on s’en est servi par habitude, machinalement, sans y attacher d’idées, et I’on a eu des
principes qui ne sont le commencement de rien »**°. Il faut donc revenir au sens premier de ce
terme pour déterminer le role des exceptions vis-a-vis des principes.

244. Puisque le principe doit représenter le point de départ de la détermination du
comportement a adopter, 1’absence d’effet suspensif en constitue bien un: il pose en
préambule de toute réflexion que la décision administrative continuera a s’exécuter durant
I’instance et commande [’organisation de 1’ensemble du régime des recours contentieux.

Malgré son importance, il n’est qu'une « racine » de ce régime juridique, ce que confirme

264 : . b
% L’on entend assez couramment que « ¢’est I’exception qui confirme la régle ».

65« Excepter » in A. Rey (dir.), Dictionnaire historique de la langue francaise, t. 1, 2016, Paris, Le Robert,
p. 851.

266 1] Jui est souvent attribué I’idée suivante : « Exception. Dites qu’elle confirme la régle. Ne vous risquez pas a
expliquer comment ».

*7 La bonne administration ou méme la décision implicite d’acceptation peuvent étre considérées, pour
différentes raisons, comme dénuées de contenu proprement normatif. Tandis que la premiere ne possede pas de
contenu spécifiquement précisé et applicable en renvoyant a une certaine idée du bon comportement
administratif, la seconde, malgré son appellation de principe, est strictement délimitée au point que 1’on puisse
douter de cette dénomination.

%8 E. Condillac, La logique ou les premiers développements de [’art de penser, 1780, Paris, L’esprit, 2™ partie,
chap. 6.
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d’ailleurs son absence de fondement juridique. Cette base illustre 1’un des points de départ de
la construction procédurale du contentieux administratif et lui offre une direction. Une fois
cette valeur établie, c’est la mise en ceuvre d’un tel élément qui va faire apparaitre le besoin
d’exceptions.

245. Le principe, en tant qu’amorce du raisonnement, est susceptible de résulter du constat
qu’il existe un comportement commun et son antinomie. La norme tirée du principe devient
alors le résultat de la confrontation entre un comportement majoritaire et quelques
dérogations. Sans cela, il s’agirait d’une loi naturelle plus que d’un principe et sa valeur ne se
questionnerait pas. L’idée de principe, particulicrement juridique, repose donc sur ce vase
communicant entre un comportement de principe et son antinomie, nécessairement plus
réduite. Il n’est donc pas envisageable d’évoquer un principe sans qu’existe une forme de
déséquilibre entre ces deux facettes. Sans cette controverse, il est question d’un état naturel
des choses et non d’un principe construit et pensé. En cela, I’exception est consubstantielle au
principe juridique car elle révele son caractere « commun ».

246. La nature juridique du principe nécessite, au vu de sa valeur, 1’idée d’exceptions a
méme de former son antinomie et un espace de discussion. Ce véritable paradoxe ne se limite
pas qu’a un aspect purement théorique. En entrant dans le contenu d’un principe, la régle dont
il est le support impose un comportement a adopter, généralement conformément a certaines
valeurs ou encore une idéologie. Parce que le phénomene juridique est le lieu d’une tension
permanente entre différents objectifs, 1’érection d’un principe permet d’en faire prévaloir
certains tout en prévoyant I’expression de leur antithese. Par exemple, le droit administratif
francais®® doit assurer I’ensemble de la société’”® d’une protection tout en offrant aux
destinataires le respect de leurs droits et libertés. En clair, le droit tend a équilibrer deux
ambitions antagonistes, ce que la catégorie du principe traduit par la prédominance d’une
regle compensée par des exceptions. Les regles de principe doivent donc s’imprégner de cette
recherche d’équilibre sans aller vers une radicalité contre-productive. Si le juriste se tient droit

pour pouvoir dire qu’il fait du droit*”"

, les postures figées n’ont guere leur place dans le
domaine juridique sous peine de faire des principes de simples monuments de I’esprit dénués
d’influence pratique. Tout principe juridique, afin de demeurer le « premier », requiert une
variable afin de I’adapter au réel. Les exceptions et les dérogations remplissent ce role en

maintenant un équilibre. Tout principe juridique, tel le contradictoire, la collégialité ou la

29 On peut, au moins sur ce point, le rapprocher du droit pénal, droit presque public dans son essence.
77011 est souvent matérialisé par des notions génériques telles que I’intérét général ou 1’ordre public.

' P. Bourdieu, « Les juristes, gardiens de 1’hypocrisie collective » in F. Chazel et J. Commaille (dir.), Normes
juridiques et régulation sociale, 1991, Paris, LGDIJ, Droit et société, p. 95, spéc. p. 97.
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liberté contractuelle posseéde son antinomie. Un principe, pour demeurer applicable, doit
pouvoir étre renversé au nom de I’appréhension globale du systeme juridique. Sans exception,
il n’est donc point de principe, et I’effet non suspensif des recours n’y échappe pas.

247. Dans son cas, les exceptions sont d’autant plus essentielles qu’elles conditionnent la
crédibilit¢ de la procédure administrative contentieuse. Sur ce point, 1’absence d’effet
suspensif semble exposée tant, avant 2000, «la quasi-inexistence du sursis a exécution,
combinée avec la lenteur de la procédure, abouti[ssaient] a conférer, a maintes annulations, un
caractere de censure doctrinale [et ne] sauvegard[ailent[...] point les intéréts des
administrés »*">. Pourtant, les dérogations sont importantes afin d’éviter une radicalité
susceptible de porter atteinte a 1’équilibre du contentieux «eu égard aux inconvénients qui
peuvent résulter d’une exécution immédiate de 1’acte attaqué par ce recours »*'°. Leur rareté

et leur éparpillement constituent donc un talon d’Achille pour sa vigueur (B).

B - Le constat d’exceptions rares et hétéroclites, obstacle a

la vigueur du principe

248. La doctrine n’accorde que peu d’intérét au principe de I’absence d’effet suspensif des
recours, tellement sa remise en cause semble inenvisageable. Les auteurs y font généralement
une référence rapide par le biais du décalogue du Code de justice administrative®”* et peuvent
évoquer quelques exemples d’exceptions. Ces dernieres, rappelons-le, s’entendent des
situations dans lesquelles s’applique la régle contraire au principe, c’est-a-dire la suspension
de I’exécution de I’acte par I’exercice du recours. En clair, les exceptions se rencontrent dans
les rares cas de recours contentieux suspensifs, ou le simple dépdt de la requéte permet au
requérant de figer la situation contentieuse jusqu’a reddition de la décision juridictionnelle.

249. Leur champ, clairsemé et éparpillé, n’est pas suffisant pour constituer un vrai domaine
« exceptionnel ». Les rares exceptions prévues par le droit positif sont largement méconnues
et I’on ne semble pas chercher a les élargir. La preuve, le Conseil constitutionnel a abrogé, par
une décision récente’””, I’ancien article L. 3132-24 du Code du travail*’® prévoyant que les
recours contre les arrétés préfectoraux autorisant la dérogation au repos dominical des salariés

suspendraient 1’exécution de I’acte contesté. L’intérét d’une telle décision réside dans les

72 J. Rivero, « Le systéme frangais de protection des citoyens contre I’arbitraire administratif a 1’épreuve des
faits » in Mélanges en [’honneur de Jean Dabin, op. cit., p. 813.

7 P. Mouzouraki, op. cit., p. 19.
74 CIA, art. L. 4.

7 Cons. Const., 4 avril 2014, n° 2014-374 QPC, Société Sephora : Procédures, 7 juill. 2014, n° 7, p. 23, note
A. Bugada.

7% Abrogé au 5 avril 2014, il disposait : « Les recours présentés contre les décisions prévues aux articles
L. 3132-20 et L. 3132-23 ont un effet suspensif ».
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motifs de I’abrogation, décidée sur la base de ce que I’effet suspensif 'y était accordé sans que
ne s’impose au juge un délai pour statuer et sans que le bénéficiaire de I’arrété ne dispose
d’une voie de recours. L’effet suspensif des recours y est ainsi déprécié malgré la
reconnaissance d’un lien avec I’effectivité du droit au recours®’’. Les recours suspensifs n’ont
guere bonne presse’’® comme le confirme la suppression de I’effet suspensif, 2 compter du
1 janvier 2016, pour les recours contre les titres de perception liés au stationnement
payant®””.

250. En outre, ce méme champ des recours suspensifs n’est pas organisé par une ligne
directrice claire et un critere défini. Il est méme difficile de faire ressortir un trait commun a
une telle diversité, si ce n’est un rapport a une certaine urgence. Or, les référés existent
aujourd’hui pour répondre a cette situation sans faire bénéficier les requérants d’une
suspension de plein droit, ce qui emporte une certaine confusion.

251. A toutes périodes, le principe était assorti d’exceptions qui, malgré une évolution,
n’ont pas connu de bouleversements. Afin de dresser leur « inventaire », il faut puiser dans
des sources éparses constituant un catalogue que I’on a tenté¢ de rassembler dans trois
catégories au regard des raisons pour lesquelles les recours bénéficient d’un effet suspensif. Il
en est d’abord ainsi, et ¢’est naturel, lorsque le recours a vocation a défendre les « conditions
de vie »**° des requérants. L’on y retrouve :

e Le recours contre I’obligation de quitter le territoire frangais®' et la fixation du pays
de destination™, suspensifs uniquement en premiere instance, 1’exception étant exclue en
appel. I permet au requérant de rester sur le territoire francais jusqu’a la décision du juge

ce qui participe a la défense de ses conditions de vie.

7 Le droit a un recours effectif suppose la possibilité de suspendre ’exécution d’un acte administratif si cela est
justifié. Le Conseil constitutionnel a élevé cette faculté de suspension en tant que « garantie essentielle des droits
de la défense », v. sur ce point Cons. const., 23 janv. 1987, n° 86-224 DC, Loi transférant a la juridiction
judiciaire le contentieux des décisions du Conseil de la concurrence, préc. En dépassant le seul cadre national, la
Cour de justice des communautés européennes a fait du sursis une garantie dans le cadre des recours contre un
acte national contraire au droit communautaire, v. sur ce point, CICE, 19 juin 1990, aff. n° C-213/89,
Factortame : Rec., p. [-2433 ; GACJUE, t. 1, 1°° éd., 2014, Paris, Dalloz, Grands Arréts, n° 45, p. 614 ; RFDA,
1990, p. 914, note J.-C. Bonichot; D., 1990, J., p. 548, note J.-C. Fourgoux ; AIDA, 1990, p. 834, obs.
P. Le Mire ; JDI, 1991, p. 447, comm. D. Simon ; YEL, 1991, p. 221, étude P. P. Craig.

8 11 est a ce titre manifeste que les recours contre les décisions fixant les droits 2 indemnisation des rapatriés

ainsi que leurs éventuels appels, qui étaient suspensifs, ont été supprimés par «ricochet» du fait de la
suppression des juridictions compétentes par la loi n® 2011-1862 du 13 décembre 2011.

*” Depuis la loi n°® 2014-58 du 27 janvier 2014, les recours contre les titres de perception émis en matiere de
stationnement payant ne sont plus suspensifs.

20 Cette idée doit s’entendre de la maniére la plus large qui soit puisqu’elle prend en compte la défense de leur
lieu de « vie » ou de leurs opinions personnelles.

21 Larticle L. 512-3 du Code de I’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile prévoit que la mesure
d’¢loignement ne peut étre exécutée tant que le juge administratif, saisi, n’a pas statué.

221 "article L. 513-3 du Code de I’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile soumet néanmoins 1’effet

suspensif a la condition que le recours contre I’acte fixant le pays de renvoi soit « présenté en méme temps » que
le recours contre la mesure d’éloignement qu’il sert.
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e Le recours contre le refus d’entrée d’une personne désireuse de demander I’asile est
suspensif depuis la loi n® 2007-1631 du 20 novembre 2007. L’article L. 213-9 du Code de
I’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile prévoit une interdiction d’exécuter ce
refus pendant 48 heures et, dans le cas d’un recours, jusqu’a ce que la décision du tribunal
administratif soit notifiée. Grace a cet effet suspensif, le requérant entre provisoirement sur
le territoire frangais pour y trouver 1’asile, assurant ainsi la défense de ses conditions de
vie.

e Le recours contre la mise en demeure préfectorale de quitter les lieux destinée aux
gens du voyage est suspensif. Si le préfet peut poursuivre I’expulsion forcée de ces
derniers lorsqu’ils méconnaissent les regles applicables a leur installation, cette procédure
ouvre la possibilité d’un référé « évacuation des résidences mobiles »**, suspensif de
I’opération®®*. Celui-ci leur permet de continuer a vivre a I’endroit ou ils résident le temps
de I’instance et de défendre au mieux leurs conditions de vie.

e Bien que n’ayant plus d’incidence depuis la suppression du service militaire, le Code
du service national prévoit toujours que le recours contre le refus d’agrément opposé par
I’administration a D’individu souhaitant étre qualifié d’objecteur de conscience est
suspensif de son incorporation & I’armée frangaise®®’. Cette caractéristique permettait donc
au requérant de préserver son mode de vie au moins le temps de I’instance.

e Sans que cela ne soit prévu par la loi, I’exécution des décrets d’extradition est dans les
faits suspendue tant qu’existe un risque d’annulation. Cette « coutume » semble étre le
résultat de I’influence de la Cour de Strasbourg qui a «relevé ’'importance du recours
suspensif lorsqu’elle s’est prononcée sur les obligations de 1’Etat au titre du droit a un
recours effectif dans les cas d’expulsion ou d’extradition »**. Elle rattache a ’exigence
d’un recours effectif tirée de D’article 13 la nécessité d’empécher, dans de tels cas,
I’exécution immédiate. L’effet suspensif évite ainsi au requérant le retour dans son pays

d’origine pour y étre jugé et lui permet de demeurer en France.

252. Ensuite, certains recours juridictionnels sont suspensifs en raison de leur enjeu

« institutionnel ». C’est 1’objectif du recours, matérialisé par la défense d’institutions ou

d’organes de la République, qui impose 1’effet suspensif. C’est le cas pour :

V. 0. Le Bot, Le guide des référés administratifs, 2013, Paris, Guides Dalloz, n°85 et s., p. 764 et s.

% Le paragraphe II bis de Darticle 9 de la loi n°® 2000-614 du 5 juillet 2000 relative a l'accueil et a I'habitat des
gens du voyage prévoit que le recours prévu a Particle L. 779-1 du Code de justice administrative « suspend
I’exécution de la décision du préfet ».

85 C. serv. nat., art. L. 116-3.

286 CEDH, 4 févr. 2005, aff. n°® 46827/99 et 46951/99, Mamatkulov & Askarov ¢/ Turquie, §124.
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e Les recours contre la démission d’office d’¢élus locaux prononcée par le préfet pour
une raison autre qu’une condamnation pénale définitive®’ qui assurent I’élu de rester en
poste pendant la procédure.

e Les recours visant a contester la procédure de création ou de fusion des communes, en

vertu de I’article L. 2113-3 du Code général des collectivités territoriales.

253. L’effet suspensif peut également découler de 1’enjeu financier des recours. En
paralysant I’exécution de D’acte contesté, il empéche la survenance de conséquences
financieres néfastes. Le but est alors de préserver des intéréts financiers qui peuvent €tre de
deux sortes. Il s’agit évidemment d’abord de ceux, treés personnels, des requérants. Entrent
dans ce cadre :

e Les recours contre les états exécutoires qui connaissent, chose rare, un effet
suspensif>® jurisprudentiel. En effet, le juge administratif, pour respecter la compétence
législative dans le domaine des exceptions, a érigé celle-ci en principe général du droit™’,
évitant au reglement qui le prévoyait une censure. Il raccroche cet effet suspensif « a
I’essence et la généralité¢ de cette régle classique, a I’origine de laquelle se trouve une
loi »** et désamorce la probable irrégularité du texte réglementaire. Les recours contre les
titres exécutoires de perception sont donc suspensifs en vertu d’un principe général du
droit. Différentes dispositions ont ensuite repris cette modalité dés qu’un litige financier est
concerné : I’article L. 1617-5 du Code général des collectivités territoriales®’, introduit par
laloi n° 2013-1117 du 6 décembre 2013, qui prévoit I’effet suspensif pour les contestations
contre les titres de recettes ou encore ’article 117 du décret n° 2012-1246 du 7 novembre
2012 relatif a la gestion budgétaire et a la comptabilité publique qui en fait de méme pour

les procédures d’opposition a I’exécution et aux poursuites des titres de perceptions.

B¢, élect., art. L. 236, L. 239, L. 250, L. 341, L. 344, R. 120 et R. 121.

288 CE, sect., 13 déc. 1935, req. n° 24102, Ministre des Colonies c/ Cie des messageries fluviales de
Cochinchine : Rec. Leb., p. 1186 — CE, 26 mars 1982, req. n°® 33490 et 33941, Cie générale frigorifique — CE,
18 juin 1985, req. n° 61917, Commune des Angles ¢/ Société Arény fréres : Rec. Leb., p. 194 ; RFDA, 1986,
p- 837, concl. M. Roux.

289 CE, 30 avr. 2003, req. n° 244139,244186 et 244255, Union nationale des industries de carrieres et des
matériaux de construction (UNICEM) et Association professionnelle des produits minéraux industriels et
autres : Rec. Leb., p. 191 ; DA, aofit-sept. 2003, comm. n° 164, note M. Bazex et S. Blazy ; AJDA, 2003, p. 1508,
note P.-L. Frier ; JCP A, 2003, n° 22, n° 1516 ; BIDU, 2003, p. 344, concl. M.-H. Mitjavile.

*0'S. Hourson, op. cit., p. 11.

1] prévoit notamment que « l'introduction devant une juridiction de I'instance ayant pour objet de contester le
bien-fondé d'une créance assise et liquidée par une collectivité territoriale ou un établissement public local
suspend la force exécutoire du titre ».
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L’exécution forcée des titres de perception est donc impossible en cas de contestation
juridictionnelle®”.

e Bien que les recours contre les arrétés de débet ne soient pas suspensifs depuis
maintenant longtemp5293, les oppositions a poursuite dans ce cadre bénéficient, elles, de
cette caractéristique®®*. Ils permettent donc a celui qui en fait I’objet de se prémunir de ces
poursuites le temps de ’instance.

e Dans la conservation des monuments historiques, la mise en demeure de réalisation
des travaux fait I’objet d’un recours suspensif>" afin que le propriétaire de 1’immeuble
concerné puisse ne pas les exécuter immédiatement. Ainsi, il défend son patrimoine
financier en n’engageant pas les sommes en cause avant « confirmation » de 1’acte.

e La question de D’insertion du référé précontractuel s’est posée au vu de ses
caractéristiques. Il possede, a proprement parler, un effet suspensif car il interrompt le
processus de signature du contrat. Pour autant, et c’est la différence, il ne suspend pas
I’exécution d’un acte administratif. Plutét que d’empécher la mise en ceuvre de la volonté
des autorités administratives, le référé précontractuel intervient en amont en empéchant sa
formalisation. En clair, I’effet suspensif de cette procédure est différent en ce qu’il ne
s’applique pas a I’égard d’un acte adopté par les autorités administratives. Il se déploie vis-
a-vis d’un processus au bout duquel intervient une décision administrative, ce qui n’est
donc pas la méme chose. L’on aurait alors pu ne pas en traiter au mé€me titre que les autres
procédures sur la base de cette différence. Apres réflexion, une telle caractéristique
s’inscrit dans la méme logique de protection des requérants: le fait d’empécher la
signature du contrat permet d’intervenir avant la décision, ce qui garantit au mieux leurs
intéréts. C’est a raison de cette essence que I’on a pu inclure le référé précontractuel dans
cette présentation, malgré un effet suspensif quelque peu original. En outre, ce mécanisme
a permis de résoudre un vice majeur de la procédure administrative contentieuse, celui de

I’impossible saisine du juge pour un manquement aux obligations de publicité et de mise

en concurrence dans la passation d’un contrat avant sa signature. Or, une fois signé, le

292 Py . . . . . . A .
%2 Néanmoins, certains recours restent attachés au principe de I’absence d’effet suspensif, méme en ce domaine

consacré exceptionnel. Il existe donc des exceptions aux exceptions, comme dans le cadre de I’article L. 313-29-
1 du Code monétaire et financier relatif aux titulaires de contrat de partenariat ; celui de I’article L. 541-1du
Code de la construction et de I’habitation relatif aux créances liées aux travaux réalisés d’office pour des locaux
insalubres ou dangereux ; celui du récent article L. 218-5-2 du Code de la consommation pour les recours contre
les décisions préfectorales de suspension de mise sur le marché.

* Décr. n° 62-1587, 29 déc. 1962, portant réglement général sur la comptabilité publique, art. 88.

4 Décr. n° 62-1587, 29 déc. 1962, portant réglement général sur la comptabilité publique remplacé par Décr.
n° 2012-1246, 7 nov. 2012, art. 117.

* Larticle L. 621-12 du Code du patrimoine prescrit expressément que « le recours au tribunal administratif est
suspensif ».
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contrat est purgé de ces vices, méme graves, impliquant que les pouvoirs adjudicateurs se
livraient généralement a une course a la signature afin de sécuriser le contrat en le
préservant des conséquences de ces illégalités. Le référé précontractuel permet
aujourd’hui**® d’annihiler cette course a la signature en suspendant, par son exercice, la
procédure de passation du contrat jusqu’a ce que soit notifiée I’ordonnance adoptée®’. La
suspension évite que 1’administration ne soit allée trop loin dans la procédure, au point de
ne pouvoir revenir dessus et de laisser les droits des particuliers violés. Elle permet aux
entreprises qui en usent de préserver leurs chances de conclure le contrat et de bénéficier
de ses fruits, traduisant donc un enjeu économique.

e Le recours, de premicre instance ou en appel, en répétition de I’indu devant la

commission départementale d’aide sociale’”® qui permet 2 ceux qui en usent de ne pas

rembourser immédiatement les sommes réclamées par la collectivité.

254. Enfin, un recours peut se voir attacher un effet suspensif pour préserver, la encore, des
intéréts financiers, mais cette fois de la collectivité. C’est le cas de I’appel contre les décisions
de la commission départementale prononcant 1’admission a 1’aide sociale de personnes agées
ou handicapées préalablement refusées par la Commission centrale d’aide sociale®”. Le but
est d’éviter que la collectivité ne verse des sommes a des personnes a propos desquelles il
existe un doute quant 2 leur droit & en bénéficier. Cet exposé *’, qui tend 2 1’exhaustivité dans
la présentation des exceptions au principe de ’effet non suspensif, n’inclut pas les recours
administratifs suspensifs™'. Ceci s’explique trés simplement par le fait qu’ils n’entrent pas, tel

qu’il a été défini en introduction, dans le champ de notre étude.

2% a précision a son importance tant il est vrai que cela n’a pas toujours été le cas. A 1origine, cette procédure
créée au début des années 1990 sous I’impulsion de directives européennes, ne possédait en aucun cas un effet
suspensif. L’introduction d’une telle requéte ne faisait pas obstacle a la signature du contrat impliquant que les
parties pouvaient toujours se lancer dans cette course a la signature. Le but n’était alors que de faire intervenir le
juge plus rapidement dans 1’espoir, justement, d’éviter que le juge n’intervienne trop tard. Car, dés I’instant ou le
contrat était signé, le référé lui-méme devenait sans objet. Face a ce phénomene, la loi du 30 juin 2000 a conféré
au juge le pouvoir d’enjoindre aux autorités administratives de différer la signature du contrat jusqu’au terme de
la procédure pour un maximum de 20 jours. L’insuffisance de ce dispositif mais aussi I’'impulsion d’une nouvelle
directive auront eu raison de cette « résistance ». L’ordonnance n° 2009-515 du 7 mai 2009 a finalement
introduit ce mécanisme d’une suspension automatique de la signature jusqu’a la décision juridictionnelle a la
condition toutefois que le requérant notifie aux autorités le dépot de sa requéte.

7 article L. 551-4 du Code de justice administrative prescrit que « Le contrat ne peut étre signé  compter de
la saisine du tribunal administratif et jusqu'a la notification au pouvoir adjudicateur de la décision
juridictionnelle ».

28 CASF, art. L. 262-46.
29 CASF, art. L. 134-8.

%0 7] est tiré en grande partie de 1’ouvrage de R. Rougquette, Petit traité du proces administratif, 7™ éd., 2016,
Paris, Praxis Dalloz, n°® 223.06 et s., p. 269 et s.

3111 est possible de citer notamment le recours administratif qu’il est possible de déposer contre les sanctions
pécuniaires adoptées a la suite d’un contréle des structures des exploitations agricoles. V. en ce sens, C. rur, art.
L. 331-8.
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255. L’équilibre entre la protection des citoyens et celle des intéréts des autorités
administratives est mis a mal par cette désorganisation des exceptions. Il ne peut exister de
véritable politique relative a D’instauration de dérogations dans la mesure ou elles «ne
correspondent 2 aucune ligne directrice »*> et visent une trés large « variété de matieres »*"-.
Comment regrouper dans une seule catégorie I’expulsion des gens du voyage et la
contestation d’une fusion de communes ? Comment expliquer que certains recours ne soient
suspensifs qu’en premiére instance et non en appel ? Le législateur, titulaire d’un monopole
dans leur organisation304, fait preuve d’un « pragmatisme presque anarchique »% Certains
rattachent, sans succes, son action a différents criteres, relatifs a la nature de 1’acte, a ses
conséquences ou a sa gravité. Dans cette entreprise, la doctrine ne fait finalement que classer
les différentes exceptions dans des catégories ; ceci ne permet pas de penser la construction
d’une politique en ce domaine, laquelle fait donc défaut.

256. Les exceptions au principe de I’absence d’effet suspensif représentent une solution
limitée, vu leur étendue et leur contenu, qui ne peut €tre suffisante pour asseoir la vigueur du
principe. L’absence d’un équilibre pensé entre le principe et ses exceptions, témoin de celle
qui prévaut entre les deux podles qui les sous-tendent’*®, résulte en partie de la désorganisation
des exceptions. Les expliquer reviendrait alors a adopter une posture politique : dans certaines
situations, la protection des citoyens serait prioritaire. Afin d’agir conformément a celle-ci, il
est souvent question d’introduire I’effet suspensif en enfermant, dans le méme temps, la
reddition de la décision juridictionnelle dans un délai pour ne pas trop préjudicier aux intéréts
publics. Ce renversement « politique » du principe s’accompagne donc souvent de mesures
visant a en limiter les incidences néfastes éventuelles. Méme dans le cadre resserré des
exceptions, il est prévu des mesures pour ne pas perdre de vue cette orientation globalement
favorable aux autorités administratives. Ainsi, le champ des exceptions, trop limité, ne permet
pas d’atteindre 1’équilibre nécessaire au principe de 1’absence d’effet suspensif. C’est
d’ailleurs en réponse a cette situation que les contrepoids n’ont cessé, ces derniéres années,

d’amplifier leurs effets (Paragraphe 2).

392 J M. Auby et R. Drago, Traité de contentieux administratif, t. 2, 3™ &d., 1984, Paris, LGDJ, p. 34.

3030, Dugrip, L ‘urgence contentieuse, 1991, Paris, PUF, Les Grandes theses du droit frangais, préf. R. Drago,
p- 216.

3% L article L. 4 du Code de justice administrative prévoit que seules des « dispositions 1égislatives spéciales »
peuvent faire exception au dit principe. Le parlement jouit d’un monopole de compétence pour introduire dans le
proces administratif cette garantie fondamentale accordée au justiciable.

%S, Hourson, op. cit., p. 11.

% [ efficacité de 1’action administrative anime ’idée de I’absence d’effet suspensif et la protection des citoyens
celle de son antinomie, de ses exceptions.
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Paragraphe 2 - L’amplification des effets des
contrepoids, source paradoxale du maintien du

principe

257. Depuis 1806°", le principe de 1’effet non suspensif des recours peut faire I’objet, du
fait de sa simple formule littérale, d’atténuations. Son introduction a simultanément ouvert
des mécanismes ayant vocation a faire contrepoids. Ceux-ci sont essentiels en ce qu’ils
permettent d’équilibrer les incidences néfastes du principe et de le situer dans le contexte de
tension globale du droit administratif. C’est pour cela que le décret du 22 juillet 1806 ouvre
dans sa formulation la porte au sursis a exécution en tant que possibilité pour le juge de
déroger au principe et d’équilibrer ses conséquences. Le sursis a exécution finira pourtant par
échouer (A) dans cette « mission », essentiellement en raison du comportement du juge.
L’inauguration en 2000 des procédures d’urgence devait répondre a ces failles du sursis mais

les référés, notamment suspension et liberté, n’en ont opéré qu’une rénovation (B).
A - L’échec de la procédure du sursis a exécution

258. Cette procédure du sursis, « dérogatoire a I’un des principes les plus anciens du droit
administratif, le privilége de I’action d’office et son corollaire, le privilége du préalable »*,
est une nécessité. Son apparition concomitante au principe en 1806 donne I’espoir d’un
principe stabilisé et équilibré notamment du fait de la large liberté¢ laissée a 1’autorité
juridictionnelle pour établir les conditions du sursis (1). Seulement, la confiance vis-a-vis des
membres des juridictions administratives a rapidement cédé la place a une désillusion en

raison des relations particulieres du juge avec I’administration (2).

1 - Un espoir : la liberté du juge dans la mise en ceuvre de la

procédure

259. Le contentieux administratif, « miroir » du droit administratif, est dans sa grande
majorité une ceuvre prétorienne. Son caractere jurisprudentiel est traditionnellement avancé

par la doctrine®”, qui en a méme fait 1’un de ses éléments distinctifs. Récemment, I’image du

37 Décr., 22 juill. 1806, art. 3 : « Le pourvoi au Conseil d’Etat n’est pas suspensif s’il n’en est pas autrement
ordonné ».

3% J. Carbajo, L application dans le temps des décisions administratives exécutoires, 1980, Paris, LGDJ,
Bibliotheque de droit public, t. 134, préf. J.-F. Lachaume, p. 230.

399 7. Rivero, « Jurisprudence et doctrine dans 1’élaboration du droit administratif », EDCE, 1955, n° 9, p. 27 ;
G. Vedel, «Le droit administratif peut-il rester indéfiniment jurisprudentiel ? », EDCE, 1979, n° 31, p. 31 ;
P. Gonod et O. Jouanjan, « A propos des sources du droit administratif. Bréves notations sur de récentes
remarques », AJDA, 2005, p.992; F. Melleray, «Le droit administratif doit-il redevenir
jurisprudentiel ? », AIDA, 2005, p. 637 ; M. Deguergue, « La jurisprudence et le droit administratif : une
question de point de vue », AIDA, 2005, p. 1313.
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juge comme artisan de la procédure administrative contentieuse a cependant reculé au profit
d’une codification a laquelle il n’échappe pas. Le sursis a exécution illustrait ce pouvoir
jurisprudentiel vis-a-vis de la procédure administrative contentieuse puisque les textes le
consacrant, comme le décret du 22 juillet 1806, mentionnaient sans plus de détails la
possibilité pour le juge d’ordonner un contournement du principe. Ce n’est que plus tard,
notamment en 1945°'°, que les autorités ont compilé le travail du juge en I’intégrant aux
dispositions écrites. A 1’origine, c¢’est donc le juge qui organise le régime de cette procédure
notamment pour les conditions de son octroi, laissées vierges.

260. Aucune obligation ne limitait le pouvoir de la juridiction administrative en vue
d’agencer la procédure du sursis. Le juge a dii en dessiner les grandes lignes avant de le
teinter idéologiquement au travers de son application. Cette liberté laissée au juge pour définir
les conditions d’octroi du sursis pouvait laisser penser que I’esprit en serait respecté. En effet,
« comment douter que le corps qui, né serviteur de 1’autorité impériale, s’est institué gardien
de la liberté des citoyens »*'' ne poursuive pas le but de I’existence du sursis ? La politique
jurisprudentielle démontrera tout le contraire : 1’interprétation restrictive des conditions
posées et la vision de I’octroi en tant que simple faculté a tué I’espoir d’un équilibre atteint
par une combinaison efficace entre absence d’effet suspensif et sursis.

261. La pratique du juge a ruiné cette éventualité tant il en a fait un champ totalement
inefficace. Sa liberté emportait effectivement une forme de responsabilité a I’égard du devenir
de la procédure : en organisant le sursis, la juridiction porte la charge de ce qu’il en est
advenu. Or, 12 ou il ne devait étre qu’un filtre, le juge s’est comporté en obstacle. En fixant les
conditions de son octroi, le Conseil d’Etat s’attaquait a un champ vierge. L’utilisation de
standards juridiques dans le cadre du sursis illustre bien cette marge de manceuvre que le juge
s’est octroyée. Cette technique, en offrant 2 son interpréte’'” une certaine liberté, assure au
juge la maitrise de cette procédure. En effet, dans le cadre d’un standard juridique, c’est
I’autorité qui I’applique qui posséde a son égard un pouvoir créateur. C’est donc le cas des

conditions d’octroi du sursis, au premier abord dépourvues de contenu matériel, qui sont bien

1% Ord. n°® 45-1708, 31 juill. 1945, portant sur le Conseil d’Etat. Celui-ci a ensuite été suivi d’autres textes :
Décr. n° 53-934, 30 sept. 1953, portant réforme du contentieux administratif ; Décr. n°® 63-766, 30 juill. 1963,
portant réglement d'administration publique pour I'application de l'ordonnance 45-1708 du 31 juillet 1945 et
relatif a l'organisation et au fonctionnement du Conseil d’Etat; Décr. n° 69-87, 28 janv. 1969, modifiant le
décret n° 53-934 du 30 sept. 1953 sur la réforme du contentieux administratif ; Décr. n°® 80-338, 12 mai 1980,
portant modification du 2°™ alinéa de l'art. 23 et remplacement du dernier alinéa de ce méme art. du décret 53-
1169 du 28 nov. 1953 portant réglement d’administration publique pour l'application du décret 53-934 du
30 sept. 1953 sur la réforme du contentieux administratif.

31T Rivero, « Le Conseil d’Etat, cour régulatrice », D, 1954, chron. n°® 28, p. 162.

2 Sur I'utilisation de cette technique par le juge administratif, v. J. Rivero, « Le Conseil d’Etat, cour
régulatrice », op. cit.
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313 \ . .
3 En I’espéce, le juge en use afin de

des standards juridiques, signe d’un « abandon » au juge
développer sa propre stratégie, ce que confirme M. Février en affirmant que « 1 origine
jurisprudentielle de ces conditions, comme leur mise en ceuvre prétorienne, prouvent le
caractere volontaire de la limitation des prérogatives juridictionnelles »14

262. Avant d’entrer dans I’examen des conditions d’octroi du sursis, il faut comprendre que
cette suspension n’est qu’une faculté puisque leur réunion ne lie pas la décision du juge. En
effet, « méme lorsque les conditions fixées par elles sont remplies, il appartient au juge
administratif d’apprécier dans chacun des cas qui lui sont soumis, s’il y a lieu d’ordonner le
sursis 4 1’exécution de la décision attaquée »°'. Bien que les conditions de ’octroi soient
remplies, le juge administratif pouvait décider de ne pas surseoir a I’exécution. C’est au
requérant, en plus de satisfaire aux conditions posées, de convaincre de 1’opportunité a
surseoir. Analysée comme le retour du « bon plaisir du juge », la forme de liberté qu’il s est
octroyé fait naitre un sentiment d’arbitraire et I’impression d’une solidarité entre lui et les
autorités administratives. Par cette pratique, le juge se détache d’un encadrement contraignant
relatant une forme de monopole jurisprudentiel dans 1’organisation du sursis. De par la
pratique juridictionnelle, ’on peut dire que «I’image du contentieux du sursis comme
protection de I’administré se voile progressivement »°'°. Le juge s’est enfermé dans une

vision restrictive de son office, faisant dire qu’il a été influencé par la conception de ses

relations avec les autorités administratives (2).

2 - La désillusion de 1’impossible sursis : témoin des relations

entre le juge et 1l’administration

263. Dans sa libre appréciation de la possible suspension de la décision contestée, le juge
va rapidement se fixer des conditions d’octroi sous la forme de standards auxquels il faudra

., . . 7’ ~ ol N 1
donner corps. Traditionnellement, leur naissance est datée a la fin du 19e siecle®!” dans un

313 S ( o
Il faut cependant relever un changement vis-a-vis de la procédure du sursis a exécution entre le moment

d’apparition de cette procédure, période a laquelle le Conseil d’Etat était la seule juridiction administrative et,
suite aux réformes de 1953 et 1987, une nouvelle ¢re dans laquelle le méme Conseil ne devait devenir qu’une
juridiction supréme, destinée a assurer 1’unité du droit. Car, si dans ce premier temps, la haute juridiction
administrative pouvait rester quasiment muette sur les conditions pouvant mener a 1’octroi du sursis dans le but
de ne pas lier son interprétation pour 1’avenir, il en sera tout autre chose aprés 1’apparition des tribunaux
administratifs et des cours administratives d’appel. En effet, ceux-ci dans une volonté d’ouverture et de
libéralisation de 1’octroi du sursis, vont pousser les membres du Palais Royal a faire ceuvre de précision et de
pédagogie dans le but de verrouiller le raisonnement a la base de la pratique du sursis a exécution.

14 J.-M. Février, op. cit., p. 360.

315 CE, ass., 13 févr. 1976, req. n° 99708, Association de sauvegarde du quartier Notre-Dame : Rec. Leb.,
p- 100 ; RA, 1976, p. 381, concl. M. Morisot ; AIDA, 1976, p. 326, chron. M. Nauwelaers et L. Fabius ; CJEG,
1976, n° 306, p. 153 ; RDP, 1976, p. 903, note R. Drago.

316 J -M. Février, op. cit., p. 281.

"7 CE, 23 nov. 1888, req. n° 70796, Seeurs hospitaliéres de I’Hotel-Dieu de Paris : Rec. Leb., p. 874 ; D., 1890,
III, p. 7, concl. R. Marguerie.
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arrét rendu célebre par I’interrogation de la présence de I’intérét général comme condition a
part entiere. Cette jurisprudence, bien qu’elle n’explicitait que des conditions déja appliquées

2 2 . . . 1
en creux, est présentée comme fondatrice. Deux données cumulatives’'®

s’y retrouvent : « les
notions de “préjudice difficilement réparable” et de “moyen sérieux” »*'*. Alors que trois
approches du sursis étaient possibles®”’, le juge s’est tourné vers ’option la plus restrictive,
obligeant la réunion des deux conditions.

264. La premicre, celle des « conséquences difficilement réparables »*>', a d’abord fait

32 Pour en

I’objet d’une hésitation sémantique entre des formules proches mais diverses
découvrir la substance, il est nécessaire d’examiner le contenu des décisions juridictionnelles
afin de dévoiler la politique poursuivie. Seulement, une telle analyse est rendue délicate par le
fait qu’a I’époque «la plupart des décisions de rejet des demandes de sursis ne sont pas
motivées » et «la plupart des décisions accordant le sursis sont bréves et stéréotypées » .
Quelques exemples permettent néanmoins de se faire une idée. Ainsi, les décisions
pécuniaires ou prises contre un fonctionnaire™* n’étaient a I’origine pas considérées comme
génératrices d’un préjudice difficilement réparable. A contrario, les décisions ayant une
incidence matérielle’® remplissent plus aisément la dite condition. Le caractére irréversible
de la décision semble donc se dégager, la rapprochant des conséquences matérielles,
nécessairement graves. Seules la gravité et 1’irréversibilité des conséquences de la décision

permettaient donc d’apprécier la condition comme remplie. Par la suite, certains se sont

détachés de cette analyse pour la considérer comme telle en cas d’impossible compensation

8 CE, sect., 18 juin 1954, req. n® 32420, Préfet du Var : Rec. Leb., p. 365 ; S., 1954, p. 93, note G. Braibant.

1% R. Denoix de Saint Marc, « les notions de "préjudice difficilement réparable” et de "moyen sérieux" », Gaz.
Pal., 1985, doctr., p. 124.

2% Trois cas génériques ouvrant lieu 2 suspension peuvent étre théoriquement distingués. Dans une premiére
option, la seule considération du préjudice, qualifié comme grave ou irréversible, pourrait suffire. De méme, la
seconde option rendrait la suspension possible sur la seule base d’une présomption d’illégalité. Cette conception,
bien qu’en phase avec 1’explication traditionnelle de la force des actes administratifs liée au caractére exécutoire
ou a la présomption de 1égalité, n’a pas été retenue. Le juge s’est donc tourné vers la « pire » solution pour le
citoyen, c’est-a-dire la conjonction des deux éléments précédents. Cela lui permet de combattre I’illégalité tout
en évitant la réalisation de préjudices susceptibles de donner par la suite lieu a engagement de la responsabilité
administrative.

321 C’est la formulation officielle depuis sa consécration par le décret du 30 juillet 1963.

322 Ont été indistinctement utilisées les expressions de « dommage », de « préjudice réel et irréparable », de
«préjudice grave et irréparable », de « conséquences difficilement réparables » avant que ’avénement des
tribunaux administratifs ne pousse le Conseil d’Etat a stabiliser sa formulation.

323 R. Denoix de Saint Marc, op. cit., p. 125.

* CE, 13 nov. 1981, req. n° 37129, Lamberti : Rec. Leb., p. 871.

325 [ ’exemple d’une autorisation de déboisement ou encore d’un permis de construire peuvent étre ici donnés.
V. respectivement : CE, ass., 19 déc. 1975, req. n° 00159, Préfet de Paris ¢/ Association de défense du marché

Saint-Germain ; AJDA, 1976, p. 422, concl. M. Franc — CE, 6 févr. 1981, req. n° 18434, Castella et autres : Rec.
Leb., pp. 574, 614, 827 et 871.
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financiere’*®. Le contenu de cette condition des conséquences difficilement réparables parait
ainsi quelque peu confus. Il existe en revanche un point sur lequel la doctrine s’accorde, c’est
la particuliere difficulté a la remplir cette condition. La « réticence du juge a considérer les
conséquences de I’exécution de la décision comme de nature & justifier le sursis *>’ » parait
ainsi manifeste. C’est d’autant plus le cas que I’'intérét général défendu par les décisions
contestées empécherait, dans la plupart des situations, de satisfaire la condition et d’octroyer
le sursis.

265. La deuxieme condition, celle du moyen sérieux soulevé par le requérant, est moins
ésotérique. La question revenant a se demander comment situer le curseur du sérieux a trouvé
sa réponse avec une constance remarquable : « est “sérieux” le moyen qui apparait comme
pratiquement fondé, en I’état du dossier, 4 la date a laquelle le juge statue »°°. La encore, si
plusieurs conceptions étaient possibles, le juge s’est une nouvelle fois tourné vers la plus
restrictive : entre le souci d’éviter des recours purement dilatoires et la volonté d’exiger la
certitude de 1’annulation, le juge a choisi la seconde option.

266. Ce choix implique que le sursis devienne un véritable défi pour le citoyen. Si «la
condition en elle-méme semble logiquement fondée et équitable, la pratique juridictionnelle
s’avére particuliérement restrictive du seul fait de la volonté du juge » **. Cette position
jurisprudentielle favorise 1’auteur de I’acte contesté en ce que «le juge a opté délibérément
pour une compréhension de la condition des moyens qui montre bien son attachement a la
protection du pouvoir de décision unilatérale de la puissance publique »>>". Le juge du sursis
agit alors comme un véritable juge du fond qu’il ne doit pas étre et la procédure bascule dans
le préjugement. Elle en arrive a anticiper le raisonnement juridictionnel au fond puisque le
moyen avancé doit quasiment fonder I’annulation. Dans ce cadre, le juge préférera faire erreur
en refusant le sursis plutot que de 1’octroyer pour une décision qui pourrait €tre légale. Le
raisonnement des juges est tel, que si 1’illégalité n’est pas certaine, ils invoquent 1’intérét
général pour refuser I’octroi du sursis. Par conséquent, ce n’est pas la procédure qui est
inadaptée puisque c’est I’attitude du juge qui a commandé 1’'usage de la suspension. C’est la

pratique résultant de cette condition qui a dévoyé le sursis de son essence premiere.

326 p__J. Baralle, Les sursis 2 exécution devant les juridictions administratives, th. Lille I, M. Gros, (dir.), 1993,
p- 113.

%7 J.-M. Février, op. cit., p. 365.

38 R. Denoix de Saint Marc, op. cit., p. 124.
329 J -M. Février, op. cit., p. 384.

339 Ibid., p. 384.
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267. Pourtant, la condition du moyen sérieux est a 1’origine un bon outil pour remettre en
cause la présomption de 1égalité dans le sens ol I’autorité attachée a cette décision n’a plus
lieu d’étre si la présomption est balayée. Ainsi, la condition du moyen sérieux est une
nécessité qui peut, plutdt habilement, poursuivre 1’équilibre des intéréts en jeu. Si sa raison
d’étre parait légitime, c’est sa pratique qui semble la rendre contestable. De plus, en
déterminant en grande partie I’office du juge du fond, cette condition parait quelque peu
discréditée. Le sursis deviendrait presque un test pour le citoyen avant son passage devant le
juge du fond, voire une accélération de I’instance principale.

268. Le débat sur I’existence d’une troisieme condition caractérisée par I’intérét général au
sein du sursis ne sera pas ouvert ici®!, Certes, nous admettons, sans qu’il soit formalisé, qu’il
plane sur I’ensemble de la politique jurisprudentielle. Il est méme « un élément de trés grand
poids dans 1’appréciation par le juge du préjudice et facilite grandement I’octroi du sursis »>>>
sans constituer une véritable condition. En clair, I'intérét général influence la procédure du
sursis sans €tre matérialisé en tant que tel. Il ne fait qu’aggraver la situation du requérant qui,
en vue de son succes, a tout intérét a se présenter comme collaborant a la défense de 1’intérét
général. Des lors, « le fait que la protection de I’intérét public soit le but de la procédure du
sursis au moins autant que la préservation des intéréts particuliers ne fait guere de doute »*>".
Autre élément en ce sens, lors de la création des tribunaux administratifs, le prononcé du
sursis a exécution leur était interdit pour toute décision intéressant le maintien de 1’ordre, la
sécurité et la tranquillité publique334. Cette restriction, heureusement supprimée par la suite, a
longtemps permis 2 la juridiction supréme de refuser ou d’annuler des sursis prononcés®> et
de conserver la mainmise sur «sa» procédure en garantissant la continuité de 1’activité
administrative. Si la conviction du lecteur n’avait pas encore été emportée, ces éléments
expriment la volonté du juge de transformer le sursis, véritable chance pour la protection des

requérants, en un soupirail inatteignable.

3! Les propos du commissaire du gouvernement Laurent en 1954 (CE, sect., 1 oct. 1954, req. n° 33369 et

33494, Ministre des finances et affaires économiques ¢/ Crédit coopératif foncier : Rec. Leb., p. 492, concl.
M. Laurent) permettent en effet d’écarter 1’équivoque et la confusion qu’avait pu introduire le professeur Lavau
sur la base de 1’étude de différentes jurisprudences (CE, 23 nov. 1888, req. n° 70796, Seeurs hospitalieres de
I’Hotel-Dieu de Paris, préc. — CE, 28 déc. 1917, req. n° 64506, Dadolle : Rec. Leb., p. 883 — CE, ass., 17 juill.
1936, req. n° 54992, Mouvement social frangais des croix-de-feu : Rec. Leb., p. 788 ; D., 1936, III, p. 77, concl.
H. Detton) quant a I’existence formelle de cette troisiéme condition. Pour un exposé plus complet du débat et de
sa solution, v. M. Tourdias, Le sursis a exécution des décisions administratives, 1957, Paris, LGDJ, Bibliotheque
de droit public, t. 10, préf. J.-M. Auby, p. 147 et s.

2 Ibid., p. 150.
333 J -M. Février, op. cit., p. 405.

334 1 ’alinéa 2 de Darticle 9 du décret du 30 septembre 1953 prévoit que « en aucun cas, le tribunal administratif
ne peut prescrire qu’il soit sursis a 1’exécution d’une décision intéressant le maintien de 1’ordre, la sécurité et la
tranquillité publique ».

3 L exemple le plus classique est le suivant : CE, sect., 26 nov. 1954, req. n° 33248, Ministre de 'intérieur ¢/
Van Peborgh : Rec. Leb., p. 626 ; AIDA, 1954, p. 484, note G. Braibant.
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269. En outre, la rareté¢ de I’octroi du sursis se combinait a une autre spécificité du sursis a
exécution. Celui-ci possédait un champ d’intervention réduit aux seules décisions positives.
En limitant son influence aux seules autorisations, c’est toute une part de [’activité des
autorités administratives qui lui échappait puisque les refus et décisions négatives laisseront
ceux qui les contestent dépourvus de toute opportunité de profiter d’un sursis. Ce refus de les
en faire bénéficier n’est pas discrétionnaire au point que plusieurs explications aient pu étre
avancées pour le justifier. La plus classique, quoique contestable, se fondait sur 1’absence de
caractere exécutoire des décisions négatives336 impliquant qu’il n’y aurait finalement rien a
suspendre. D’autre part, I’absence de pouvoir d’injonction au bénéfice du juge était souvent
invoquée : si suspendre un refus implique de tirer des conséquences positives, il faut pouvoir
enjoindre aux autorités administratives un comportement a adopter, ce que le juge
s’interdisait. Cette restriction, ou autolimitation, du juge en vue du sursis a exécution
constituait un obstacle a I’utilisation du sursis a exécution par les requérants.

270. Dans le cadre de cette procédure, 1’octroi du sursis était donc loin d’étre aisé. Il n’est
d’ailleurs pas anodin qu’entre 1806 et 1953 seulement 77 décisions juridictionnelles aient
octroyé le sursis a exécution. Celui-ci était trop peu développé et, jusqu’au milieu du 20°, la
tendance était confirmée : « de 1812 a 1850 il y eut, en effet, 43 arréts de sursis contre 20 de
1850 2 1900 et 14 de 1900 2 1953 »>>’. Méme I’explosion du flux contentieux n’a pas emballé
ce rythme. La faculté¢ d’un refus discrétionnaire n’y était pas pour rien puisqu’entre 1954 et
1974, sur 56 affaires réunissant les deux conditions, seules 17 ont vu le sursis octroyé. Cette
situation faisait dire « que 17 fois en 20 ans c’est peu, surtout si ’on songe que, pour certains
auteurs, le développement de cette procédure conditionnait étroitement I’efficacité du
juge »**%. Les réformes consécutives a I’évolution de la société aprés la Seconde Guerre
mondiale n’ont pas non plus influencé ce mouvement : en 1998, sur 5700 demandes de sursis
a exécution, seules 465 ont été satisfaites, faisant monter le taux de rejet a plus de 90 %%,

271. Le juge a finalement limité les conséquences de cette procédure dans le but de
défendre I'intérét général censé symboliser I’activité administrative. Le sursis, au vu de sa
pratique, ne ramenait donc pas vraiment a I’équilibre les parties du contentieux administratif

du fait d’une certaine protection de la puissance publique. Sans aller jusqu’a décrire un

0 CE, ass., 23 janv. 1970, req. n° 77861, Ministre d’Etat chargé des affaires sociales ¢/ Amoros : Rec. Leb.,
p- 51 ; AIDA, 1970, p. 174, note X. Delcros ; RDP, 1970, p. 1035, note M. Waline.

7 M. Tourdias, op. cit., p. 199.
8 J. Carbajo, op. cit., p. 242.

339 La proportion mentionnée est celle reprise par le professeur Seiller qui renvoie sur ce point a la Chancellerie.
V. B. Seiller, « Du neuf avec du vieux : I'urgence en matiere de référé-suspension », D., 2001, p. 1417, spéc. la
note de bas de page n° 19.
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.. . .3
renversement du rapport entre administration et droit

% la situation éclaire quelque peu les
relations qui prévalent entre le juge et les autorités administratives. De la résulte un
déséquilibre entre les deux protagonistes puisque le sursis « équivaut a mettre en compétition

341

deux coureurs, dont I’un nanti de semelles de plomb »”"". D’une certaine maniere, I’on peut

dire que le juge « offre » a ’administration un rejet aisé¢ des demandes de sursis®**.

272. Dans la situation contentieuse, I’administration et les citoyens ne se trouvent pas a
égalité, ce qu’illustre notamment le principe de I’absence d’effet suspensif. Le sursis aurait di
ramener un équilibre des lors que la suspension faisait de I’acte contesté une simple prétention
juridique, similaires a celles des particuliers. Mais la compensation n’apparait pas
franchement réussie par cette procédure. Le paradoxe est tel que le sursis a exécution participe
a '« absence de neutralité procédurale »** du contentieux administratif. Dans ce cadre,
I’activité des autorités administratives était une sorte de « vache sacrée » rappelant la
confusion originelle de la juridiction administrative. Une telle situation était généralement
expliquée par des considérations pratiques comme I’illustre la jurisprudence précitée®**. En
I’espece, le refus de statuer en appel sur un sursis hors de la compétence du juge de premiere
instance®” durcissait la position du Conseil d’Etat. Il s’agissait en fait d’une véritable
stratégie consécutive a I’évolution du contexte juridictionnel : « tant que le Conseil d’Etat est
resté juge unique, le contentieux du sursis n’est jamais apparu comme une menace pour la
puissance publique. La création de nouveaux degrés de juridiction a fait craindre 1’émergence
d’une jurisprudence trop libérale. Dés lors, il était nécessaire de donner au Conseil d’Etat
I’occasion d’exercer son controle, globalement au profit de la puissance publique »**.

273. L’agencement du sursis ’empéchait généralement d’étre un véritable contre-pouvoir,
le primat accordé a la puissance publique résultant d’une politique construite. Le sursis ne
pouvait qu’imparfaitement jouer son rdle de contrepoids. La sévérité unanime a 1’é¢gard du
sursis témoigne également d’une certaine facon de 1’absence de neutralit¢ du juge et de
’origine politique de cette situation. Elle serait ainsi I’aboutissement d’un choix fondateur de
conception de la justice administrative. L’introduction de valeurs dans le champ du

contentieux administratif a transformé les modalités de contrdle juridictionnel de I’action

0 J.-M. Février, op. cit., p. 419.

31§ _P. Markus, « Sursis & exécution et intérét général », ATDA, 1996, p. 260.

342 Ch. Gabolde, « De Dart et la maniére d’éliminer une demande de sursis & exécution », DA, 1993, n° 12, p. 1.
33 J.-M. Février, op. cit., p. 202.

3 CE, sect., 26 nov. 1954, req. n° 33248, Ministre de ['intérieur ¢/ Van Peborgh, préc.

A I’époque, Dinterdiction a I’endroit des tribunaux administratifs d’octroyer des sursis dans les matiéres
relatives a I’ordre public était encore en vigueur.

346 J M. Février, op. cit., p. 355.
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administrative. Le lien avec I’intérét général I’illustre tant il est admis que de la connivence
entre les intéréts du requérant et I’intérét général découlera une bienveillance juridictionnelle.
De méme, la procédure d’appel des rares sursis octroyés prévoyait une procédure
dérogatoire™’ favorable aux intéréts de I’administration appelante, manifestation de la
politique jurisprudentielle évoquée.

274. En définitive, le juge adopte une attitude tournée vers la puissance publique et son
activité d’intérét général. Sa conception, associée a 1’essence du contentieux administratif, ont
fini par vider de sa substance la procédure du sursis a exécution, confirmant le fait que
« ’ceuvre jurisprudentielle dépend en dernier ressort de la conception idéologique de la
puissance publique de celui qui I’émet »**. Ici, I"option idéologique a été clairement établie
en faveur de la supériorité de 1’administration devant laquelle le juge doit modérer son
contrdle.

275. L’imprécision normative des standards utilisés permet au juge d’exprimer son
idéologie au travers de « sa » normalité. Comme le professeur Loschak, 1’on peut en déduire
que le juge, notamment administratif, n’est qu’un organe de conservation sociale®’. Les
multiples interventions législatives pour déroger en certains domaines aux conditions établies
ne sont d’ailleurs pas anodines. Le juge, en tant que gardien de la stabilité, opposait ainsi une
résistance farouche a ceux désireux de détacher le contentieux de ses présupposés
idéologiques. Seule I’instauration du référé parviendra, par la rénovation de la procédure du

sursis (B), a briser cette forme de résistance.

7 Cest Darticle 23 du décret du 28 novembre 1953 portant réglement d’application publique pour I'application
du décret du 30 septembre 1953 sur la réforme du contentieux administratif qui a instauré cette procédure reprise
ensuite par divers articles du Code des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel (CTACAA,
art. R. 123-2, R. 124 et R. 135). Elle n’a été abrogée qu’a I’occasion de la réforme des procédures d’urgence en
2000. Cette procédure, spécialement applicable lorsque la décision du premier juge accordait le sursis, permettait
a I’administration d’obtenir la suspension provisoire du sursis et ce, dans 1’attente du jugement de I’appel. Cette
suspension provisoire de la suspension octroyée provisoirement au requérant était organisée devant le Conseil
d’Etat d’une maniére telle qu’elle s’apparentait quasiment a une bizarrerie juridique. En effet, la procédure
s’organisait autour d’un juge unique, le président de la section du contentieux ou 1’un des présidents adjoints, qui
n’était tenu ni a une obligation de motivation, ni a une obligation de communication. Ainsi, le bénéficiaire de la
suspension n’était pas informé de I’existence de cette procédure et ne pouvait présenter une quelconque défense
de sa cause. La procédure devant le Conseil d’Etat ¢échappait donc aux principes pourtant larges du contradictoire
et de la collégialité. La procédure de suspension du sursis devant la Cour administrative d’appel était bien moins
dérogatoire, bien que favorisant déja 1’administration. Le Conseil d’Etat verrouillait ainsi la procédure en
assurant a I’administration le maintien du caractére non-suspensif des recours portés a I’encontre de son activité.

8 J.-M. Février, op. cit., p. 484.

** D. Loschak, Le rle politique du juge administratif francais, 1972, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit public,
t. 107, préf. P. Weil, p. 314 et s.
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B - La rénovation par la procédure des référés

276. L’inauguration des procédures d’urgence est 1'une «des grandes réformes
contemporaines du contentieux administratif »* ", En introduisant une culture de 1’urgence qui
manquait 2 la juridiction administrative®', cette réforme est souvent présentée comme la
révolution copernicienne de la procédure administrative contentieuse (1). Il nous faudra
pourtant dépasser ce constat laudateur car son contenu, son raisonnement et sa philosophie
traduisent une ressemblance avec le systéme précédent. L’instauration des référés, notamment
celui spécifique a la suspension’, reprodurait — en I’aménageant — la philosophie véhiculée
par le sursis a exécution. Cette particularité fait de cette dernicre une révolution finalement

traditionaliste (2).

1 - Une révolution copernicienne de la procédure administrative

contentieuse

277. La loi du 30 juin 2000%% ayant introduit les référés d’urgence est un véritable
bouleversement de la justice administrative francaise. Celle-ci, préparée en amont par le
Conseil d’Etat, a repensé en profondeur le traitement de 1’urgence. Elle est donc, en cela, une
révolution. Mais avant de 1’analyser, il convient de comprendre les objectifs qui 1’ont
motivée : la modernisation de I’action juridictionnelle dans un espace concurrentiel (a) et la

volonté d’instaurer, enfin, une véritable justice de 1’urgence (b).

a — La nécessaire modernisation du juge administratif dans un espace

concurrentiel

278. La concurrence juridictionnelle est consubstantielle au dualisme juridictionnel du fait
du partage entre deux autorités d’un champ de compétences. Cette dualité, méme arbitrée par
le Tribunal des conflits, est susceptible d’entrainer une concurrence tant il est des domaines
pour lesquels la détermination de la compétence peut s’avérer délicate: les maticres
« réservées par nature a 1’autorité judiciaire »>* ou les théories jurisprudentielles de I’emprise

et de la voie de fait représentent des « contentieux-frontieres ».

30 B. Pacteau, « Vu de I'intérieur : loi du 30 juin 2000, une réforme exemplaire », REDA, 2000, p. 959.

! L ancien référé administratif prévu a I’article R. 130 du Code des tribunaux administratifs et des cours
administratives d’appel habilitait le président de juridiction ou son délégué a prendre en urgence toutes mesures
utiles sans ni faire préjudice au principal, ni faire obstacle a ’exécution d’une décision administrative. Son
efficacité était forcément contestable.

B2 CIA, art. L. 521-1.
3B, pe 2000-597, 30 juin 2000, relative au référé devant les juridictions administratives.

% Cons. const., 23 janv. 1987, n° 86-224 DC, Loi transférant 2 la juridiction judiciaire le contentieux des
décisions du Conseil de la concurrence, préc.
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279. La répartition a pu poser probleme a partir du milieu des années 1980 pour la voie de
fait au regard de la comparaison de I’efficacité des deux ordres juridictionnels. Ces derniers
s’en disputaient la compétence et c’est notamment de cette rude concurrence que naitra la
réforme des procédures d’urgence35 > devant le juge administratif dans un but simple : rattraper
son retard sur les référés civils qui attirent les requérants. Le Conseil d’Etat, en engageant un
groupe de travail®>® sur les procédures d’urgence, a souhaité se mettre au niveau de son
environnement juridictionnel concurrent. A ainsi été organisée une réponse rapide et efficace
aux situations d’urgence en se détachant des tabous traditionnels qui limitaient I’efficacité de
ses décisions si particulieres du juge administratif.

280. C’est sur la base des carences du sursis a exécution et du référé administratif que le
Conseil d’Etat a souhaité se doter de pouvoirs analogues au juge civil. Si la prise de
conscience n’intervient qu’en 1997, a la suite du débat entourant la jurisprudence du Tribunal
des conflits™’ sur la voie de fait, la doctrine s’y était déja intéressée. C’est & I’occasion d’une
autre jurisprudence relative a la voie de fait que la crainte d’un recul du juge administratif
conséquent a son inefficacité est née. La jurisprudence Eucat™® avait fait craindre 2 la
doctrine une extension déraisonnée de la voie de fait liée a 1’incapacité du juge administratif a
répondre a ’'urgence. C’est ce « choc » pour les juges administratifs qui a poussé le Conseil
d’Etat et le gouvernement a mobiliser les ressources nécessaires a cette réforme.

281. L’enjeu dans cette affaire tournait autour du retrait du passeport d’un citoyen
redevable envers le Trésor public d’un arriéré important. Classiquement, une telle affaire
n’aurait pas di constituer une voie de fait car le retrait n’est manifestement pas insusceptible
de se rattacher a un pouvoir administratif*>’. Malgré cela, le Tribunal des conflits a adopté un
raisonnement restrictif fondé uniquement sur les pouvoirs dont bénéficie I’administration dans

ce domaine. Celle-ci a bien le pouvoir de retirer le passeport d’un citoyen dans certaines

35 gt notamment le référé-liberté. Sur ce point v. G. Bachelier, « Le référé-liberté », RFDA, 2002, p. 261 ;

M. Lombard, « Eloge de la "folle du logis" : la dialectique de la théorie de la voie de fait et du référé-liberté », in
Libertés, justice, tolérance, Mélanges en hommage au doyen Gérard Cohen-Jonathan, vol. 1, 2004, Bruxelles,
Bruylant, p. 1126.

36 1 Vice-président du Conseil d’Etat constitue celui-ci par une lettre de mission en date du 31 octobre 1997
avant qu’il ne soit institué par arrété du 7 novembre 1997. Il était composé de membres des juridictions
administratives ainsi que d’universitaires de renom et a poursuivi ses travaux pendant prés de deux ans en
procédant a de nombreuses auditions.

37T confl., 12 mai 1997, req. n° 03056, Préfet de police de Paris ¢/ Tribunal de grande instance de Paris : Rec.
Leb., p. 528 ; JICP, 1997, II, n°® 22861, rapp. P. Sargos ; Gaz. Pal., 1997, J., p. 386, concl. J. Arrighi de Casanova
et note S. Petit, p. 737, rapp. P. Sargos et note S. Petit ; AJDA, 1997, p. 575, chron. D. Chauvaux et T.-
X. Girardot ; RFDA, 1997, p. 514, concl. J. Arrighi de Casanova ; RDP, 1997, p. 667, ét. X. Prétot ; D., 1997, J.,
p. 567, note A. Legrand ; Quot. jur., 1997, n° 55, p. 8, note G. Pellissier ; LPA, 1997, n° 154, p. 153, note
C. Mamontoff ; LPA, 1998, n° 8, p. 15, note J.-P. Markus ; Gaz. Pal., 1998, J., p. 182, note Ch. Guettier.

P8 T, confl., 9 juin 1986, req. n° 02434, Eucat ¢/ Trésorier-payeur général du Bas-Rhin : Rec. Leb., p. 301 ;
JCP, 1987, 1I, n° 20746, note B. Pacteau ; AIDA, 1986, p. 428, M. Azibert et M. de Boisdeffre ; D., 1986,
p. 493, note C. Gavalda ; RFDA, 1987, p. 53, concl. M.-A. Latournerie.

%9 Le retrait du passeport peut étre justifié en certaines circonstances telles que Iatteinte a la sécurité publique.
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circonstances, mais, un arriéré d’impots n’en fait pas partie. C’est ce simple écart entre la
situation d’espece et les circonstances permettant a I’administration de retirer le passeport qui
constitue la voie de fait*®.

282. L’on pouvait alors craindre une extension importante de la compétence judiciaire a
I’égard des litiges administratifs. Le juge administratif risquait, lui, de voir son prétoire se
réduire du fait de la perte de crédibilité de son action. Cette crainte liée a la réaffirmation de
I’autonomie du Tribunal sur le domaine de la voie de fait est alimentée par I’insuffisance de
I’arsenal du juge administratif en vue de la protection des droits et libertés individuelles. Cette
insuffisance entrainait une saisine abusive de la juridiction judiciaire par les citoyens. Le juge
administratif ne pouvait prendre encore longtemps ce risque de voir son « public » se
détourner de lui. A I’époque, « contrairement au juge judiciaire qui bénéficie d’une procédure
du référé civil, y compris a titre préventif, lui permettant d’obtenir des résultats en quelques
jours, voire quelques heures, le juge administratif est doté¢ d’un systéme de référé trés lourd et
par conséquent tres insuffisamment performant » Le juge administratif, en délicatesse avec
la protection rapide des requérants, pouvait craindre de perdre tout le crédit qu’il avait acquis.

283. Sur cette base, les justiciables avaient déja pu développer une tendance importante a
« I’erreur » de saisine. Or, « I’erreur dans le choix du juge compétent, lorsqu’elle se produit,
est presque toujours commise dans le méme sens, ce qui conduit a douter sérieusement de son
caractere fortuit » °2. Cette capacité du citoyen a se tromper en faveur de la compétence
judiciaire exprimait la tendance lourde d’une « faveur de plus en plus marquée par rapport a
son homologue administratif »% Ce penchant a la saisine du juge judiciaire s’exprimait des
que le contentieux était «urgent ». Le requérant victime d’un agissement irrégulier qui
nécessitait une protection rapide choisissait son juge en fonction de la capacité des deux
juridictions a lui répondre efficacement. Le juge judiciaire représentait, grace a ses procédures
de référés™™, toujours la meilleure solution. L’espace concurrentiel permis par un dualisme
poreux risquerait de provoquer a long terme 1’assechement de la compétence du juge
administratif. Afin de D’éviter, la juridiction administrative se devait de retrouver une
efficacité suffisante, ce qui passait par I’avenement de vrais contrepoids au principe de I’effet

non suspensif.

3% Pour une analyse plus poussée et plus complete de la décision, voir D. Thierry, « La jurisprudence Eucat dix
ans apres : sa portée sur la théorie de la voie de fait », RFDA, 1997, p. 524.

1 D. Thierry, op. cit., p. 536.

32 R, Abraham, « L’avenir de la voie de fait et le référé administratif », in L’Etat de droit, mélanges en
I’honneur de Guy Braibant, 1996, Paris, Dalloz, p. 3.

3% Ibid., p. 3.
364 Codifiées aux articles 808 et 809 du Code de procédure civile.
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284. Parce qu’il importait de redonner confiance aux justiciables en I’institution du juge
administratif, il fallait lui confier les moyens de devenir véritablement efficace. Le pouvoir de
suspendre en urgence les décisions administratives illégales est de ces moyens qui lui faisaient
défaut. C’est donc a la suite de ce « mépris » pour la justice administrative et une énieéme
erreur des requérants que le Conseil d’Etat va s’intéresser a la situation. Cette réforme
permettra d’en « sonner le glas »>%_ En ouvrant une bréche dans le principe de 1’absence

3% ont permis au juge, au

d’effet suspensif par son contournement rapide, les référés d’urgence
minimum, de rééquilibrer la concurrence qu’il vivait.

285. Depuis cette « mise a niveau », I’efficacité retrouvée a presque permis aux juridictions
administratives d’évincer cette théorie de la voie de fait. En effet, le Conseil d’Etat, armé de
son nouvel arsenal, s’est permis d’user de ses pouvoirs — en I’espéce du référé-liberté —
« quand bien méme cette atteinte aurait le caractére d’une voie de fait »°°’. Sans entrainer la
«mort » de la voie de fait, les procédures d’urgence ont permis de vraiment rééquilibrer de
maniere globale la concurrence entre les ordres juridictionnels. Le requérant possede
désormais le choix entre deux ordres de juridiction dont aucun n’est « inefficace ». Les
nouveaux moyens du juge administratif ont permis de combler le fossé entre eux.

286. Les contrepoids au principe de 1’absence d’effet suspensif sont donc une conséquence
directe de I’environnement concurrentiel du juge administratif : les requérants ont toujours
interprété les regles du partage de compétences pour se présenter devant la juridiction la plus
a méme de les satisfaire. C’est donc la quéte rationnelle des justiciables qui a en grande partie
poussé les juridictions administratives a se doter de procédures d’urgence. En clair, ce sont les
attentes des requérants qui ont, indirectement, pu faire émerger une justice administrative de
I’'urgence visant a faire contrepoids au principe de I’absence d’effet suspensif. Le
rehaussement de 1’arsenal juridictionnel est donc aussi le fruit d’une autre nécessité, celle de

I’apparition d’une véritable justice de 1’'urgence (b) désirée par les requérants.

357, Fournier, « concl. sur CE, sect., 9 juill. 1965, Sieur Voskresensky », ATDA, 1965, p. 603.

3% principalement le référé-suspension et le référé-liberté qui permettent, de maniére générale d’empécher quasi
immédiatement 1’exécution matérielle de la décision administrative contestée. En entrant ensuite dans le détail
des procédures d’urgence, nombreux sont les référés permettant de figer la situation provisoirement ou encore de
la régler au fond. V. sur ce point, O. Le Bot, op. cit.

7 CE, ord., 23 janv. 2013, req. n° 365262, Commune de Chirongui : Rec. Leb., 2014, p. 6 ; AIDA, 2013, p. 199,
p. 788, chron. X. Domino et A. Bretonneau ; JCP A, 2013, n° 2047, note H. Pauliat, n° 2048, note O. Le Bot ;
DA, mars 2013, comm. n° 24, note S. Gilbert ; LPA, 2013, n° 73, p. 16, note B. Quiriny, n° 175, p. 6, note
J. de Gliniasty ; RFDA, 2013, p. 299, note P. Delvolvé.
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b - La nécessaire apparition d’une véritable justice administrative

d’urgence

287. La juridiction administrative est aujourd’hui une institution respectée. Pourtant, a
différentes époques, les critiques ont pu étre nombreuses a 1’encontre d’une juridiction
considérée comme partiale ou incapable de satisfaire les attentes des citoyens. Sur ce dernier
point, le principe de I’absence d’effet suspensif pouvait étre un probleme tant la poursuite de
I’exécution de 1’activité contestée le temps de 1’instance pouvait préjudicier aux intéréts des
requérants. Certains contentieux s’en accommodaient mal tant 1’atteinte provoquée par une
décision exécutée pouvait étre difficile a supporter. Devant ’attente d’une justice efficace,
donc rapide, «l’objectif de la célérité contentieuse s’accommodant difficilement du
formalisme habituel de I’instruction et du jugement des requétes, il a fallu définir un régime
procédural adapté a I’objectif d’intervention rapide du juge administratif »***.

288. Cette culture de 1’'urgence réclamée par les citoyens était une réponse partielle aux
conséquences du principe de I’absence d’effet suspensif des recours. La solution inverse
n’aurait certainement pas fait naitre ce désir chez les requérants qui auraient bénéficié, des la
contestation, d’une protection immédiate. Ils n’en auraient pas ressenti le besoin parce qu’ils
n’auraient pas subi D’exécution de la décision contestée. Cette attente d’une justice
administrative de [’urgence est donc autant le résultat de I’association entre le principe étudié
et le temps incompressible de la reddition de la justice. Aujourd’hui encore, malgré une
amélioration substantielle du temps de I’instance®®, celle-ci reste encore trop longue dans les
situations d’urgence.

289. Des lors, inutile de souligner qu’avant la loi du 30 juin 2000, le juge administratif
n’était « pas en mesure de répondre de facon satisfaisante aux besoins des justiciables »°'°. Le
juge souffrait d’une distorsion considérable entre le temps de 1’action administrative et celui,
plus long, de ’intervention juridictionnelle : les juges ne pouvaient étre efficaces parce qu’ils
ne pouvaient stopper a temps I’administration. L’introduction des référés d’urgence a donc

permis au juge d’intervenir a temps et de résoudre cette problématique de I’inefficacité de la

38 0. Le Bot, Le guide..., op. cit., p. 1.

%9 11 faut cependant nuancer cette affirmation sur la base de ce que I’introduction des procédures d’urgence a
sensiblement fait baisser le délai global de reddition des décisions de justice (sans faire la distinction entre celles
rendues au fond et celles provisoires) grace a leurs délais extrémement courts. L’exemple du référé-liberté
soumis a un délai de 48 heures ou du référé-suspension résolu en moyenne en 20 jours permet effectivement de
largement réduire la moyenne du délai de jugement. En excluant les décisions d’urgence — ou en se concentrant
uniquement sur les décisions rendues au fond — I’amélioration, si elle est bien réelle, est tout de méme moins
spectaculaire. Hors des contentieux d’urgence, les décisions du juge administratif restent encore détachées du
« temps social ». La décision du juge administratif se fait donc attendre encore trop longtemps au vu des
conséquences que les décisions administratives impliquent sur le patrimoine des citoyens.

370 « Rapport du groupe de travail du Conseil d'Etat sur les procédures d'urgence », REDA, 2000, p. 942.
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juridiction administrative. La montée en puissance de cette volonté de faire émerger une
justice « concrete » a dii étre prise en compte en assurant les requérants d’une intervention
rapide. Ces procédures conferent en outre, malgré leur caractere sommaire, des pouvoirs
importants au juge qui peut, pour ce qui nous intéresse, paralyser 1’exécution d’une décision
administrative. En quelque sorte, le référé précontractuel, présageait déja de la réforme du
juge de l'urgence puisqu’il pouvait déja ordonner, suspendre ou encore annuler et
supprimer371 les décisions des autorités administratives.

290. C’est donc en partie pour répondre aux effets du principe de I’absence d’effet
suspensif que les référés, notamment les plus importants et les plus utilisés, ont vu le jour.
L’illustration la plus évidente en est sans aucun doute le référé-suspension, et dans une
moindre mesure le référé-liberté, comme une réponse aux effets du principe en cause. Plus
largement, tous les pouvoirs de suspension ouverts aux juges dans les procédures d’urgence
permettent de considérer que la réforme tente d’organiser une parade aux inconvénients de
I’application prolongée du principe de 1’absence d’effet suspensif. Puisque la référence en ce
domaine reste le référé-suspension, c’est lui que nous analyserons en détail, le temps de
remarquer que, sans étre le miroir du sursis a exécution, il se dégage de cette révolution une
forme de continuité, notamment dans son esprit. L’on peut finalement, a partir de cette

considération, la qualifier de traditionaliste(2).
2 — Une révolution traditionaliste

291. Contrepartie directe du principe de I’effet non suspensif des recours, le référé-
suspension n’est pas si éloigné du sursis a exécution que la premiere impression peut le faire
croire. En effet, si I’on passe outre I’efficacité retrouvée d’une telle procédure, 1’analyse
détaillée de la procédure est plus nuancée. Le référé-suspension n’est en réalit¢ qu’une
exhortation a ce que le juge dépasse sa timidité vis a vis de I’activité administrative (b), ce
qu’il n’hésitera pas a faire. Malgré cela, le référé-suspension conserve un lien avec la

procédure du sursis a exécution en perpétuant son économie générale (a).
a — Une conservation de 1’économie générale du sursis a exécution

292. Le rapport du groupe de travail du Conseil d’Etat vis-a-vis des procédures d’urgence et
les travaux parlementaires de la loi du 30 juin 2000 éclairent leur raisonnement et leur
philosophie. A ce titre, il est significatif que le groupe de travail ait « cherché a renforcer

I’efficacité¢ de I’intervention du juge administratif des référés par la rénovation du sursis a

S CJA, art. L. 551-2.
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exécution »° /2. L’approche est claire : plutdt que de repartir dans un nouveau paradigme sur la
base d’une politique de « terre briilée », le juge administratif a souhaité corriger les vices du
systeme précédent. Ainsi, plutdt que le fond, c’est la pratique juridictionnelle qui va étre
remise en cause.

293. Pour ce faire, le législateur s’inspire des multiples atténuations antérieures du régime
restrictif du sursis a exécution. Devant son insuffisance, le 1égislateur avait déja tenté d’ouvrir
plus largement la possibilité de suspendre les décisions contestées par le biais de nombreux
régimes spéciaux’’. Il était allé jusqu’a instituer un « présursis » avec la loi du 8 février 1995.
Cette « nouveauté », ¢’était la suspension provisoire de 1’exécution®’*, décidée pour trois mois
par le président du tribunal administratif ou de la formation de jugement en attendant le
résultat de la requéte du sursis a exécution. Le but était de préserver I’efficacité du sursis a
exécution en bloquant tout commencement d’exécution qui ruinerait 1’intérét du sursis. Le
législateur s’orientait donc, avant la loi du 30 juin 2000, vers une intervention plus prompte
du juge et I’abandon de la contestée condition du préjudice difficilement réparable. Le
possible octroi d’un sursis en 48 heures pour un déféré préfectoral exercé contre un acte
compromettant 1’exercice d’une liberté publique ou individuelle s’inscrivait dans cette méme
orientation.

294. Toute la réforme de 2000 a été pensée dans le cadre de cette impulsion. Au lieu de
détruire une procédure pour en repenser une nouvelle, la loi du 30 juin 2000 a été réalisée
dans cette tendance a rénover le sursis a exécution, ce que 1’é¢tude du référé-suspension
confirme. En effet, son esprit reste en grande partie conforme a celui qui prévalait auparavant.

295. Au lieu de fonder I’octroi de la suspension sur une nouvelle méthode comme le bilan
« colits-avantages »>" entre ce qu’en retirerait le requérant et I’efficacité administrative, le

systeme demeurera dans la méme veine. L’on retrouvera deux conditions cumulatives, comme

72 « Rapport du groupe de travail... », op. cit., p. 946.

373 Par exemple, la loi n° 76-629 du 10 juillet 1976 relative 2 la protection de la nature institue un régime spécial
de sursis pour les autorisations et décisions d’approbation de projets obligatoirement précédés d’une étude
d’impact. La demande de sursis correspondant a ces décisions dénuées de I’étude d’impact exigée sera ainsi
soumise a des conditions particuliéres puisque 1’idée d’un préjudice difficilement réparable n’est plus
indispensable. Il en est de méme des actes devant étre obligatoirement précédés d’une enquéte publique depuis la
loi n°83-630 du 12 juillet 1983 relative a la démocratisation des enquétes publiques et a la protection de
I'environnement. Les demandes de sursis a exécution présentant un moyen sérieux contre ces actes adoptés apres
des conclusions défavorables de la commission d’enquéte ou sans I’enquéte nécessaire doivent donc étre
accueillies favorablement. La encore, la nécessité d’avoir subi un préjudice difficilement réparable céde sous
I’impulsion du législateur.

374 CTACAA, art. L. 10.

3 Certes, cette comparaison entre les avantages et les inconvénients de la suspension intervient dans le
raisonnement du juge saisi d’un référé-suspension, nous le verrons. Cependant, ce n’est 1a pour lui qu’un moyen
d’apprécier que 1’urgence, I’'une des deux conditions présidant a I’octroi de la suspension, soit bel et bien
constituée. Il n’est alors pas question, comme on aurait pu 1’imaginer, de faire dépendre le prononcé de la
suspension du seul résultat de cette « comparaison ».
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dans la procédure du sursis a exécution, a la différence qu’elles auront été assouplies, dans le
but d’instiller une certaine efficacité. En quelque sorte, la réforme de I’urgence visait a
renforcer les palliatifs du systeme en facilitant notamment la suspension des décisions
administratives par une inflexion de ’interprétation des conditions d’octroi. Le 1égislateur a
cherché a influencer le comportement du juge plutdét que de modifier le fond. Un signal fort
est envoyé au juge : a lui d’assurer la protection des droits des citoyens en suspendant plus
aisément sans que I’essence du cadre procédural ne soit bouleversée.

296. Afin de parvenir a ce résultat, la condition du préjudice difficilement réparable a été
remplacée par 1’'urgence « objective » de la situation, retenue en dépit de sa polysémie®’®. Ce
remplacement pousse a la recherche d’une décision juridictionnelle visant a assurer la
protection des citoyens. Le juge administratif est incité a intervenir et protéger plutdt qu’a
réparer une fois le « mal » fait. Cette premiere condition nécessaire a I’octroi de la suspension
reste attachée a la situation du requérant, mais d’une maniére plus objective en quelque sorte.
L’interprétation juridictionnelle est sur ce point guidée par un certain nombre de criteres
rapidement établis par le juge administratif. Moins d’un mois aprés I’entrée en vigueur de la
loi, le Conseil d’Etat affirmait que «la condition d’urgence & laquelle est subordonné le
prononcé d’une mesure de suspension doit étre regardée comme remplie lorsque la décision
administrative contestée préjudicie de maniere suffisamment grave et immédiate a un intérét
public, a la situation du requérant ou aux intéréts qu’il entend défendre »°'. L’urgence est
clairement définie et établie a partir d’une atteinte grave et immédiate a différents intéréts
énumérés. Des lors, I’'imminence de 1’exécution de 1’acte est insuffisante pour octroyer une
suspension.

297. Cette condition s’apprécie en outre de maniére objective et globale®”® mais également
concréte, A partir des éléments du dossier’””. L’idée est donc d’objectiver I’interprétation
juridictionnelle sur ce point mais le fondement de cette condition demeure le méme que celui

du caractere réparable ou non du préjudice subi: la situation personnelle du citoyen

376y, sur la complexité de cette notion de 1’'urgence, G. Pambou Tchivounda, « Recherche sur 1’urgence en droit
administratif frangais », RDP, 1983, p. 81 ; A. Vander Stichele, La notion d’urgence en droit public, 1986,
Bruxelles, Bruylant, Publications du centre interuniversitaire de droit public, préf. F. Delpérée, 149 p.; P.-
L. Frier, L 'urgence, 1987, Paris, LGDJ, Bibliotheque de droit public, t. 150, préf. G. Dupuis, 599 p. ; O. Dugrip,
L'urgence..., op. cit., p. 258 ; O. Ortega, « La notion d’urgence », RRJ, 2003, n° 3/18, p. 3057 ; L. Dutheillet
de Lamothe et G. Odinet, « L’urgence dans tous ses états », AIDA, 2016, p. 247.

377 CE, sect., 19 janv. 2001, req. n°® 228815, Confédération nationale des radios libres : Rec. Leb., p. 29, concl.
L. Touvet ; RFDA, 2001, p. 378, concl. L. Touvet ; CJEG, 2001, n° 575, p. 161, concl. L. Touvet ; D., 2001,
p. 1414, note B. Seiller ; DA, juin 2001, comm. n° 153, p. 26, note L. Touvet et F. Sauvageot.

38 Cest I'idée d’une balance des intéréts entre les avantages qu’il y aurait 4 suspendre et ceux qu’il y aurait a
laisser I’exécution se poursuivre. Sur ce role de la théorie du bilan et de la confrontation entre intérét général et
intéréts privés, v. B. Caviglioli, « Le recours au bilan dans 1’appréciation de I’urgence », AIDA, 2003, p. 642.

7 CE, sect., 28 févr. 2001, req. n°® 229562, 229563 et 229721, Préfet des Alpes-Maritimes et société sud-est
assainissement : Rec. Leb., p. 109 ; AJDA, 2001, p. 461, chron. M. Guyomar et P. Collin.
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éventuellement atténuée par le jeu d’un intérét public. Cette derniére doit en outre €tre atteinte
de maniere grave et immédiate, ce qui a pour effet de rajouter un contenu matériel au texte
dont la jurisprudence assure une relecture. Des lors, et malgré son objectivation, force est de
constater que « I’interprétation de la condition d’urgence donnée par le juge n’est pas sans
rappeler 1’exigence de conséquences difficilement réparables »**° du sursis 2 exécution.
Mieux, le Conseil d’Etat n’a pas caché la « continuité de sa jurisprudence antérieure »>°
puisqu’il se référe pour apprécier 1’'urgence aux dispositions « de 1’article 54 du décret du 30
juillet 1963 »52 Le rajout du critere matériel de la gravité du préjudice a celui strictement
temporel de I’urgence qui peut étre nuancé par I’intérét général renvoie a un schéma proche
du sursis a exécution. Heureusement, le juge n’y a pas réitéré les mémes erreurs en
libéralisant son utilisation. Si, formellement, la condition a changé en se formalisant autour de
I’'urgence, ses criteres restaient proches impliquant que le juge devait en modifier
I’appréciation pour libérer le prononcé des suspensions.

298. La seconde condition d’octroi du sursis se matérialisait par la reconnaissance d’un
moyen sérieux de nature a justifier ’annulation. La lourdeur d’une telle exigence provoquait
une longue instruction, le temps que le juge analyse les moyens du requérant. Le juge
administratif du sursis opérait un controle de légalité poussé qui équivalait pratiquement a
celui exercé au fond. Cette exigence lui retirait tout intérét puisqu’il ne pouvait répondre a
I’urgence, un tel contrdle étant trop lourd pour étre effectué rapidement. La suppression de
cette condition ne pouvait néanmoins étre envisagée : comment justifier de mettre en échec
I’activité administrative sinon sur la base de son irrégularité ? Les seules graves conséquences
de I’acte ne doivent pas suffire a paralyser ’activité administrative qui peut, légalement,
porter atteinte a la situation des citoyens. Par conséquent, la condition de I’irrégularité de
I’activité administrative devait €tre conservée parce que nécessaire au respect des fondements
théoriques de cette procédure. Afin de parvenir aux objectifs du législateur, il fallait organiser
différemment la recherche de I’illégalité pour tempérer 1’exigence, le but étant d’agir vite
pour étre efficace.

299. Revisitée, I’illégalité n’est devenue que I’expression d’un doute sérieux quant a la
1égalité. Ramener le juge vers une décision rapide est rendu possible par la référence au doute
sérieux excluant la certitude. C’est donc I’expression d’une modération de la rigueur

précédente qui imposait de prouver I’illégalité de la décision contestée pour la suspendre.

30 B Seiller, « Du neuf avec du vieux : l'urgence en matidre de référé-suspension », D., 2001, p. 1415.
By, Ogier-Bernaud, « Le référé-suspension et la condition d’urgence », RFDA, 2002, p. 286.
382 CE, sect., 19 janv. 2001, req. n® 228815, Confédération nationale des radios-libres, préc.
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Malgré cela, le raisonnement n’en est pas moins identique : la suspension ne peut se
comprendre pour une décision administrative dont la régularité est certaine.

300. Au-dela de ces deux conditions, 1’organisation procédurale du référé-suspension
reprend le schéma du sursis a exécution. Contrairement au référé-liberté qui permet de
réclamer hors de toute procédure au fond «toute mesure nécessaire a la sauvegarde d’une
libert¢ fondamentale » dans un délai extrémement court, le référé-suspension n’est que
I’accessoire d’un recours au fond. La recevabilité du référé-suspension est conditionnée a
I’existence d’un recours au fond, en vue de I’annulation de la décision concernée. La structure
du référé-suspension est calquée sur celle du sursis a exécution: la suspension doit
accompagner une demande d’annulation et ne se justifie que sur la base d’un raisonnement en
deux temps : le requérant doit &tre confronté a une urgence, c’est-a-dire subir un préjudice
grave et immédiat, puis le juge doit soupgonner I’illégalité de 1’acte contesté. Le bilan des
intéréts concernés par la perspective de la suspension s’intégre pour sa part de maniére
globale au raisonnement du juge. La philosophie de I’intervention juridictionnelle est donc
identique a celle qui prévalait pour le sursis : la suspension vise a préserver I’efficacité de la
future décision juridictionnelle a condition que la 1égalité de ’acte soit douteuse et qu’il fasse
naitre un préjudice. L’économie générale de la procédure demeure donc malgré la
modification de son organisation en vue de la libération du pouvoir des juges.

301. Ces quelques améliorations s’inscrivent toutes dans une double volonté : affranchir les
membres des juridictions d’une forme de révérence a 1’égard des autorités administratives. En
les soulageant d’une responsabilité et en les détachant de I’avenir de la contestation, le
législateur a, sans modifier I’esprit du contentieux, réussi son entreprise d’incitation du juge
administratif (b).

b - Une simple exhortation au renouvellement de 1’interprétation

juridictionnelle

302. Malgré les similitudes entre référé-suspension et sursis a exécution, la réforme en
cause a permis de revoir en profondeur I’approche du juge vis-a-vis de la suspension en
cherchant a faciliter son octroi. Nous I’avons dit, au lieu d’un bouleversement radical, il est
question d’un simple assouplissement. Ce choix explique d’ailleurs que le 1égislateur n’ait pas
repris certaines solutions étrangeres allant « trop loin » comme en Allemagne, ol le juge peut
dans ce cadre : réclamer au requérant ou a I’autorité administrative des garanties, financieres
ou autres, pour continuer a bénéficier de D’effet suspensif ou, au contraire, autoriser

I’exécution immédiate. Ainsi, le juge est moins exposé a d’éventuels blocages pour prendre sa
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décision. Le référé-suspension, s’il n’est pas allé jusqu’a prévoir ce type de garanties, a
néanmoins fait bouger les lignes.

303. En France, la protection provisoire, telle que la suspension de 1’exécution de I’acte,
découle de I’intervention juridictionnelle. La maniere dont le juge interprete et use notamment
de la procédure du référé-suspension conditionne pour beaucoup son efficacité. A ce titre,
«elle reste dépendante de la facon selon laquelle celui-ci entend utiliser son pouvoir »*> :
tout est li€é a son interprétation. Or, I’entreprise 1égislative a déja réussi a libéraliser 1’usage
qui est fait des conditions d’octroi, I’interprétation restrictive ayant disparu au profit d’une
pratique mesurée. Le juge n’a pas hésité a saisir toutes les potentialités offertes par la réforme
pour faciliter I’'usage de ses prérogatives.

304. Le fait de redonner a la décision prise en référé-suspension son caractere provisoire et
modulable a décomplexé le juge vis-a-vis du prononcé d’une suspension. L’idée du groupe de
travail a été reprise pour offrir le pouvoir au juge de s’adapter en permanence a la situation
rencontrée. Les intéréts de cette réadaptation sont parfaitement décrits par ce fameux groupe :
« la suspension pourrait, par exemple, €tre accordée rapidement a titre conservatoire, mais
pour une durée déterminée, le temps d’approfondir I’instruction ; statuant a nouveau, le juge
pourrait ensuite modifier la mesure ordonnée initialement ou y mettre fin »*>*. La suspension
devient une faculté que le juge peut moduler ou supprimer si un contexte nouveau ou une
argumentation nouvelle le permettent. L article L. 521-4 du Code de justice administrative’™
évite au juge de se retrouver face a une alternative radicale entre le prononcé d’une
suspension jusqu’a I’instance et un permis d’exécuter au bénéfice de I’administration. La
sérénité du juge vis-a-vis de la continuité de I’activité administrative est recherchée afin de
faciliter la suspension. Le mécanisme, simple et novateur, ouvre au juge le pouvoir de retirer
la suspension octroyée, 1’avancée de I’instruction ayant par exemple permis de lever le doute
sur la 1égalité.

305. La multiplication des cas de suspension n’est cependant pas liée uniquement a cette
facilitation du sursis. La réforme du 30 juin 2000 a étendu le champ du référé-suspension,

notamment en ce qui concerne les actes négatifs. La procédure du sursis les excluait, a

I’exception des refus entrainant une modification de la situation des destinataires, par exemple

B’p, Mouzouraki, op. cit., p. 27.

384 Rapport du groupe de travail... », op. cit., p. 947.

35 1 ’introduction de cet article permet & toute personne intéressée de saisir de nouveau le juge administratif des
référés dans le but de lui réclamer la modification ou la suppression des mesures ordonnées par lui. Cette
nouvelle intervention du juge administratif n’est conditionnée que par la survenance d’un élément nouveau sans
limitation par I’intervention d’un quelconque délai ou écoulement du temps. Face a un élément nouveau qui
modifie la situation contentieuse, les parties peuvent donc réclamer une nouvelle intervention du juge sous la
forme d’une réévaluation de la mesure adoptée auparavant.
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lorsque le renouvellement d’un avantage ou d’un titre leur est refusé. La jurisprudence
Amoros>%° restreignait le domaine des suspensions aux seules décisions exécutoires, entendues
comme assurant une modification du droit. Dans le référé-suspension, le 1égislateur décide
d’abandonner cette réserve puisqu’il est censé¢ pouvoir s’appliquer a I’encontre de toute
« décision administrative, méme de rejet »>°'. Le pouvoir d’injonction a alors été trés utile
puisqu’il a permis au juge d’apporter une réponse a la suspension d’une décision négative, ce
qu’il ne pouvait pas faire lorsqu’il en était démuni. Au vu de ces évolutions, le message
semble clair: le juge administratif ne doit plus «craindre » de paralyser 1’activité
administrative. Cette invitation 1égislative au dépassement d’une vision restrictive, le juge va
également la saisir en vue de 1’analyse des conditions d’octroi de la suspension, ce que
confirme sa pratique jurisprudentielle.

306. Sur la premiere — I’urgence invoquée par le requérant —, une fois dépassée la continuité
avec le sursis, la jurisprudence a opéré un infléchissement notable. L’urgence de la situation
est, on I’a dit, composée de deux caractéristiques rattachées au préjudice du requérant qui doit
étre immédiat et grave. S’il est peu de choses a dire sur I’élément temporel du préjudice, mis a
part qu’il s’apprécie au moment ou le juge statue®® et qu’il doit se produire «2a bréve
échéance »** ou étre en train de se réaliser’”", la gravité marque, elle, un important abandon.
Des la jurisprudence Confédération nationale des radios libres, le juge a assumé la volonté de
faciliter 1’octroi des mesures de référé. Il a assoupli sa position car la suspension pourra étre
prononcée alors méme que «cette décision n’aurait un objet ou des répercussions que
purement financiers et que, en cas d’annulation, ses effets pourraient étre effacés par une
réparation pécuniaire »?! En clair, «cette nouvelle position montre que la possibilité
d’allouer une compensation financiére ne constitue désormais plus un obstacle a la suspension
d’une décision litigieuse »*°>. Tout préjudice, dés I’instant ou il est immédiat et grave est en

mesure de donner au juge le pouvoir d’octroyer la suspension. La nature du préjudice

30 CE, ass., 23 janv. 1970, req. n° 77861, Ministre d ’Etat chargé des affaires sociales ¢/ Amoros, préc.
T CIA, art. L. 521-1.

38 CE, ord., 31 oct. 2001, req. n° 239050, Mme Dourel : Rec. Leb., p. 527 — CE, 24 nov. 2006, req. n° 277981,
O’Dru : Rec. Leb., p. 1014 ; AJDA, 2006, p. 2312, obs. Z. Ait-El-Kadi ; RDI, 2007, p. 262, obs. L. Marion.

389 CE, sect., 25 avr. 2001, req. n° 230166 et 230345, Ministre de [’économie, des finances et de ['industrie ¢/
SARL Janfin : Rec. Leb., p. 197, concl. G. Bachelier ; RFDA, 2001, p. 837, concl. G. Bachelier.

30 CE, ord., 12 févr. 2001, req. n°® 229797, 229876 et 230026, Association France Nature Environnement et
autres : Rec. Leb., p. 56 ; LPA, 2001, n° 46, p. 18, note H. de Gaudemar — CE, ord., 3 juill. 2009, req. n°® 321634,
Mmes Lelin: Rec. Leb., pp. 893, 989 et 992 ; BIDU, 2009, n°4, p. 285, concl. E. Geffray — CE, ord.,
25 juill. 2013, req. n°® 363537, SARL Lodge At Val : Rec. Leb., pp. 765, 882 et 884 ; BIDU, 2016, n° 6, p. 468,
concl. A. Lallet.

91 CE, sect., 19 janv. 2001, req. n° 228815, Confédération nationale des radios-libres, préc. Sur la prise en
compte des intéréts financiers par le juge du référé-suspension, v. également CE, ord., 9 mai 2012, req.
n° 356209, Région Champagne-Ardenne : Rec. Leb., pp. 852 et 911.

2y, Ogier-Bernaud, op. cit., p. 289.
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n’importe plus, tout comme sa possibilité d’étre réparé, seule compte la gravité du préjudice
subi par le requérant®”’. L’association de ce déverrouillage tourné vers les contentieux
pécuniaires a 1’analyse concréte de la balance des intéréts laisse entrevoir une plus large
ouverture des cas de suspension des décisions administratives. La balance des intéréts entre
I’exécution et la suspension s’opére de maniere plus favorable au requérant, évitant de nuire
au sens de la réforme. En clair, afin de répondre au souhait du législateur en libérant la
suspension, «le juge administratif accepte que toutes les conséquences potentielles de
I’exécution immédiate de la décision contestée soient prises en compte »° . En s’épargnant
une restriction classique, I’interprétation de la notion d’urgence a substantiellement ouvert les
possibilités d’une suspension.

307. La seconde condition, elle, ne laissait guere de doute : transformer le moyen sérieux en
doute sérieux sur le respect de la 1égalité est un message fort du législateur. Le juge du référé
est invité a modérer son examen de la 1égalité de I’acte contesté donc il n’est pas question
pour lui d’effectuer le travail du juge du fond ou de tout examen équivalent. Le juge des
référés doit se limiter au constat du doute, celui-ci suffisant a faire perdre a I’acte le bénéfice
du principe étudié. Alors que le moyen sérieux s’analysait comme un moyen fondé,
conduisant a 1’annulation, désormais « le juge administratif peut suspendre 1’exécution d’une
décision administrative sans avoir de certitude sur le caractere fondé des moyens
d’annulation »*°. Cette amélioration, loin d’étre négligeable, a permis au juge d’accorder des
suspensions sur la base de simples doutes, sans lier le juge du fond qui pourra rejeter la
demande d’annulation d’un acte suspendu®. L’illégalité doit désormais étre probable plus

que certaine et il ne faut pas perdre de vue qu’elle s’apprécie dans un contentieux urgent™’

¥ CE, ord., 12 juin 2013, req. n° 358922, Commune de Lambesc : Rec. Leb., pp. 765 et 880.
4B, Seiller, « Du neuf avec du vieux... », op. cit., p. 1417.
3% « Rapport du groupe de travail... », op. cit., p. 945.

3% par ex., CE, sect., 11 juill. 2001, req. n® 231692 et 231862, Société Trans-Ethylene et Ministre de |’économie,
des finances et de [’industrie : Rec. Leb., p. 373 ; DA, oct. 2001, comm. n° 227, p. 36, note M.-Y. Benjamin ;
DA, févr. 2002, comm. n° 38, p. 31, note Ch. Maugiié ; Environnement, 2002, comm. n° 29, note P.-J. Baralle
pour la suspension et CE, 24 oct. 2001, req. n°® 228543 et 233238, Commune de Marennes et autres : Rec. Leb.,
p- 957 ; Environnement, 2002, comm. n° 56, note D. Deharbe — CE, sect., 27 oct. 2006, req. n° 260767, 260791
et 260792, Société Techna SA et autres: Rec. Leb., p.451; AIDA, 2006, p. 2385, chron. C. Landais et
F. Lenica ; JCP, 2006, I, chron. n° 201, p. 2383, chron. B. Plessix, II, n® 10208, p. 2394, note S. Damarey ; LPA,
2007, n° 1-2, p. 3, note F. Chaltiel ; JCP A, 2007, n° 1-2, comm. n° 2001, p. 24, note F. Melleray ; D., 2007,
p. 621, note P. Cassia.

*7 Ce caractére urgent a notamment pu justifier certaines restrictions quant & I’office du juge ou aux moyens
susceptibles d’étre développés devant lui. Parce qu’il s’agissait d’un contentieux de 1’urgence, le juge ne devait
étre que celui de 1I’évidence tant il fallait offrir au requérant une réponse prompte et rapide. L’illustration la plus
classique d’une telle restriction était constituée par la considération selon laquelle il n’appartient pas au juge des
référés d’apprécier la conventionalité de la loi, une telle démarche 1’¢loignant trop de 1’évidence consubstantielle
a 'urgence. V. en ce sens, CE, 30 déc. 2002, req. n° 240430, Ministre de |’aménagement du territoire et de
I’environnement ¢/ Carminati : Rec. Leb., p. 510 ; AIDA, 2003, p. 1065, note O. Le Bot ; AIDA, 2004, p. 465,
note P. Cassia; AIDA, 2006, p. 1875, comm. T.-X. Girardot ; DA, mars 2003, comm. n° 74, p. 35, note
M. Guyomar. Depuis, le juge administratif est revenu sur cette position en considérant qu’il n’y a plus
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marqué par 1’office du juge unique. Le doute sérieux vise a accélérer le traitement de cette
procédure d’urgence en n’entrant pas dans I’analyse détaillée de la 1égalité de I’acte contesté
en méme temps qu’il facilite considérablement 1’octroi d’une suspension.

308. Le bilan de la réforme du 30 juin 2000 a propos de la suspension des actes contestés
est donc positif®”®. Elle a permis d’ouvrir substantiellement les possibilités de suspension
prononcées par le juge administratif. Celui-ci, tout en restant attaché a 1’organisation générale
du sursis, a su dépasser son appréhension pour agir en faveur des requérants. La suspension
est ainsi devenue un pouvoir juridictionnel classique. Certes, 1’on peut regretter que le
législateur n’ait fait que libérer la parole du juge sans organiser une réponse inédite au
principe de 1’absence d’effet suspensif, mais le contrepoids parait au moins efficace.
Néanmoins, le professeur Seiller semble critiquer ce manque d’originalité de la procédure :
« Le privilege du préalable accorde une présomption de légalité a I’action administrative. Il
renverse la charge de la preuve : I’Administration n’a pas a prouver la régularité de ses
décisions préalablement a leur édiction et I’administré est tenu, pour s’y soustraire, de
démontrer, par 1’exercice d’un recours, leur illégalité. Il serait alors juste d’en déduire que,
des qu’existent de forts indices d’illégalité, la décision doit étre privée d’effets par I’octroi
d’une suspension. Comment, en effet, admettre que, méme sans effets trop contraignants, des
décisions administratives illégales puissent bénéficier de leur caractere exécutoire jusqu’au
jugement du recours les contestant ? Une décision reconnue suspecte, évidemment par I’avis
d’un juge, ne devrait produire aucun effet, méme négligeable. La condition d’urgence, ou
celle de risques de conséquences graves est en réalité secondaire »*’.

309. Imposer des conditions en vue de l’octroi de la suspension est forcément une
entreprise de restriction. Logiquement, une seule condition devrait étre examinée, la question
de la 1égalité. En ne la respectant pas, I’acte en cause se détacherait de I'intérét général et rien
ne permettrait alors d’imposer aux destinataires d’en supporter I’exécution. Dés I’instant ou le
lien avec la légalité serait incertain, plus rien ne justifierait que la décision s’exécute. L on
peut alors regretter que, dans sa volonté de faire contrepoids aux effets néfastes de la

procédure administrative contentieuse, le 1égislateur n’ait cherché qu’a adoucir le systeme

d’incompatibilités entre cette gestion de 1’évidence et de 1’urgence par le juge des référés et le controle de
conventionalité de la loi. V. en ce sens, CE, ass., 31 mai 2016, req. n° 396848, Mme G. : Rec. Leb., n° 3/2017,
p- 208, concl. A. Bretonneau ; RFDA, 2016, p. 754, concl. A. Bretonneau et note P. Delvolvé ; AIDA, 2016,
p. 1398, chron. L. Dutheillet de Lamothe et G. Odinet ; D., 2016, p. 1472, note H. Fulchiron, p. 1477, note
B. Haftel ; JCP, 2016, n° 29, n° 864, note J.-P. Vauthier ; Gaz. Pal., 2016, n° 24, p. 23, note M. Afroukh, n° 27,
p. 16, note P. Le Maigat, n° 28, p. 29, note M. Guyomar.

% e méme constat pourrait assurément étre admis pour la globalité de la réforme, ayant permis de faire entrer
la justice administrative dans 1’ére moderne, particuliérement préoccupée par les soucis de célérité et d’efficacité
des procédures.

9B, Seiller, « Du neuf avec du vieux... », op. cit., p. 1418.
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plutot qu’a le repenser. En quelque sorte, I’on pourrait méme considérer que la loi aurait
étendu le domaine de la suspension de ce qu’il était nécessaire pour assurer la pérennité du
principe de I’absence d’effet suspensif. La breche réalisée aurait ainsi visé le strict minimum :
des contrepoids qui rendent tolérable le principe étudié. La réforme des procédures d’urgence
serait donc animée d’une volonté de conserver le systtme en étendant quelque peu la
protection des requérants. En clair, le référé-suspension a permis de maintenir un principe, le

caractere non suspensif des recours, qui faute de réels contrepoids, pouvait étre menacé.
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CONCLUSION DU CHAPITRE 1

310. Le principe de 1’absence d’effet suspensif des recours se présente, dans le contentieux
administratif, comme une évidence dont la pertinence et la valeur ne se discutent pas. Installé
dans la procédure administrative contentieuse en tant que principe, il s’est imposé sans qu’il
ne lui soit véritablement opposé de critiques. De 1a, il a pu étre défendu qu’il s’en dégageait
une forme de logique juridique empéchant toute réflexion a son égard. Le principe de 1’effet
non suspensif des recours ne pouvait étre contesté puisqu’il découlait d’un raisonnement
juridique implacable. Sa vigueur juridique semble, a partir de cette base, ne faire aucun doute
au point que son étude puisse paraitre saugrenue. Pourtant, les éléments qui sont
traditionnellement présentés comme les fondements du principe de I’effet non suspensif des
recours sont, lorsqu’on y regarde de plus pres, quelque peu détachés d’une logique juridique
présentée comme mécanique. Que ce soit la décision exécutoire, la séparation des pouvoirs ou
la présomption de 1égalité, ces ¢léments théoriques censés justifier le principe sont tous 1’objet
d’une déformation ou d’une exagération qui ’empéchent de s’ancrer solidement en droit.
Cette carence d’argumentation juridique a la source du principe de 1’absence d’effet suspensif
des recours démontre en creux qu’il s’agit 1a d’un véritable discours construit et pensé pour le
légitimer. Celui-ci exprime au passage la conception et I’assise idéologique du contentieux
administratif dont le principe en cause, sans son « habillage » juridique, en est ['une des
illustrations les plus manifestes.

311. Confrontée a cette insuffisance, la valeur juridique du principe s’est alors
« recroquevillée » sur son affirmation hégémonique, la radicalité de son expression coupant
court a toute critique. La gestion de cette prépondérance par la procédure administrative
contentieuse est tres intéressante dans la mesure ou elle peut s’apparenter a une véritable
stratégie. Les arguments théoriques censés ancrer le principe ne résistant pas a une analyse
objective, il a fallu I’organiser de maniére telle que la question de sa pertinence ne pourrait se
poser. Ainsi, ses exceptions ont été tres largement restreintes ce qui, d’un coté, a permis
d’installer le principe mais, de I’autre, en constitue paradoxalement 1’une des faiblesses. En
réponse a celle-ci, et toujours dans le but de légitimer la pérennité du principe de 1’absence
d’effet suspensif, il a été¢ porté une attention particuliére a ses contrepoids. Leurs effets ont
d’ailleurs été amplifiés sous 1’effet de la loi du 30 juin 2000, ce qui d’une certaine maniere a
paradoxalement contribué au maintien du principe. L’on peut ainsi considérer que «le

maintien du principe de 1’effet non suspensif des recours en premier ressort semble

160



aujourd’hui assuré par des instruments palliatifs plutdt que par son fondement théorique ou sa
formation historique »'. Cet agencement parvient, au vu du rayonnement et du prestige du
principe, efficacement a masquer ses lacunes théoriques. Pour autant, cela ne réussit pas a
dissimuler son caractere fictionnel, ce qui en fait un élément de présentation du droit

administratif (Chapitre 2).

S. Hourson, « Les recours suspensifs en matiere administrative », DA, 2012, n° 5, ét. n° 9, p. 10.
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Chapitre 2 - La structure d’une fiction juridique,

élément d’un discours axiologique

312. Le principe de ’effet non suspensif des recours n’est pas, contrairement a ce qui est
traditionnellement avancé, le produit d’'une déduction de logique juridique. Les notions que
I’on vient d’évoquer ne peuvent, on 1I’a démontré, engendrer cette particularit¢ qu’au prix
d’une exagération. Le principe ne s’impose donc pas naturellement au contentieux
administratif. Sa nature pose alors probleme tant 1’élévation d’une caractéristique procédurale
a un tel rang en dehors de toute déduction raisonnée n’est guere courant. Cela laisserait
entendre que ses fondements se situeraient sur un plan finalement plus politique. Il ne faut
toutefois pas s’arréter a cette constatation si I’on veut révéler les enjeux dissimulés derriére ce
principe laissant aux autorités administratives la possibilité de poursuivre I’exécution de leur
activité. Il faut, pour cela, s’ intéresser en détail a sa structure et a la méthode utilisée. Ce n’est
que par ce biais qu’il sera possible ou non de confirmer que ce principe est le vecteur d’une
idéologie. Or, sa teneur, quelque peu inédite d’artifice fictionnel (Section 1), confirmera
I’impression que le principe de 1’absence d’effet suspensif est I’expression directe d’une
forme dogmatique. Mais plus que cette nature particuliere fondée, on le verra, sur la négation
de I’existence d’un recours contentieux, c’est la maniére dont la procédure I'utilise qui est
encore plus intéressante. Celle-ci ne se comprend effectivement que dans le champ d’un

discours de présentation pragmatique du droit et du contentieux administratifs (Section 2).

Section 1 - L'artifice fictionnel de I'absence d’effet suspensif

des recours

313. Avant d’analyser [’usage qui est fait de la nature du principe, il faut d’abord établir
cette derniére. A ce titre, sur la base d’un examen objectif de ses traits, I’absence d’effet
suspensif pourra étre qualifiée de fiction juridique (paragraphe 1) parce que ce principe
revient a ignorer le fait qu’un recours a été déposé contre un acte administratif dont
I’exécution pourra étre poursuivie. Le droit fait « comme si », dans la réflexion procédurale,
certains €léments n’existaient pas. En outre, I’emploi du mécanisme fictionnel peut se
confirmer en ce que le principe possede les principaux traits de la fiction juridique exogene
(paragraphe 2). Enfin, celle-ci est un principe, nous 1’avons déja dit, ce qui implique qu’elle
soit « premiere » et a la base d’un systéme. En étant a I’origine d’un systéme a réaction lui-

méme fictionnel (paragraphe 3), sa nature de principe ne semble pas pouvoir étre discutée.
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Paragraphe 1 - Une véritable fiction juridique

314. Avant de confronter la structure du principe qui nous intéresse aux caractéristiques de
la fiction juridique, il faut identifier avec précision cette notion. Communément, elle se définit
par I’invention et 1’imaginaire, ce qui en fait une ceuvre, dans le sens d’une construction
humaine. En nous en tenant a cette seule approche, la fiction pourrait se confondre avec
d’autres phénomeénes, risquant alors de nuire a la compréhension de nos propos. Afin
d’aboutir a I’intelligibilité de la notion, il convient donc de la différencier des mécanismes
voisins (A). C’est a partir de cette opération que le principe pourra étre affirmé en tant que

fiction juridique au vu de ce qu’il manifeste une négation consciente de la réalité (B).
A - La différenciation des mécanismes voisins

315. I est important de comprendre que le phénomene de la fiction juridique n’est guere
répandu. En tant que tel, il est restreint car le droit, phénomene de régulation sociale, se
nourrit des faits pour assurer sa mission d’encadrement social. Néanmoins, cette entreprise
nécessite de traduire en termes juridiques des éléments bruts, donc de classifier et user de
notions génériques. Ainsi, ce que nous pouvons rassembler sous la banniere de la qualification
juridique est aussi une fiction puisque c’est une ceuvre imaginée par 1’esprit. Pourtant, la
qualification juridique qui fait du droit une fiction (1) n’est pas une fiction juridique, qui, elle,
a vocation a nier la vérité. Cette relation catégorique n’est heureusement que 1’extrémité du
nuancier des mécanismes d’altération de la réalité. C’est donc au travers de la variété de ces

rapports a la vérité (2) que I’on pourra distinguer la fiction juridique.

1 - Le droit comme fiction : le probleme de la qualification
juridique

316. Le droit, dans sa globalité, est un phénoméne social puisqu’il a vocation a régir la vie
en société. Le droit est consubstantiel a I’existence d’une société¢ en tant qu’elle est « un
ensemble d’individus dont les rapports sont consolidés en institutions et méme, le plus
souvent, garantis par I’existence de sanctions, soit codifiées, soit diffuses qui font sentir a
I’individu I’action et la contrainte de la collectivité »'. La définition méme de la société
inteégre ainsi I’organisation des rapports entre les individus en vue d’assurer la pérennité du

groupe. Le phénomene juridique, impliqué par la vie en collectivité, s’appuie sur une méthode

basée sur la qualification juridique2.

!« Société », in A. Lalande, Vocabulaire technique et critique de la philosophie, 18™ éd., 1996, Paris, PUF,
pp- 1001-1002.

* 1l est aussi possible de parler, entres autres, de catégorisation juridique.
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317. Cette technique n’a pas fait I’objet d’une réflexion abondante en droit public®, hormis
quelques exceptions notables®. La qualification juridique n’apparait sur les radars du
contentieux administratif qu’en 1914 avec la décision Gomel’. A cette occasion, le juge avait
justement dégagé la voie du controle de la qualification juridique des faits, ouvrant la doctrine
publiciste, et spécialement administrativiste a cette question. Si, pour M. Chapus, 1’arrét
Gomel est « le plus grand pas qui ait ét¢ accompli dans le sens d’un meilleur contrdle de la
1égalité de I’action administrative : le plus remarquable du point de vue des principes ; le plus
important en pratique, en raison de la fréquente nécessité de controler la qualification des faits
et de la fréquence des erreurs commises par les autorités administratives »°, cela démontre en
creux qu’il est le fondement de tout raisonnement juridique. Elle serait, en un sens, le pivot a
partir duquel le phénomene juridique pourrait se penser puisque chaque solution
juridictionnelle « peut apparaitre comme le résultat d’une opération de controle de la
qualification juridique des faits »'.

318. Le raisonnement juridique est donc le fruit de la technique de qualification qui assure
la traduction juridique des événements matériels. En quelque sorte, c’est une abstraction des
faits sensibles rendue possible par I’'utilisation d’un « voile juridique ». Cette entreprise est
«une opération du raisonnement juridique qui consiste a faire entrer un objet dans une
catégorie juridique, préétablie ou non, a laquelle est attaché un régime juridique ou un effet de
droit, dans le but d’ouvrir I’application de ce régime juridique ou de cet effet de droit a I’objet
ainsi qualifié »*. C’est en quelque sorte 1’étiquetage juridique permettant d’entrainer les effets
juridiques devant y étre associés. La qualification permet en fait au juriste d’appréhender le
monde sensible et de le penser en usant des catégories juridiques.

319. Cette entreprise fondamentale est la conjonction de la nature du phénomene juridique
et de celle de sa mission. La qualification est donc au cceur du droit censé étre le guide de

I’organisation des relations sociales. Les régles juridiques « s’inscrivent dans le cadre d’une

’ Les travaux classiques en la matiére ont plutdt trait au droit privé. Nous citerons par exemple, H. Croze,
Recherche sur la qualification en droit processuel frangais, th. Lyon III, A. Decoq (dir.), 1981, 738 p. ; F. Terré,
L’influence de la volonté individuelle sur les qualifications, 1957, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit privé, t. 2,
préf. R. Le Balle, 599 p.

4 C.-H. Vautrot-Schwarz, La qualification juridique en droit administratif, 2009, Paris, LGDJ, Bibliotheque de
droit public, t. 263, préf. D. Truchet, 685 p.

5 CE, 4 avr. 1914, req. n° 55125, Gomel : Rec. Leb., p. 488 ; S., 1917, III, p. 25, note M. Hauriou ; GAJA,
21°™ éd., 2017, Paris, Dalloz, n° 27, p. 160.

°R. Chapus, Droit administratif général, t. 1, 15%me éd., 2001, Paris, Montchrestien, Domat droit public, n°® 1238,
p. 1043.

’s. Moutouallaguin, « Le centenaire de I’arrét Gomel, entre ombre et lumiere », DA, 2015, n° 6, ét. n° §, pp. 14-
15.

$C.-H. Vautrot-Schwarz, op. cit., n°® 38, p. 23.
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fonction de commandement de peuples, d’hommes vivant en population »°. Leur but premier
est d’assurer la conduite de la société en représentant un idéal vers lequel la société devrait
tendre. Kelsen avait pris 1’habitude de désigner ce modéele sous 1’expression du Sollein, le
devoir-€tre, en opposition au Sein, le fait brut. Le droit assure la représentation mentale
officielle des faits matériels pour mieux les encadrer sans pour autant appartenir a leur sphere.
M. Amselek souligne mieux que quiconque cette nature particuliere des normes juridiques,
véritables «outils de texture psychique ou outils mentaux. Ils n’ont aucune matérialité
palpable ; ils sont taillés dans un tissu purement idéel : une régle, c¢’est un contenu de pensée
auquel est assignée une certaine vocation instrumentale »'°.

320. Le phénomene juridique, sorte de tissu mental, doit pour mener a bien sa mission,
« coller » au monde auquel il s’applique. Sans intégrer toute la complexité de celui-ci, le droit
serait condamné a échouer dans la réglementation des rapports sociaux. Il doit se nourrir des
faits pour les encadrer et les diriger de maniere pertinente. Cependant, la norme juridique ne
peut agir dans la casuistique permanente ; elle est forcée, pour réglementer la société, de
provoquer une généralisation et de prendre une certaine hauteur vis-a-vis des faits bruts
donnant lieu a son application. La qualification juridique serait donc la passerelle jetée entre
les mondes physiques et abstraits permettant d’assurer la pertinence et 1’efficacit¢ du
phénomene juridique. En quelque sorte, elle est la traduction du monde matériel en termes
juridiques. Le monde matériel devient 1’élément d’un tout qui le dépasse tant « qualifier des
objets, des faits, des actes, des situations, c’est les subsumer sous des concepts (en particulier
des concepts spécifiquement juridiques), c’est leur donner un habillage conceptuel forgé par
notre esprit : entre le fait brut — les données immédiates de la perception — et le fait qualifié, il
y a cet intermédiaire de I’habillage qui n’est pas purement neutre et transparent, mais qui
emporte au contraire une certaine “vision du monde”, une maniére de le voir sous certains
angles, avec certaines arriere-pensées, et de le répertorier en conséquence S

321. Par la qualification, le droit attribue une valeur a quelque chose: un élément
« X » dans le monde matériel comptera pour « Y » dans le monde du phénomene juridique'”.
Ce qu’il faut comprendre, c’est que ces deux éléments, matériels et juridiques, demeurent : la
transformation juridique ne fait pas disparaitre 1’élément matériel du monde sensible. L’étre

physique qui supporte la qualification demeure et sa nature n’en sera pas modifiée.

® P. Amselek, « Le droit est-il une réalité ? », Conférence prononcée le 24 avril 2014 a la Faculté de droit de
Toulon, http://paul-amselek.com/textes/realite.pdf [consulté le 11/07/2017].

P, Amselek, « Le droit, technique de direction publique des conduites humaines », Droits, 1990, n° 10, p. 8.

'""'P. Amselek, Cheminements philosophiques dans le monde du droit et des régles en général, 2012, Paris,
A. Colin, Le Temps des idées, p. 445.

12 Ch. Grzegorczyk, « Le droit comme interprétation officielle de la réalité », Droits, 1990, n°® 11, p. 32.
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Seulement, il lui aura ét¢ donné une valeur juridique en vue de 1’application de régles. De ce
fait, ’on peut dire que « la juridicité n’est pas une qualité ou une propriété immanente des
choses, elle leur est apportée de I’extérieur et elle consiste en une qualification spécifique
octroyée par le droit aux objets et aux situations w13

322. Par le biais des normes juridiques, il sera imputé un effet déterminé a I’objet qualifié.
Il lui sera donné une valeur de par son inscription dans I'une des cases ou catégories
déterminées par le phénomene juridique. Sera donc superposée a sa nature physique une
valeur juridique donnant lieu a I’application d’un régime particulier. Les catégories juridiques
sont extrinseques des ¢léments physiques qu’elles caractérisent en vue de 1’application de
regles y correspondant.

323. En cela, le droit « ne se résume pas dans un ensemble de régles contraignantes ; il est
aussi un discours, un discours sur le monde environnant qu’il découpe et reconstruit selon ses
propres notions et critéres, mais en occultant ce que ce découpage a d’arbitraire et en le
présentant comme inhérent 4 ordre naturel des choses »'*. Les catégories juridiques
renvoient aux « tableaux artificiels »"> de Locke qui ne sont pas la copie des éléments
physiques qu’elles ont vocation a traduire. Elles sont une création de I’esprit amenant a réunir
autour d’une idée abstraite des choses qui ne sont pas forcément liées. Les catégories
juridiques et ’entreprise de qualification assurent donc la représentation officielle du monde
matériel par I’ordre juridique : qualifier, c’est reconstruire dans le phénomene juridique les
faits matériels. L’idée est de construire un nouveau monde a partir de notions abstraites afin
d’appliquer aux éléments matériels des normes juridiques. La qualification, c’est la paire de
lunettes que le juriste chausse pour appréhender le monde : ainsi une table deviendra un bien
meuble et I’opéra de Toulon un monument historique bénéficiant d’un régime protecteur. Le
droit construit sa réalité 1€gale en lieu et place de la réalité physique for¢cant chacun « a voir le
monde a travers le prisme (déformant) des catégories et des propositions juridiques, et I’image
de I’ordre social qui s’en dégage s’impose imperceptiblement a la conscience des individus
comme évidente et nécessaire »'°.

324. 1l est possible de ressortir de ce constat 1’idée littéraire selon laquelle « le droit est la

plus puissante des écoles de I’imagination » au point qu’aucun poéte n’a jamais « interprété la

" Ch. Grzegorczyk, « Le droit comme interprétation officielle de la réalité », op. cit., p. 32.

" D. Loschak, « La doctrine sous Vichy ou les mésaventures du positivisme », in CURAPP (dir.), Les usages
sociaux du droit, 1989, Paris PUF, Publications du Centre universitaire de recherches administratives et
politiques de Picardie, p. 276.

57, Locke, Essai philosophique concernant I’entendement humain, 1998, Paris, Librairie philosophique J. Vrin,
Bibliotheque des textes philosophiques, trad. P. Coste, rééd. 1755, Liv. II, chap. XXIV, § 3, p. 250.

D, Loschak, op. cit., p. 276.
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nature aussi librement qu’un juriste la réalité »'’. La qualification juridique assure donc une
déformation de la réalité physique et matérielle dans son appréhension du monde que
démontre bien le partage entre quelques catégories de la tres grande diversité du monde
matériel. En modifiant ce dernier, «les entités juridiques apparaissent comme des fictions
[...] ¢élaborées par D’esprit pour régler et ordonner le monde humain, voire pour le
constituer »'®. En fabriquant une nouvelle réalité a partir du matériau brut, la qualification est
bien une fiction. Habiller le réel d’un manteau abstrait participe a créer un nouvel univers
partiellement détaché de celui qu’il encadre, ce qui en fait une fiction. L’exemple suivant
illustre cette création d’une nouvelle matiere différente de la brute : « Supposons en effet que
le 1égislateur veuille appliquer les mémes dispositions normatives aux objets de la classe A, a
ceux de la classe B, a ceux de la classe C, etc. ; pour éviter d’avoir a énoncer autant de normes
qu’il y a de classes, il lui suffit de définir d’abord une classe M [...] comme la simple union
des classes A, B, C, etc., pour appliquer ensuite globalement aux objets de la classe M les
dispositions souhaitées »'. Tl peut donc exister dans le monde matériel une forme de diversité
que le phénomene juridique n’exprimera pas : le juriste ne verra qu’un ¢lément 1a ou la nature
en contenait trois. En cela, le droit est une fiction, puisque par la qualification juridique il
construit un systeme qui revisite les éléments bruts qu’il encadre.

325. Le schéma dans lequel le phénomene juridique crée «son» monde sur la base
d’éléments physiques a proprement parler inexistants est bien pire encore. C’est le cas
notamment de la 1égislation antisémite de Vichy, qui permettait de qualifier juridiquement une
frange de la population. La création d’une « race juive » dans le domaine du droit a permis,
fictivement, de faire entrer certaines personnes dans celle-ci pour leur appliquer un régime
juridique. Or, qualifier des personnes comme relevant de la « race juive », c’est créer quelque
chose que le monde matériel ne connait pas. La qualification donne alors naissance a une
fiction qui produit une image faussée et simplifiée du monde, aberration que dévoile le
professeur Loschak : « La loi ne 1eve pas pour autant toutes les incertitudes, dans la mesure ou
elle conserve, pour des raisons idéologiques évidentes, une définition a base raciale, sans étre
néanmoins en mesure, pour des raisons tout aussi évidentes de donner un critere sir
permettant de reconnaitre la race juive : d’ou la référence a des éléments de présomption
fondés sur la religion. La race juive se transmet par les ascendants: a partir de trois

ascendants juifs, on est juif, en deg¢a de deux, on n’est pas juif. Soit. Encore faut-il déterminer

77 Giraudoux, La guerre de Troie n’aura pas lieu, 1994, Paris, Classiques Larousse, Acte II, Scéne 5, p. 106.

'8 R. Seve, « L’institution juridique : imposition et interprétation », Revue de métaphysique et de morale, 1990,
p. 321.

Y7L Gardies, « La structure logique de la loi », APD, 1980, t. 25, p. 112.
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si les grands-parents étaient juifs ou non, et pour cela la loi propose — de fagon illogique mais
inévitable — de recourir a la détermination par la religion : ’appartenance a la religion juive
fait présumer I’appartenance a la race juive. Les choses se compliquent encore un peu plus si
deux des grands-parents sont juifs : dans ce cas, on est juif si on a un conjoint juif ou si on est
de religion juive, on n’est pas juif si on a épousé un non-juif et si on n’appartient pas a la
religion juive, cette non appartenance étant tenue pour acquise si on a adhéré au culte
catholique ou protestant »*.

326. Le droit, en assurant une « déformation » du monde physique, se raccroche aux
processus fictionnels. Parce que le processus de traduction qui sous-tend le raisonnement
juridique est porteur d’une fiction, sa construction peut s’analyser comme telle. L’omission de
cette vérité peut parfois venir de ce que 1’objectivité des termes juridiques fait oublier que le
monde n’est pas tel qu’il se présente juridiquement. Parfois, la société finit par considérer que
la construction est fidele au point d’exporter les catégories abstraites dans le monde sensible.
Le cas de la «race juive » est encore une fois parlant dans la mesure ou la législation
antisémite a fini par étre acceptée par la doctrine et la société. Ce fut d’autant plus facile que
«le droit neutralise le contenu polémique des termes qu’il intégre a son lexique et leur
confere une authenticité nouvelle : transmués en catégories juridiques, les mots se voient
parés de 1’““objectivité” qu’on reconnait au vocabulaire technique ; inscrits dans la loi, ils
acquierent un poids, une vérité supplémentaires »>'. Le poids de ’objectivation juridique est
tel que I’expression juridique influence la lecture du monde au point qu’il ait pu étre considéré
que si ’on classait des personnes dans une « race juive », c’est qu’elle existait et qu’ils y
appartenaient naturellement. Or, il n’existe pas plus de propriétés physiques juives que de
« race juive ». Seulement, la société a pu faire le transfert inverse de la qualification classique
en exportant les catégories juridiques dans le monde sensible.

327. Le droit, construction idéelle, produit toujours une fiction. Il repose sur un tel
mécanisme puisqu’il assure une altération de la réalité. En assurant la production d’un monde
inédit, 'univers juridique est fictif. Pourtant, ce processus fictionnel de la qualification
juridique n’est pas en soi une « fiction juridique ». Cette derniere notion est plus concise car
elle renvoie a une catégorie de normes particulicres, celles qui assurent I’introduction d’une
fiction propre a 1’organisation juridique. Il n’est donc pas question d’évoquer le principe de
I’absence d’effet suspensif comme une fiction sur la base de sa seule nature de regle juridique

mais plutdt de la traiter directement comme une « fiction juridique ». Car si la construction du

2 D. Loschak, op. cit., p. 258.
21 Ibid., pp. 276-277.
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mécanisme juridique est en soi une fiction, différentes catégories de normes présentent une

variété de rapports a la vérité (2) et la fiction juridique en est le rapport extréme.
2 — La variété des différents rapports a la « vérité »

328. Les regles juridiques assurent une représentation fictive du monde matériel. Cependant
leur contenu emprunte diverses techniques qui, pour des raisons de commodité, constituent
des rapports distants a la réalité. Il existe donc différents procédés qu’il est possible de classer
en fonction de cette relation. Dans cette échelle, la présomption simple figure une tentative
d’harmonie (a) entre ces deux mondes. En s’en éloignant, la présomption irréfragable se
charge de I’ignorer (b) avant de retrouver la fiction juridique qui nie purement et simplement

la réalité (c).
a - La présomption simple : une tentative d’harmonie

329. La présomption, sans revenir sur sa définition 1égale, est le point de départ du
raisonnement du juriste : c’est une hypothése de travail et une méthode au service de la
recherche de la vérité. Les présomptions font 1’objet de nombreuses distinctions entre les
matérielles et les formelles, celles de fait et de droit, affirmations et inductions, cognitives et
normatives... La principale reste la différence entre les présomptions simples et les
irréfragables. Elles se dissocient par leur rapport a la vérité en ce que la premiere peut étre
renversée devant la preuve contraire tandis que la seconde perdure malgré la démonstration
inverse.

330. La présomption simple cristallise un vif intérét du fait qu’elle est la plus répandue.
Cette technique particuliere de recherche de la vérité est une opération intellectuelle qui se
définit sur la base des travaux de Gény «par deux éléments: un acte de volonté et la
probabilité »2. La présomption simple peut méme par son schéma se penser comme une
norme puisqu’un effet juridique répond a une situation, celui du modele normatif : «s’il y a
un état des choses E et si la preuve contraire manque, on doit reconnaitre la conclusion de la
présomption CP »>. A I’inverse, si I’état des choses est doublé par la présence d’une preuve
contraire, la déduction ne pourra se produire. La conséquence contenue dans la présomption
simple résulte donc de la conjonction d’un état des choses supposé et de 1’absence de preuve

contraire. A ce titre, le fait que I’article 323 du Code civil, avant sa réforme du

2 L. de Gastines, Les présomptions en droit administratif, 1991, Paris, LGDJ, Bibliotheque de droit public,
t. 163, préf. J.-L. de Coralil, p. 14.

> J. Wréblewski, « Structures et fonctions des présomptions juridiques », in Ch. Perelman et P. Foriers, Les
présomptions et les fictions en droit, 1974, Bruxelles, Bruylant, Travaux du Centre national de recherches de
logique, p. 48.
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1¥ janvier 2006%*, utilisait I’expression de « présomptions ou indices » marque cette
attribution de conséquences juridiques a des faits pour lesquels I’on n’a aucune certitude.

331. La présomption n’est ainsi qu’une relation normative rattachée aux faits par une
méthode particuliére n’amenant pas a une déconnexion de la réalité. Nous 1’avons déja dit, la
présomption est la volonté d’attribuer certains effets a une probabilité afin de faciliter la
preuve, mais subsiste un lien avec le monde matériel. Il ne s’agit en fin de compte que d’une
extension du sens des faits établis qui laisseraient penser que les éléments attendus pour
produire I’effet existent. En donnant a ce qui est probable la méme valeur que ce qui serait
certain, la présomption simple tente de réunir ces deux mondes du fait et du droit. Elle est un
trait d’union entre la réception des faits et la gestion des conséquences normatives.

332. Le systeme de la présomption simple revient donc a fonder un « raisonnement par
lequel on pose, en matiere de fait, une conclusion probable, quoique incertaine »2. Elle
favorise la preuve de faits permettant d’engendrer certaines conséquences juridiques. Il est
présumé que certains événements se sont produits pour entrainer 1’application de normes.
Dans ce cadre, plusieurs méthodes sont concurrentes pour présumer et assurer «le
déplacement de la preuve »2° afin de faciliter la partie qui en est responsable.

333. Le professeur Foriers” fait la différence entre des présomptions fondées sur un
raisonnement affirmatif, les présomptions-affirmations, et celles qui déduiraient un fait a
partir d’un élément partiel, les présomptions-inductions. Si les deux facilitent I’administration
de la preuve, leur valeur scientifique est nécessairement différente, la premiere pouvant €tre
plus détachée de la réalité que la seconde. En outre, 1’évolution actuelle aggrave ce potentiel
détachement de la méthode scientifique. Car si «les présomptions simples supposent
I’existence d’un fait objectivement connu et excluent de la démarche rationnelle des
considérations qui seraient personnelles au juge »>°, D’attachement a la réalité peut étre
nuancé. Les présomptions-affirmations suivent un raisonnement élémentaire: un fait
incertain, par la seule qualité¢ de la personne qui 1’édicte, sera considéré comme authentique.
Certaines personnes en profitent puisque les fait qu’ils affirment sont considérés comme vrais

a moins que le contraire ne soit prouvé. La concordance avec la réalité n’est que supposée sur

11 disposait qu’« a défaut de titre et de possession d'état, ou si I'enfant a été inscrit, soit sous de faux noms, soit
sans indication du nom de la mere, la preuve de la filiation ne peut étre judiciairement rapportée que s'il existe
des présomptions ou indices assez graves pour en déterminer 1'admission ».

» « Présomption », in A. Lalande, op. cit., p. 821.

%% Ch. Aubry et Ch. Rau, Cours de droit civil francais, t. 12, 5™ éd., 1922, Paris, Marchal et Billard : G. Godde,
§ 749, note 10 bis, p. 78.

7p, Foriers, « Présomptions et fictions », in Ch. Perelman et P. Foriers, op. cit., p. 7.
% Ibid., p. 9.
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la base d’un ¢lément organique. Le second procédé, celui de la présomption-induction, peut
rappeler la technique du faisceau d’indices. C’est le raisonnement typique d’un juge qui va
considérer qu’un fait existe en constatant d’autres éléments concordants par la technique de
I’induction, donc. Certains I’évoquent en tant que présomption de I’homme dans la mesure ou
lui seul, par son raisonnement, apporte la preuve de la présomption.

334. La présomption simple ouvre donc a celui qui l'utilise, généralement le juge, le
pouvoir de conférer une valeur a un élément rendu probable par un critere organique — la
présomption-affirmation — ou factuel — la présomption-induction — non mis en défaut. Malgré
I’introduction d’un certain artifice, la présomption simple se justifie en se conformant au
plerumque fit”. Le probléme est que cette expérience ayant conduit a couvrir I"hypothése la
plus vraisemblable par une présomption semble de plus en plus affirmée. Les présomptions-
affirmations sont les plus conséquentes par leur importance alors qu’elles se détachent le plus
du plerumque fit par leur seule affirmation. Jean Rivero exprime parfaitement ce passage
entre les deux techniques et les conséquences qui en découlent : « La présomption simple se
calque sur le plerumque fit, sur la plus grande probabilité, et I’hypothése de travail qu’elle
constitue pour la recherche du vrai n’est pas, en ce sens, déraisonnable, ni, partant, injuste. Ce
n’est cependant pas toujours le cas, et il y a des présomptions simples qui ne se justifient pas
par leur conformité au plus probable »°.

335. Si I’excellent exemple® qu’il donne ne vaut pas pour le contentieux administratif, il
peut nous faire réfléchir quant a la pertinence des présomptions. Car dans le cas ou la
probabilité ne la fonde plus, la technique de la présomption prendra sa racine dans un autre
¢lément souvent idéologique. Elle ne se justifierait alors plus que dans le paradigme d’un
systeéme signifiant que derriere cette objectivité se « cacherait » une volonté de prioriser des
conceptions. Cela justifierait I’idée selon laquelle les « présomptions sont basées sur certaines
valeurs acceptées comme leur fondement » et qu’elles « sont le moyen technique pour réaliser
certains objectifs, qui d’ailleurs dépendent des valeurs acceptées »°~. Les présomptions ne
seraient que le vecteur d’une idéologie expliquant qu’elles n’ont pas toutes la méme place :
tandis que certaines semblent essentielles, d’autres paraissent sporadiques et casuistiques. Le

vrai probleme est que les premieres, piliers du droit public ou du contentieux administratif,

¥ C’est-a-dire I’affirmation que la présomption est conforme & la majorité des cas rencontrés.
% J. Rivero, « Fictions et présomptions en droit public francais », in Ch. Perelman et P. Foriers, op. cit., p. 109.
' 11 s”agit de la présomption d’innocence.

32 J. Wréblewski, « Structures et fonctions des présomptions juridiques », in Ch. Perelman et P. Foriers, op. cit.,
pp. 47 et 57.
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servent généralement les autorités administratives, produisant alors un certain déséquilibre
idéologique.

336. La présomption simple, malgré une construction gardant un lien avec la recherche de
vérité, permet d’accorder des effets juridiques a des éléments seulement probables et, plus
globalement, d’assurer la défense des valeurs « prioritaires » du contentieux administratif.
Dans la construction de ce dernier, les présomptions auront donc une importance stratégique.
Bien entendu, cela a rendu possible une dérive tendant a privilégier les présomptions-
affirmations, détachées de I’hypothese la plus probable, tendant a distendre le lien avec la
réalité. Celles-ci, parmi lesquelles se trouve la présomption de 1égalité, sont une illustration
importante de ce que le contentieux administratif véhicule manifestement une idéologie.

337. Quoi qu’il en soit, de par sa structure, le principe de I’effet non suspensif n’entre pas
dans cette catégorie des présomptions simples. Il n’y est question ni d’établissement de
preuve ni de probabilit¢é mais d’une simple volonté : le recours ne doit pas suspendre
I’exécution de la décision contestée, ce qui revient a ne pas utiliser la technique de la
présomption simple. L’absence d’effet suspensif des recours implique que les autorités
administratives peuvent continuer a agir comme si aucun recours n’avait été¢ déposé, dans une
forme de respect dii a la continuité de I’activité administrative. Cette caractéristique ne se
fonde pas sur une probabilité quelconque pour engendrer des effets juridiques ; elle ment
sciemment sur I’appréhension de la réalité. Ce mensonge n’est donc pas une présomption
simple, pas plus qu’il n’est une présomption irréfragable, technique visant a ignorer la réalité
(b).

b - La présomption irréfragable : une ignorance de la réalité

338. La présomption irréfragable franchit un nouveau cap par rapport a la technique
précédente dans sa prise de recul vis-a-vis de la réalité, elle s’engage plus loin en ne
supposant pas une réalité probable qui pourrait étre mise a mal. La présomption irréfragable
« dispense de toute preuve celui au profit duquel elle existe »* et renvoie aux présomptions
«de droit » ou « 1égales ». La présomption irréfragable, imposée par le droit écrit, décide des
effets juridiques d’une situation en dehors de toute probabilité. Ainsi, cette méthode « permet
de considérer comme vrai ce qui peut tout aussi bien étre faux et [qui] de plus pose comme

vrai dans tous les cas ce qui n’est pas absolument vrai »".

3 C. civ., art. 1352, al. 1.
#p, Foriers, « Présomptions et fictions », in Ch. Perelman et P. Foriers, op. cit., p. 10.
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339. La présomption irréfragable n’implique pas systématiquement un décalage entre la
réalité sensible et les conséquences de I’ordonnancement juridique. Elle est une norme qui ne
s’explique pas dans le sens ou il ne sert a rien d’en faire la démonstration. Celle-ci exprime
une volonté ayant valeur de vérité objective, sans jamais se baser sur la réalité constatable. La
notion de présomption irréfragable est hétérogene dans la mesure ou son fondement peut
s’appuyer sur un plerumque fit comme sur une volonté politique. Elle n’est ni fausse ni vraie
car elle est tout simplement, et ce, sans qu’un lien doive étre établi avec la réalité. La
présomption irréfragable se désintéresse de la vérité matérielle de par sa seule structure. En
cela, elle n’est qu’une norme qui n’a que peu a voir avec la technique de la présomption et
I’établissement de faits.

340. Ce procédé attribue une valeur a un événement qui peut €tre faux ou vrai sans que cela
n’ait d’importance : il a été décidé que cet événement a une valeur, ce qui doit faire plier toute
volonté contraire. L’illustration de cette situation est la régle qui attribue une valeur —
aujourd’hui elle vaut acceptation™ — au silence gardé par les autorités administratives vis-a-
vis d’une demande pendant deux mois. Traditionnellement, il valait rejet de la demande sans
que puisse €tre mise a mal cette idée. Peu importait que le silence résulte d’'un manque de
moyens empéchant un traitement efficace des demandes ou qu’il découle d’un oubli:
I’administration avait rejeté la demande. Cette présomption n’était pas une fiction car elle
n’allait pas sciemment contre une réalité¢ contraire et ne faisait que s’en désintéresser.
L’exemple est d’autant plus pertinent que le principe connaissait des exceptions impliquant
que le silence pouvait exprimer autant un rejet qu’une acceptation : le méme fait pouvait avoir

deux valeurs completement différentes. Le raisonnement peut tre encore poussé en ce que le

¥ Cest I’article L. 231-1 du Code des relations entre le public et I’administration qui prévoit, en prenant le relais
de l’article 1-I-2 de la loi n°?2013-1005 du 12 novembre 2013 habilitant le Gouvernement a simplifier les
relations entre 1'administration et les citoyens, qu’une demande aupres de 1’administration vaut son acceptation
au bout de deux mois de silence gardé par 1’autorité administrative. C’est le renversement de 1’ancien principe
qui prévoyait, au sein de la loi n° 2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations
avec les administrations, que le silence gardé par I’autorité administrative valait rejet de la demande. Pour autant,
la portée du nouveau « principe » doit &tre nuancée et mesurée, notamment au regard de la portée du principe de
I’absence d’effet suspensif qui nous intéresse. En effet, le principe selon lequel le silence gardé par
I’administration pendant deux mois vaut décision d’acceptation fait 1’objet de trés nombreuses exceptions
codifiées aux articles L. 231-4 et L. 231-5 du Code des relations entre le public et I’administration. Le
« probleme » peut venir du fait que si le premier prévoit des situations génériques relativement limitées, comme
les demandes dont 1’objet est financier ou ne visant pas a ’adoption d’une décision individuelle, le second
permet, par un décret en Conseil d’Etat et en conseil des ministres, de prévoir au nom de la bonne administration
ou de I’objet de certaines décisions, des exceptions a ce principe. Sur cette base, les exceptions se sont
multipliées au point que, dans un paradoxe certain, le méme Code des relations entre le public et I’administration
renvoie a une liste recensant toutes les situations dans lesquelles le silence gardé pendant deux mois vaudra bel
et bien acceptation. Les articles D. 231-2 et D. 231-3 du Code des relations entre le public et ’administration
fixent méme les différentes modalités de cette énumération des situations dans lesquelles le principe
s’appliquera. Cette situation témoigne de ce qu’elle n’a de principe que le nom tant dans la majorité des cas le
silence vaudra refus. Le paradoxe est complet puisque le principe se retrouve « enfermé » dans une spheére
précisément délimitée. Au moins, par un effet de comparaison, la vigueur du principe de 1’absence d’effet
suspensif des recours apparait en creux.
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renversement récent de la valeur du silence démontre que les mémes faits peuvent recevoir
une acception différente selon le contenu de la présomption irréfragable. Cette différence
détachée du contexte matériel démontre bien le désintérét vis-a-vis de la réalité. Ce n’est donc
pas une méthode de recherche de la vérité qui peut faillir, ¢’est I’attribution « arbitraire »
d’une valeur a des faits. La vérité matérielle n’a ici pas d’intérét : la norme confére une valeur
a une situation, sans recherche de la vérité matérielle.

341. La présomption irréfragable, au contraire de la présomption simple, se détache de
toute expérience empirique, censée s’attacher a la probabilité. En ne faisant que préciser les
conditions qui encadrent certaines conséquences juridiques, «la présomption irréfragable
correspond 2 la forme élémentaire de la norme juridique »*°. En supprimant la référence 2 un
prétendu plerumque fit et a un probable réel, la présomption irréfragable ne correspond pas a
I’idée d’une présomption. Elle n’est qu'une norme qui ouvre un régime juridique particulier
sur la base d’un choix. La présomption simple n’était que le point de départ du raisonnement
du juriste qui avait de fortes chances de se retrouver dans les faits. La présomption
irréfragable, elle, écarte toute recherche de la vérité afin de tirer les conséquences juridiques
d’une situation. De fait, « du point de vue du souci de la vérité, un abime sépare la
présomption simple de la présomption irréfragable .

342. La non-admission de la preuve contraire entraine un désintérét total de la réalité. En
cela, elle sert toujours certaines valeurs ou certains objectifs proches de 1’organisation sociale.
La présomption irréfragable, en faisant disparaitre la probabilité, n’exprime que la volonté
d’attribuer une valeur a une situation ou de servir des intéréts qui paraissent légitimes. Par
exemple, dans la volont¢é de ne pas exonérer de leur responsabilité les citoyens, la
connaissance de la loi par tous a été élevée au rang de vérité objective, sans que cela ne puisse
étre confirmé. Par le biais d’une présomption irréfragable, « nul n’est censé ignorer la loi »,
plus aucun citoyen ne pourra avancer son ignorance pour s’exonérer. Cette affirmation ne
s’appuie sur aucun plerumque fit basé sur I’éducation juridique de la société. Cette maxime
exclut que le juge, avant de lui appliquer une norme, interroge son destinataire afin de vérifier
qu’il la connaissait. Peu importe la réalité de la situation puisqu’elle sera réglée en amont de
toute recherche de vérité, ce qui dénote la marque d’une présomption irréfragable.

343. Finalement, le seul abandon de I’influence de la preuve contraire a engendré une

dissociation de la présomption simple et de la réalité. Ainsi, la présomption irréfragable est

3 J. Wréblewski, « Structures et fonctions des présomptions juridiques », in Ch. Perelman et P. Foriers, op. cit.,
p. 69.

37 J. Rivero, « Fictions et présomptions en droit public francais », in Ch. Perelman et P. Foriers, op. cit., p. 103.
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une méthode de construction normative qui permet d’ignorer la réalité matérielle. En cela, elle
monte d’un cran dans I’artifice sans atteindre 1’extrémité de la fiction juridique qui instaure un
mensonge. En effet, « la présomption irréfragable ne témoigne pas, a 1’égard de la vérité, d’un
mépris aussi radical : elle ne la refuse pas, simplement, elle s’en désintéresse. Elle n’est pas,
comme la fiction, négation consciente de la réalité, mais refus de rechercher celle-ci »8. Elle
se différencie donc du procédé de la fiction”, ¢’est-a-dire une véritable négation (c), bien que

par leurs résultats les deux méthodes puissent €tre proches.
¢ — La fiction juridique : une négation de la réalité

344. La fiction juridique, coup d’Etat juridique®, est une notion différente du sens commun
de la fiction. En effet, « celui qui dit que tout le droit est une fiction, ou que le droit
international public n’est que fiction, utilise cette notion dans un sens non juridique »*'. 1l faut
donc définir ce procédé avant d’y confronter le principe de 1’absence d’effet suspensif.

345. De maniere succincte, elle est un « artifice de technique juridique [...] consistant a
[...] supposer un fait contraire a la réalité, en vue de produire un effet de droit »*. Pour étre
plus explicite, cette notion contredit un élément a la vérité €tablie : « c’est un mensonge : ce
qui est faux est tenu pour vrai en vue d’arriver a un certain résultat convenable »**. Notre
attachement a la seule fiction juridique nous pousse a écarter la simple déformation consciente
de la réalité, these défendue par le professeur Dabin™. La dénaturation de la réalité, méme
associée a un élément intentionnel, caractérise le phénomene juridique dans son ensemble et
dépasse la seule fiction juridique.

346. Sur la base de ces €éléments, il faut tracer les lignes de cette notion pour mieux en
comprendre le raisonnement. La fiction juridique introduit un mensonge prouvant I’existence
d’une volonté. Il existerait donc une énergie positive visant a faire émerger des éléments

juridiques sans existence matérielle ou bien sa forme négative assurant la disparition

* J. Rivero, « Fictions et présomptions en droit public frangais », in Ch. Perelman et P. Foriers, op. cit., p. 102.

% Sur ce point, v. contra O. Cayla, « Le jeu de la fiction entre "comme si" et "comme ¢a" », Droits, 1995, n° 21,
p- 3.

0 R. Latournerie, « Essai sur les méthodes juridictionnelles du Conseil d’Etat », in Conseil d’Etat (dir.), Le

Conseil d Etat, livre jubilaire publié pour commémorer son cent cinquanti¢me anniversaire, 1952, Paris, Sirey,
préf. R. Cassin, p. 224.

4 Ch. Perelman, « Présomptions et fictions en droit, essai de syntheése », in Ch. Perelman et P. Foriers, op. cit.,
p. 342.

2 «Fiction », in G. Cornu (dir.), Vocabulaire juridique, 11°™ éd., 2016, Paris, PUF, Quadrige, préf.
Ph. Malinvaud, p. 458.

43 7. Brethe de la Gressaye, Introduction a l’étude générale du droit, 1947, Paris, Librairie du Recueil Sirey,
n°® 187, p. 151. L’auteur rejoint ici les idées défendues par le professeur Lecocq dans sa thése : v. en ce sens,
L. Lecocq, De la fiction comme procédé juridique, 1914, Paris, impr. Arthur Rousseau, 277 p.

* J. Dabin, La technique de I’élaboration du droit positif, spécialement du droit privé, 1935, Bruxelles, Paris,
Bruylant, Sirey, p. 321.

176



d’¢léments qui, dans ce cas, existent matériellement. La fiction juridique, c’est donc la
volonté d’amener la construction juridique a contrarier certains éléments objectivement
constatables. Pour marquer la différence avec la fiction commune, « la fiction juridique doit
étre définie comme un rapport d’inadéquation entre deux termes, dont I’un au moins reléve de
la réalité juridique »*. Sans entrer dans les sous-classifications de cette notion brievement
décrite, il convient de relever sa particularité, donc le fait de conférer une valeur juridique a
un « mensonge ». La présence d’une réalité juridique ignorée ou l’invention d’une réalité
juridique révelerait I’existence d’une telle fiction. Le support logique demeure 1’utilisation
d’un mensonge et sa particularité ne vient que des éléments pris a défaut. Dans le nuancier des
phénomenes étudiés, elle reste le point le plus éloigné de la vérité et ce, malgré son caractere
juridique : elle est antithese de la vérité. « La déformation propre a la technique atteint ainsi
son point culminant »¥ au point de parler de négation de la réalité. M. Cayla confirme cette
position : « Ce qui constitue, strictement, une fiction juridique, est le fait qu’elle apparaisse
comme €émettant des vues nettement controuvées, c’est-a-dire procede a des affirmations
assurément et objectivement fausses. Autrement dit, la fiction est beaucoup plus qu’une
élucubration vaguement hasardeuse, mais bel et bien un mensonge consommé, une
contrevérité caractérisée. De sorte qu’a nul n’échappe sa dimension intrinséquement
fallacieuse : ni au sujet de droit, ni bien sir a son auteur législatif ou judiciaire qui, sans
aucunement sombrer dans la folie d’une perte de contact avec la réalité¢, demeure parfaitement
conscient de 1’état de celle-ci, et ne feint seulement de I’ignorer que pour les exclusifs besoins
de la cause pratique a traiter juridiquement S

347. Les présomptions avaient pour seul effet de donner a un élément, probable ou pas,
mais jamais identifié comme faux, une valeur juridique. Elles sont susceptibles d’attribuer un
sens juridique a un élément incertain sans qu’il soit question d’une déconnexion volontaire de
la réalité : la présomption, dans sa structure — dans sa pratique, elle peut étre dévoyée — « tend
a I’établissement de la vérité scientifique »*°. La fiction juridique, comme la fiction générale,
est elle aussi marquée par sa fausseté des lors qu’elle amene son auteur a inscrire comme vrai
un élément manifestement faux. La fiction juridique, par sa contradiction entre des éléments,

dont un au moins juridique, vise a entrainer le droit vers un idéal. Son intervention dans le

“p. Costa, Les fictions juridiques en droit administratif, 2000, Paris, LGDJ, Bibliotheque de droit public, t. 210,
préf. E. Picard, p. 294.

6p, Foriers, « Présomptions et fictions », in Ch. Perelman et P. Foriers, op. cit., p. 17.
*70. Cayla, op. cit., pp. 7-8.
* L. de Gastines, op. cit., p. 22.
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domaine juridique peut servir a corriger les conséquences logiques du phénomene juridique
dans sa totalité.

348. La fiction juridique, c’est la volonté de réceptionner 1’expérience empirique par le
droit afin de mieux la «tromper ». Cependant, «si arbitraire qu’il soit en apparence, ce
procédé de la fiction répond, en effet, dans bien des cas, a une utilité nettement définie »¥,
Bien que certains aient assumé de tenter, sans réussir, d’éliminer les fictions du discours
juridiqueso, elles restent utiles au phénomene juridique. Car, « il est, dans le monde du droit,
des fictions nécessaires dont I’ordre juridique ne peut se passer »,”' et ce malgré leur nature.
La fiction juridique ne renverrait pas a un arbitraire : le choix d’introduire des fictions
juridiques serait idéologique. C’est parce que le droit tend a organiser la société sur la base
d’un idéal que la résorption de contradictions, notamment par les fictions juridiques, sera
nécessaire. Lorsque le droit risquerait d’aller en sens contraire de 1’objectif d’organisation
sociale, le pouvoir normatif recourrait alors a la technique de la fiction. Elle est rendue
nécessaire parce que les regles juridiques favorisent ou préservent les valeurs sous-jacentes a
I’organisation. Comme pouvait I’écrire Rivero, cette technique est une hérésie nécessaire™.

349. L’exemple le plus célebre pour illustrer cette nécessité est I’'immunité des agents
diplomatiques, a laquelle il fallait donner un fondement juridique. Cette immunité,
constitutive d’une fiction selon Salmon®, a longtemps été expliquée par I’extraterritorialité
des batiments dans lesquels ils travaillaient ou résidaient. De son fait, ces agents vivent dans
un pays qui ne possede sur eux qu’une autorité relative. Afin d’expliquer cette situation
contraire a la souveraineté territoriale d’un Etat, il fallait trouver une parade juridique.
Comment expliquer que des personnes situées sur un territoire soient considérées comme
juridiquement hors de celui-ci ? Le professeur Cavaré explique la solution, comme une
supercherie : « Les personnes qui vivent sur le territoire de I’Etat et qui sont exemptes de son
autorité sont donc traitées comme si elles étaient hors du territoire. Faisant un pas de plus, on
finit par les regarder comme vivant hors du territoire. Et comme il fallait les situer quelque
part, on les supposa restées dans leur pays d’origine. La est la fiction. Donc I’hotel de

I’ambassade était territoire étranger, I’agent diplomatique résidait a I’étranger »**.

* R. Latournerie, op. cit., p. 224.

% A. Bayart, « Peut-on éliminer les fictions du discours juridique ? », in Ch. Perelman et P. Foriers, op. cit.,
p- 27.

> J. Rivero, « Fictions et présomptions en droit public frangais », in Ch. Perelman et P. Foriers, op. cit., p. 105.
>* Ibid., p. 105.

3. Salmon, « Le procédé de la fiction en droit international », Revue Belge de droit international, 1974, p. 11.
> L. Cavaré, Le droit international public positif, t. 2, 2°™ éd., 1962, Paris, A. Pedone, p. 22.
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350. Pour expliquer I’inexplicable, I’idée selon laquelle un Etat peut ne pas exprimer sa
puissance partout sur le territoire™, il a fallu ruser. Il est vrai, tout d’abord, qu’un tel
raisonnement remettait en cause la nature des Etats. Dés lors qu’une ambassade était située
sur le territoire d’un Etat, celui-ci n’était plus en capacité de maitriser 1’intégralité de son
territoire, mettant en défaut la définition juridique de 1’Etat. Pour y remédier, la fiction
juridique a permis de travestir juridiquement la situation des ambassades : c’est un mensonge
selon lequel les ambassades ne se situent pas sur le sol physique ou ils sont, mais sur celui
qu’ils représentent. Ce déplacement dans la réalité juridique préservait 1’autorité territoriale
des Etats tout en assurant, consciemment, une négation de la réalité. La fiction juridique
composait donc avec la réalité pour assurer une cohérence juridique.

351. Nous pouvons retrouver le méme schéma fictionnel aux sources du droit public. Dans
une réflexion iconoclaste, le professeur Rivero consideére que « le principe sur lequel repose
tout notre droit constitutionnel, et a travers lui, notre droit tout entier »® est une fiction
juridique. Il affirme que la représentation de la volonté du peuple par les représentants
démocratiquement élus n’est qu’un « arrangement ». Le fait selon lequel la loi votée par les
représentants exprime la volonté du peuple n’est qu’'un mensonge car tout simplement la
volonté ne se représente pas. L’élu pourra bien entendu avoir les mémes vues que les citoyens
mais une volonté reste propre a chaque personne. La fiction intervient des que la loi est
présentée comme 1’expression de la volonté des citoyens 1a ou elle n’est que le fruit de la
volonté d’une majorité¢ d’élus. En transférant la volonté des représentants sur celle des
citoyens, le droit opére une fiction qui fonde la régle du jeu démocratique. L’objectif de paix
sociale y transparait puisque cette fiction tente d’assurer 1’adhésion des citoyens au systeme
de par leur participation. Sans elle, la 1égitimité des regles juridiques risquerait d’étre atteinte
du fait qu’ils n’auraient pas, méme fictivement, contribué a leur élaboration.

352. Nous pourrions multiplier les illustrations de la fiction juridique pendant longtemps

encore’’ mais son procédé demeure unique. Chaque fiction juridique, peu importe sa fonction,

% Ce qui constitue I'un des éléments indispensables a I’existence d’un Etat dans la théorie classique du
professeur Carré de Malberg. V. sur la description des trois éléments que sont le territoire, la population et la
souveraineté : R. Carré de Malberg, Contribution a la théorie générale de 1'Etat, t. 1, 1920-1922, Paris, Librairie
de la Société du Recueil Sirey, pp. 2-7.

% J_ Rivero, « Fictions et présomptions en droit public francais », in Ch. Perelman et P. Foriers, op. cit., p. 104.

7 Par exemple, la responsabilité de I’administration basée sur une faute de service est & proprement parler une
fiction. Il y a toujours a l’origine de cette responsabilit¢ de 1’administration le comportement d’un agent.
Seulement, afin de garantir la victime d’une indemnisation et également d’assurer les fonctionnaires d’une
certaine protection de leurs initiatives, les poussant ainsi a toujours agir, ce comportement sera transféré sur le
service tout entier. Pourtant, il est commun d’affirmer qu’un service, sans matérialité physique, ne peut agir
fautivement... Enfin, plus spécifiquement a notre matiére du contentieux administratif, il est impossible de
passer sous silence la rétroactivit¢ de D’annulation contentieuse, fiction juridique fondamentale dans
I’organisation et la construction du contentieux administratif. Celle-ci, suite au constat de I’illégalité de la
décision administrative qui a prévalu dans I’ordonnancement juridique et méme souvent produit des effets réels
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son contenu ou ses conséquences, est fondée sur une contrevérité. L’élément spécifique de la
fiction juridique, outre qu’elle concerne un élément de la réalité juridique, réside dans sa
structure. C’est 1’association de ce mécanisme a un ¢lément de la réalité juridique qui permet
d’identifier la fiction juridique. Dé¢s lors, cette catégorie se rameéne a la manifestation d’une
négation consciente de la réalité (B) par un élément juridique. C’est donc sur cette base qu’il

nous faudra envisager le principe de 1’effet non suspensif des recours.
B - La manifestation d’une négation consciente de la réalité

353. Cette notion de « fiction juridique » étant précisée, il reste encore a y confronter le
principe qui nous intéresse. Pour cela, il faut dissocier tous les éléments qui interviennent
dans sa construction. Tout d’abord, 1’absence d’effet suspensif représente en apparence une
continuité de 1’application de la décision exécutoire (1). Quel que soit notre avis sur cette
caractéristique, I’on n’y trouve pas a proprement parler de fiction juridique. Le plus évident
reviendrait alors a considérer que son mécanisme renvoie a celui d’une présomption. C’est
d’ailleurs ce que semble confirmer la référence appuyée a la célebre présomption de 1égalité.
D’un tel raisonnement, il se dégage une cohérence qui n’ameéne pas a constater le
travestissement d’une réalité. Mais, c’est confondre la structure du principe avec les
explications qui sont avancées pour le justifier. La présomption, plutét que sa structure, fait
partie du discours qui confeére une 1égitimité au principe de 1’absence d’effet suspensif. Celui-
ci est, au regard de sa construction, une fiction juridique puisqu’il est pensé a partir de

I’exclusion du recours contentieux (2) de la construction de la procédure administrative

contentieuse.
1 - Une apparente continuité d’application de la décision exécutoire

354. En contentieux administratif, le recours ne posséde pas d’effet suspensif depuis
maintenant trés longtemps™. Ce qui est aujourd’hui un principe du décalogue du Code de
justice administrative est régulierement présenté comme le pendant de la décision exécutoire.
Le recours ne serait pas suspensif parce que cela aurait pour effet de contredire le caractere
exécutoire de la décision contestée. Celui-ci, expression du privilége du préalable, n’aurait

guere de sens, ou largement moindre, si le seul exercice du recours I’annihilait.

tout le long de I’instance, est tout simplement censée n’avoir jamais existé. Le droit affirme qu’une décision
administrative qui a existé dans 1’ordonnancement juridique pendant parfois des années n’a finalement pas
existé. Cette situation est donc en totale contradiction avec la réalité juridique, preuve manifeste d’une fiction
juridique. Nous reviendrons plus loin spécifiquement sur cette fiction particuliere.

%% En réalité, depuis le décret du 22 juillet 1806 sur les affaires contenticuses portées devant le Conseil d’Etat.
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355. Cette justification classique laisse entendre 1’idée que ce serait I’effet suspensif qui
constituerait une fiction juridique puisqu’il contrarierait la décision exécutoire. Dans le méme
sens, certains affirment que le principe, dans la suite de la décision exécutoire, est le résultat
d’une des lois de Rolland, a savoir la continuité du service public. Cette « loi du service
public », devenue principe a valeur constitutionnelle®® s’impose & I’ensemble de Iactivité de
I’administration qui ne peut fonctionner de maniére intermittente au nom de 1’intérét général.
Cette nécessaire permanence de la satisfaction des besoins citoyens60 rendrait le principe
incontournable. Il semble impossible d’imaginer qu’une contestation juridictionnelle,
potentiellement fantaisiste, s’oppose a la réalisation du service public. La procédure
administrative contentieuse doit intégrer cet état de fait selon lequel la décision
administrative, méme individuelle, met d’une certaine maniére en jeu les intéréts de la société.
C’est cette mise au service d’enjeux finalement supérieurs qui justifie le choix de 1’absence
d’effet suspensif.

356. L’argumentaire semble implacable tant le principe est au cceur d’un réseau de notions
au cceur des fondations du droit administratif. Le professeur Chapus pouvait considérer que le
principe de 1’effet non suspensif posséde un « caractere fondamental, qui explique la
généralité de sa portée, et qu’il tient de sa liaison étroite avec la présomption de 1égalité des
actes administratifs, dont résulte d’autre part la force exécutoire »°'. Leur imbrication est
manifeste, ce qui rend le principe inaccessible en ce qu’il est placé au cceur d’un nceud
fondamental qui, pourtant, ne le fonde pas62.

357. Par cette idée de continuité, en vue du respect de la décision exécutoire ou de 1’intérét
général, le principe semble cohérent. De ce point de vue, la construction procédurale ne pose
aucune interrogation et devient difficile a contester. Méme si I’on a vu que ces notions
s’écroulaient devant une analyse poussée, la premiére impression force tout de méme le
respect. La vue d’ensemble ne présente aucune contradiction et bien fou serait celui qui
s’aventurerait a la remettre en cause. Seulement, cet argumentaire infaillible ne serait que la
partie émergée de 1’iceberg, laissée comme une preuve trop évidente de la nature implacable

du principe.

% Cons. const., 25 juill. 1979, n° 79-105 DC, Droit de gréve et de radio a la télévision : Rec. Cons. const., 1979,
p. 33 ; RDP, 1979, p. 1705, comm. L. Favoreu ; D., 1980, J., p. 101, note M. Paillet ; AJTDA, 1980, p. 191, note
A. Legrand ; Dr. soc., janv. 1980, p. 7, note C. Leymarie ; JCP, 1981, II, n® 19547, note J.-C. Béguin.

% V. not. J. Morand-Deviller, Droit administratif, 14°me éd., 2015, Issy-les-Moulineaux, LGDJ, Cours
Montchrestien, p. 470.

' R. Chapus, Droit du contentieux administratif, 13°™ éd., 2008, Paris, Montchrestien, Domat droit public,
n° 457, p. 380.

62 Cf. pour I’étude de ses liens avec la présomption de légalité, n° 210 et s., p. 112 et s. et pour le caractére
exécutoire des décisions administratives, n° 94 et s., p. 60 et s.
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358. Celui-ci, au-dela de cette progression irrémédiable, use d’une dissimulation volontaire
dans sa structure qui est littéralement concentrée autour de 1’exclusion de 1’existence du

recours (2) dans I’appréciation de la situation des parties par le biais de la procédure.
2 — Une structure centrée sur l’exclusion de l’existence du recours

359. Pour affirmer que cette modalité procédurale constitue une fiction juridique, il faut
recentrer 1’analyse. La présentation dogmatique classique que I’on vient d’évoquer ne vaut
que du point de vue de la construction idéologique, c’est-a-dire une prolongation des
caractéristiques du droit administratif au sein du contentieux. Une telle réflexion ne situe ce
principe que dans la lignée des valeurs que partagent le droit et le contentieux administratifs.
L’intérét d’une telle démarche est limité car, en stricte adéquation avec celles-ci, il ne peut
étre pris en défaut. Pire, une telle démarche revient a concentrer 1’analyse du contentieux et de
sa procédure a partir des seules propriétés de la décision contestée. Ce sont ces dernieres qui
commandent alors le régime contentieux. Cela revient a prolonger 1’application du « droit
administratif » dans le domaine contentieux la ou la présence d’une contestation devrait
amener a en nuancer la logique.

360. L’illustration d’un tel positionnement s’exprime dans le lien trés souvent fait entre la
présomption de 1égalité et le principe de 1’effet non suspensif. Souvent encore, I’on peut lire
que sa nature n’est rien d’autre qu’une présomption tant il serait construit sur le mod¢le de la
présomption de légalité. Le raisonnement est séduisant : le recours ne doit pas engendrer de
suspension parce que la décision contestée est présumée Etre 1légale tant que les juridictions
n’ont pas affirm¢ le contraire. Il n’y a alors pas lieu de faire découler la suspension de
I’exécution de I’acte car, en I’absence de preuve contraire, il doit étre considéré comme légal.
Si le raisonnement se tient, il ne représente pas la structure interne de I’absence d’effet
suspensif. Il figure plutdt la raison qui justifie la vigueur du principe. Cependant, il y a une
profonde différence entre ce qui motive le principe et ce qui constitue sa technique. Ainsi, le
principe recourt a la présomption de 1égalité pour acquérir une 1égitimité juridique, ce qui ne
signifie pas qu’il en ait une. Certes, la présomption de légalité permet, imparfaitement,
d’expliquer qu’une réponse soit apportée au doute du requérant a propos de la 1égalité de
I’acte qu’il conteste. Si 1’on ne le suspend pas, c’est parce que cette incertitude doit bénéficier
de la méme valeur que celle de la 1égalité. Mais il ne s’agit 1a que de la justification du
principe et non de la description objective de son fonctionnement interne.

361. Au lieu d’étre, comme il est de coutume de la présenter, une source du principe, c’est

plutdt ce dernier qui, par son application, a fait naitre la présomption de 1égalité, dans une
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forme de légitimation a posteriori. La encore, si I’on tire les conséquences de cette réflexion,
ce qui vient habiller juridiquement le principe ne peut €tre analysé comme étant sa nature
profonde. Affirmer le contraire, c’est donner du crédit & ’entreprise d’ancrage juridique du
principe. En sortant de ce «discours » pour adopter a son propos un regard neutre, sa
profonde nature, plus radicale, peut se révéler : par une appréciation objective de la situation
dégagée du prisme de la décision administrative, le principe peut alors s’apparenter a une
véritable fiction juridique. Dépourvu de son habillage idéologique, le principe de 1’absence
d’effet suspensif prendrait une tournure plus radicale dans sa construction. Ainsi, le discours
juridique mis en avant pour le verrouiller a d’une certaine maniére vocation a en atténuer la
stricte rigueur. Les multiples références auxquelles il peut étre fait allusion serviraient a
masquer la réalité du principe afin de mieux le faire accepter.

362. En contentieux administratif, ’on retrouve a ’origine du litige I’activité d’une autorité
administrative, de sa propre initiative ou non. En quelque sorte, le contentieux vient toujours
apres 1’application du droit administratif par ses protagonistes. L’activité doit donc étre obéie
et mise en ceuvre dans une sorte de rapport transcendant au bien commun. C’est la
transposition de cette logique au contentieux administratif qui contribue a justifier le principe.
Cependant, pour aboutir a cette situation, 1’organisation procédurale doit écarter de sa
construction la substance principale du contentieux : la contestation.

363. Car ceux qui sont intéressés par le contenu de cette activité des autorités
administratives ont I’opportunité de le contester, donc le remettre en cause sur la base d’une
argumentation raisonnée. La contestation exprime la volonté de faire « sanctionner » la
décision administrative, par exemple en assurant sa disparition de I’ordonnancement juridique
et la suppression de ses effets. Dés lors qu’il y a contestation, la relation entre I’auteur de
I’acte et son destinataire n’est plus la méme. La ou 1’adoption de la décision administrative
n’avait vocation qu’a provoquer obéissance et soumission, la contestation modifie cette
relation, d’une maniére relative, sans que cela ne se répercute sur le régime de ce qui en est le
support, la décision. C’est cette modification de la relation entre ces deux « pdles » que le
droit et la procédure tend a ignorer dans sa construction. Justement, cette « mise a I’écart » de
I’¢lément juridique qu’est le recours contentieux implique que ce principe procédural est
construit comme une fiction juridique.

364. Lorsque le requérant dépose un recours contentieux a I’encontre d’une décision des
autorités administratives, il agit — majoritairement — dans le but de poursuivre la défense de
ses intéréts personnels. Mais une telle revendication exprime avant tout une contestation du

contenu de la décision contestée. La volonté de saisir le juge d’une requéte exprime la ferme
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volonté du requérant de s’y opposer, ce qui tranche avec 1’obéissance et la soumission
promises par le droit administratif. Si les raisons les plus diverses motivent le recours, celui-ci
exprime toujours un désaccord avec le contenu de 1’activité des autorités administratives.
C’est cette valeur du recours contentieux qui permet de considérer que la relation organisée
par le droit administratif entre le destinataire et 1’auteur de 1’acte a subi une vraie altération.
C’est parce que la procédure administrative contentieuse ne tient pas compte du recours et de
la transformation de la relation correspondante qui permet de parler, pour ce principe, d’une
fiction juridique.

365. La possibilité de continuer a faire bénéficier la décision contestée des caractéristiques
tirées du droit administratif malgré le recours implique que la construction procédurale écarte
I’existence de la contestation a son raisonnement. Il est ainsi décidé d’ignorer, simplement et
radicalement, 1’¢lément contentieux dans 1’appréciation de la situation. Les parties peuvent
alors continuer a développer leurs relations du fait de ce mépris juridique a I’égard de la
contestation élevée contre 1’acte qui y est appliqué. La structure du principe est alors simple :
la procédure ignore qu’un contentieux a été soulevé pour continuer a régir de la méme
maniere la relation entre les parties. La décision de ne pas attribuer un effet a celui-ci traduit
la volonté de I’écarter de la réflexion a propos de I’encadrement des relations entre les parties.
En quelque sorte, le droit feint d’ignorer qu’il existe un contentieux constitué pour continuer a
appliquer les normes prévues dans les cas ou il n’y en a pas. D’une certaine maniére, le
contentieux administratif se plie aux impératifs du droit administratif en ignorant cette
caractéristique contentieuse. Les parties et la société doivent faire « comme si » la décision
administrative ne faisait 1’objet d’aucun recours a raison de la prescription juridique qu’est le
principe de I’absence d’effet suspensif. En cela, il est techniquement construit comme la
méconnaissance de I’existence du recours : il est une fiction juridique.

366. Ce mépris de la réalité — I’existence d’un recours contre la décision administrative —
constitue une fiction juridique, ce qui commande la nature de ce principe. Celui-ci est donc,
par sa structure, I’exclusion du recours contentieux de la réflexion procédurale, une véritable
fiction. Sa structure n’est que l’expression d’un « mensonge » intégré a la procédure
administrative contentieuse, celui que la relation entre les parties n’a pas changé et donc
qu’aucun contentieux n’a été formé. C’est donc bien une fiction puisque le contentieux
s’oppose a la réalité juridique en étant sciemment construit « comme Si » aucun recours

n’avait été déposé. Cette inadéquation® assumée entre ce qui est objectivement constatable et

S g, Picard, « Préface », in D. Costa, op. cit., p. VIL.
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sa réception par I’ordonnancement juridique révele que la structure du principe est bien une
fiction juridique, ce que confirme le fait qu’un ¢lément de cette sphere fasse partie intégrante
de ce « mensonge » procédural.

367. Le procédé en cause n’est donc pas construit comme une présomption mais plutot
comme une fiction. Le recours au premier mécanisme, si souvent mis en avant, ne vient que
légitimer ce schéma fictionnel basé sur le refus de la prise en compte du recours contentieux.
Des lors, le principe est assumé en tant que fiction juridique puisqu’il met volontairement a
I’écart un ¢lément juridique et la présomption de 1égalité ne fait que la justifier. C’est ainsi
que se nouent les relations entre le principe qui nous intéresse, construit comme une fiction, et
la présomption de 1égalité. En usant du procédé identifié, la nature du principe bascule dans la
catégorie des fictions juridiques. Cependant, cette derniére n’est pas uniforme puisqu’il existe
différentes fictions juridiques identifiées par leurs caractéristiques. Classiquement, 1’on
dissocie les fictions exogenes des endogenes, dichotomie qui entraine des conséquences sur
leurs propriétés. C’est donc la réunion des traits propres a une fiction juridique exogene qui

fait de ce principe un élément de cette catégorie (paragraphe 2).

Paragraphe 2 - La réunion des traits propres a une

fiction juridique exogene

368. L’absence d’effet suspensif des recours repose sur un procédé logique simple : il
consiste a ignorer 1’existence d’un recours déposé contre la décision administrative qui
s’exécute. La procédure administrative contentieuse, en feignant d’en ignorer 1’existence,
integre une fiction qui, pour étre plus précis, se détaille comme une fiction juridique
exogéne64. En effet, elle possede les deux traits caractéristiques de cette catégorie, a savoir

I’inadéquation avec la réalité ajuridique (A) et une installation pérenne (B).

% Nous retenons donc ici comme dichotomie principale la séparation entre les fictions juridiques exogenes et les
fictions juridiques endogenes. En effet, la distinction entre les fictions négatives et les fictions positives, certes
reprise par de nombreux auteurs, nous semble plus secondaire. Le caractere positif ou négatif des fictions
utilisées n’indique clairement que le sens du procédé utilisé, a savoir la dissimulation d’un ¢élément existant ou
plutdt « I’invention » d’un élément qui, a contrario, n’existe pas. Cette division ne renseigne donc pas sur la
nature méme du procédé en question mais seulement sur le sens de son utilisation. En cela, elle parait nettement
plus secondaire que celle ayant trait a la nature méme de cette fiction, fondée sur ses caractéristiques
constitutives. Sur cette distinction entre les fictions positives et les fictions négatives, v. not. A.-M. Leroyer, Les
fictions juridiques, th. Paris 2, M. Gobert (dir.), vol. 1, 1995, n° 91, p. 107 ; J. Dabin, La technique de
[’élaboration du droit positif, spécialement du droit privé, 1935, Bruxelles, Paris, Bruylant, Sirey, p. 183 ; Y.
Thomas, « Fictio Legis. L’empire de la fiction romaine et ses limites médiévales », Droits, 1995, n° 21, p. 21 ;
0. Cayla, op. cit., p. 7.
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A - L’inadéquation avec la réalité ajuridique

369. La fiction juridique, c’est ce que nous avons tenté de démontrer, « requiert avant tout
la certitude du faux »*. L’altération s’établit dés qu’il est constaté 1’existence d’une
déformation consciente et assumée. Etablir ’existence d’un « mensonge » au sein du
phénomene juridique ne suppose que de déceler une contradiction entre deux données ce qui
est le cas entre le contentieux ouvert et son absence de conséquences procédurales. Parce que
la procédure ignore que 1’acte fait I’objet d’une contestation en continuant a lui appliquer le
méme régime, il y a contradiction et fiction. La qualification de celle-ci reléve, elle, d’une
tache différente qui s’avere plus délicate. Afin d’en déterminer la nature, il faut s’attacher a
déceler le champ dans lequel prévaut 1’inadéquation. C’est en effet une chose de démontrer
I’existence d’une situation « contrafactuelle »° et ¢’en est une autre de révéler ce qui est
dévoyé. C’est a partir de cette analyse de ce qui est détourné par la réalité construite par le
droit que 1’on pourra faire ressortir la nature compléte du principe en tant que fiction
juridique. Il faut donc dépasser le seul constat de cette contrevérité pour en analyser la
relation constituée afin de pouvoir la présenter comme une fiction juridique exogene.

370. Cette dernicre, 'une des notions de la dichotomie des fictions juridiques — entre
endogenes et exogenes — se définit par sa structure et sa finalité. Il faut donc retrouver ces
deux éléments avant de pouvoir I’étiqueter comme fiction juridique exogene. Avant d’entrer
dans le détail, la fiction juridique exogeéne pourra n’étre découverte qu’a partir d’un point de
vue extérieur au phénomene juridique. Sans ce détachement, son caractere téléologique
risquerait d’aveugler notre perception. Ce n’est donc qu’au prix de cette approche qu’il sera
permis de qualifier en ces termes le principe de ’absence d’effet suspensif des recours.

371. Le premier trait d’une telle notion est sa structure qui « traduit une inadéquation entre
un élément de la réalité ajuridique et un élément de la réalité juridique »*. En clair, ce
procédé transforme, dans le champ de la réalité juridique, une réalité extérieure au droit. La
fiction juridique exogene apparait des lors que cette traduction juridique de la réalité
représente une « trahison ». La structure n’est donc rien d’autre que la déformation par la
réalité juridique, d’une autre réalité, qui lui est pour sa part extérieure. La fiction juridique

exogene représente donc la structuration de la réalité par le systeme juridique en introduisant

Sy, Thomas, op. cit., p. 17.
% I ’expression est empruntée a O. Cayla, op. cit., p. 3.
" D. Costa, op. cit., p. 114.
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entre eux un rapport inadéquat. Elle rajoute donc un élément 2 la réflexion de Gény®® a propos
de [lutilisation de [I’abstraction entre le «donné» et le «construit» La seule
conceptualisation de la réalité extérieure au droit ne suffit pas puisqu’il faut, pour révéler une
fiction juridique exogene, constater une trahison de la premiere par la réalité construite par le
droit. C’est I’apparition de ce mensonge dans le rapport de traduction entre les deux
« mondes » qui permettra de débusquer une fiction juridique exogene.

372. 1 est alors essentiel d’entrer dans la structure de la fiction remarquée a partir de
I’exclusion du recours contentieux de la réflexion procédurale. Ici, le caractere fictionnel
résulte de ce que la réalité juridique de la procédure administrative contentieuse laisse
s’appliquer un régime prévu par le droit administratif en dehors de tout contentieux, alors que
la réalité démontre qu’il y en a un de constitué. Ce principe structure le contentieux d’une
manicre telle qu'une décision a I’encontre de laquelle a été exercé un recours continue a se
voir appliquer le méme régime qu’en son absence. La procédure administrative contentieuse
ignore donc cet élément. Cette situation marque le décalage entre la situation de la réalité
juridique — la décision administrative bénéficie du régime prévu en I’absence de recours — et
de la réalité ajuridique — la décision fait I’objet d’une contestation : deux réalités se font face
de maniere antinomique. Bien entendu, dans cette opposition, la réalité juridique « peut
structurer la réalité ajuridique de telle sorte que [...] ce qui existe ajuridiquement n’existe pas
juridiquement »%.

373. Le décalage relevé manifeste une conceptualisation faussée de la réalité ajuridique par
le phénomene juridique, témoin d’une fiction juridique exogene. Seulement, nous ’avons
également dit, «la fiction exogene opere toujours un retraitement juridique de la réalité
ajuridique au nom d’une finalité juridique »’°. Pour que le principe examiné puisse étre
qualifié ainsi, il faut qu’il soit employé en vue d’une finalité. En clair, la dissemblance
relevée, pour €tre définie en tant que fiction juridique exogene, doit servir un objectif. En tant
que fiction, la divergence ne cherche méme pas a étre dissimulée car il lui est attribué la
valeur juridique de principe. Or, consacrer cette fiction comme élément normatif ne peut se
justifier que par l’idéologie contentieuse tant, sans cette vertu, ce mécanisme serait

condamnable.

Zémc

% F. Gény, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif, 2 t., éd., 2016, Issy-les-Moulineaux,
LGDJ, Anthologie du droit, préf. R. Saleilles, rééd. 1919, 570 p. ; F. Gény, Science et technique en droit privé
positif, 4 t., 2003, Bad Feilnbach, Schmidt Periodicals, rééd. 1922.

% D. Costa, op. cit., p. 176.
" Ibid., p. 176.
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374. L’absence d’effet suspensif ne peut alors €tre justifiée que par cette « transcendance »
axiologique. En DI’espece, I’intérét est d’assurer la continuité de 1’action administrative,
nécessaire a la vie en société et a I’intérét général. C’est finalement au nom de la défense de
cet intérét commun cristallisé par les autorités administratives que ce principe, en tant que
fiction juridique exogene, se justifie. Il n’existerait ainsi, au regard de sa structure, que du fait
de sa participation a la poursuite de I’intérét général. Bien que louable, il n’en demeure pas
moins que ce principe ne repose en fin de compte que sur la volonté politique d’accorder un
crédit a I’activité administrative censée réaliser I'intérét général. L’effet non suspensif ne
serait que la traduction juridique d’une volonté politique, organisée comme fiction juridique
exogene.

375. En effet, il est permis de penser que le principe transforme un choix politique en regle
technique afin d’assurer la cohérence du droit administratif et 1’autorité de 1’administration.
Néanmoins, il est paradoxal que le contentieux, postérieur a 1’activité administrative, serve
I’autorité de 1’administration. C’est d’autant plus le cas que celui-ci n’a pas vocation a faire
exister la décision administrative ou a lui conférer une force juridique. Le contentieux
intervient & un moment ou l’acte a déja une existence et une force juridique qu’il tire de
certaines modalités. Pour autant, s’il n’est pas a la source de la vigueur juridique des
décisions, le contentieux apparait, par le biais du principe de 1’absence d’effet suspensif,
comme un moyen de la préserver ou la légitimer. Ainsi, cette fiction, de par sa construction
technique, permet d’appuyer la vigueur des décisions administratives aupres de la société.

376. Notre réflexion a propos de la nature de 1’absence d’effet suspensif nous a donc menés
a la fiction juridique exogene. Cette qualité permet d’expliquer que ce principe repose sur une
motivation extérieure au droit, d’ordre politique. C’est a partir du rattachement a cette finalité
que nous avons pu affirmer que 1’effet non suspensif des recours ne justifie son rang que par
I’objectif de poursuite de la continuité de I’activité administrative. Finalement, les notions et
principes appelés au soutien du principe ne serviraient qu’a dissimuler cette forme fictive
tournée vers la défense d’objectifs politiques, celle d’une fiction juridique exogene.

377. En outre, ce raisonnement permettrait d’expliquer d’autres propriétés dont celle de sa
longévité. En existant depuis le décret du 22 juillet 1806, ce principe forme I'un des plus
pérennes du contentieux administratif. Ainsi, il est un pilier fondamental de la procédure
administrative contentieuse, quasi indéboulonnable. En manifestant cette pérennité (B), le

principe examiné remplit encore les caractéristiques propres aux fictions juridiques exogenes.
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B - La pérennité du principe

378. La dualité des fictions juridiques sur laquelle nous nous sommes basés entraine la
différenciation des caractéristiques de chaque type. Si la fiction endogene, appelée a résoudre
un conflit entre deux notions ou catégories juridiques contradictoires, disparait une fois
I’antagonisme solutionné, il en va différemment de I’exogéne. Cette derni¢re baigne, par sa
nature, dans une durabilité qui s’explique par son caractere téléologique. En sus de la justifier,
la finalité de la fiction juridique exogeéne 1’installera dans la réalité juridique. Il est logique
qu’une telle notion perdure tant le droit est en quéte permanente d’un idéal de valeurs. La
poursuite par les fictions juridiques exogeénes de leur finalité n’étant jamais véritablement
achevée, celles-ci s’inscrivent dans la durée.

379. En effet, c’est grace a ce type de fictions que «la réalité juridique plie la réalité
ajuridique a ses finalités qui peuvent, au reste, consister a défendre certaines valeurs telles que
I’égalité ou la sécurité ou bien des valeurs moyennes » '. Leur caractere téléologique les
justifie en méme temps qu’il les pérennise. Cette permanence n’est cependant pas uniquement
liée a leur défense d’une finalité structurante de la réalité. La premicre explication de cette
propriété, c’est 1’appartenance des phénomeénes fictifs au « monde juridique ». Pour qu’un
élément dure dans le temps, mieux vaut qu’il appartienne au monde du droit et des regles en
général’”. Le systéme juridique présente 1’avantage d’étre structuré, organisé et hiérarchisé, ce
qui peut engendrer une certaine stabilité. De plus, I’attrait « récent » pour la sécurité juridique
n’a fait que renforcer cette immutabilité du phénoméne juridique. Et justement, I’absence
d’effet suspensif est un élément de I’ordonnancement juridique. Il y fait figure de principe en
n’empéchant pas les autorités administratives d’exécuter leurs décisions malgré le recours
contentieux. Parce qu’il produit des conséquences juridiques, son appartenance au monde
juridique ne fait aucun doute : en tant que norme, ce principe releve du droit et de sa réalité, et
sa nature normative ne fait pas débat.

380. En outre, cette regle rassemble des propriétés relatives aux fictions exogenes a méme
de justifier leur durabilité. Si leur permanence est réputée tenir « au savant dosage que les
fictions juridiques exogenes réalisent entre I’empirisme qui les habille de malléabilité et le
conceptualisme qui leur imprime un caractére téléologique »'°, le principe en cause est un
modele. La régle s’affirme dans une éminente généralité et s’applique par principe aux

recours relevant du contentieux administratif. Cette prétention a I'universalité est la marque

"'D. Costa, op. cit., pp. 113-114.
2 L’expression fait référence a I’ouvrage de P. Amselek, Cheminements..., op. cit.
E8)) Costa, op. cit., p. 202.
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d’un conceptualisme visant & le concevoir sous un angle général et abstrait’*. En voulant
englober tout recours, la régle cherche a conceptualiser la réalité ajuridique pour I'intégrer
aux valeurs de cette matiere. Cependant, au-dela de cette portée théorique, le principe
comporte une véritable plasticité. En effet, le contenu des recours qu’il concerne est évolutif,
sans que cela ne remette en cause sa nature de principe. Son champ peut s’accroitre comme se
réduire, il n’en demeurera pas moins. Sa vocation a structurer le contentieux administratif
I’emporte sur son contenu. Le principe de I’absence d’effet suspensif posséde ainsi la faculté
de s’adapter aux évolutions sociales et juridiques. Cette fiction exogeéne associe un
conceptualisme marqué a un empirisme permettant sa constance. Ces caractéristiques
intrinséques autour de la conjonction d’une vocation structurante et d’une prise en compte des
évolutions sont les propriétés idoines d’un principe durable.

381. Cependant, ces constatations expliquant la pérennité du principe ne valent, au bout du
compte, que par le fait qu’il participe a la réalisation d’un objectif idéologique. Sa longévité
est le fruit de la poursuite d’une finalité structurante du contentieux administratif. C’est donc
le caractére téléologique de 1’absence d’effet suspensif qui détermine avant tout sa
permanence. La fiction exogene impose le « service » d’une finalité ou d’une valeur aux fins
de la justifier, ce qui lui permet de perdurer. C’est parce qu’il faut réaliser ces objectifs que les
fictions exogenes demeurent. La conceptualisation de la réalité ajuridique est un processus qui
mobilise en permanence les forces vives du phénomene juridique. Le droit est un idéal
imprégné de valeurs qui doivent se réaliser impliquant le passage par des étapes-clés comme
les fictions exogenes, ce qui explique qu’elles s’inscrivent dans la durée.

382. Les moyens qui lui permettent de se maintenir sont identifiés : la défense idéologique
de I’administration qui véhicule I’intérét général et celle de sa 1égitimité a commander les
citoyens. Ce n’est qu’en décelant ces objectifs derriere le masque fictionnel que le principe
étudié prend sa cohérence. Il ne se justifie et ne s’explique finalement que par ces valeurs.
Celles-ci, qui déterminent la structure contentieuse, completent le raisonnement dans la
mesure ol, en tant que fiction exogene, le principe vise a modeler la réalité ajuridique dans
leur sens. Afin de favoriser la cohérence et 1’unité du contentieux administratif, il était
nécessaire que les recours se voient appliquer ce principe. Leur absence d’effet suspensif est
donc un choix politique et idéologique mis en ceuvre techniquement par la fiction juridique.

383. Celle-ci, qui remplit son rdle dans la durée, est tellement représentative de la

philosophie du contentieux que ce n’est que d’un point de vue extérieur a la réalité juridique

™ V. sur cette problématique Th. Fortsakis, Conceptualisme et empirisme en droit administratif frangais, 1987,
Paris, LGDJ, Bibliotheque de droit public, t. 152, préf. J. Rivero, 542 p.
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qu’il est possible de la détecter. D’ailleurs, elle y est tellement ancrée qu’elle tend a se
projeter hors de son domaine et a modifier notre perception. En effet, il arrive qu’une telle
fiction puisse étre projetée hors du phénomeéne juridique. Prenons I’exemple du professeur
Lavialle lorsqu’il affirmait que tout le monde semble connaitre et identifier le domaine public
alors que «celui-ci n’existe pas en soi, n’est pas une donnée naturelle ; il correspond
seulement a des biens soumis, a un moment donné, a un régime juridique spécial par les
autorités publiques »">. La fiction juridique du domaine public a réussi son « exportation » en
acquérant une matérialité alors que « ce qui existe, c’est un régime spécifique a certains bien
commandé par une logique unique et non pas des biens originaux par eux-mémes »'0 11
semblerait que le principe de 1’effet non suspensif ait connu la méme réussite en semblant
devenir naturel. Ce qui est un ¢élément purement juridique, et en plus fictif, semble s’étre
export¢ pour en former 1’¢lément caractéristique, comme 1’eau est dite liquide. Les
contestations juridictionnelles en la matiere semblent en effet spontanément dépourvues de
tout effet suspensif. Les requérants, la doctrine ou méme les magistrats ont intégré cette
caractéristique au point d’en oublier qu’elle n’est qu’une pure construction intellectuelle sans
concordance avec la réalité constatable.

384. Au vu de sa forme hégémonique, il était bon de ramener le principe procédural a sa
nature. Ce n’est qu’en appréhendant cette régle dans sa forme la plus « vraie » qu’une analyse
pourra en étre envisagée. Dans ce but, il est pertinent de rappeler que le caractere fictionnel du
principe dépasse son seul champ pour s’attacher a ses conséquences. Ainsi, ’absence d’effet
suspensif des recours commande un systtme fictionnel en cascade (paragraphe 3), chaque

fiction y étant commandée par la précédente.

Paragraphe 3 - La source d’un systeme fictionnel en

cascade

385. Lorsqu’un requérant agit a I’encontre d’une décision administrative, celle-ci profite
des mémes propriétés juridiques que celles dont la contestation a été résolue ou qui n’a pas été
contestée, et ce malgré I’exercice du recours contentieux. Ce principe, constitutif d’une fiction
qui exclut un élément, pose probléme en ce que 1’annulation qui peut éventuellement résulter
du recours pourra intervenir apres que les effets de la décision aient été €épuisés. Afin de
contrecarrer cet inconvénient, il a été attribué a une telle décision juridictionnelle certains

traits, dont la rétroactivité de 1’annulation (A) et la reconstitution des situations passées (B).

> Ch. Lavialle, « Du domaine public comme fiction juridique », JCP, 1994, I, n° 3766.
76 11.:
Ibid.
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Ces deux ¢léments, en impliquant que ce qui avait eu lieu matériellement n’existe pas en
droit, témoignent d’ une déformation du donné factuel et donc d’un procédé¢ fictionnel qui se

décline en cascade.
A — La rétroactivité de 1’annulation

386. Le juge administratif traque dans tout contentieux D’irrégularit¢ de 1’action
administrative. La sanction la plus emblématique du non-respect de la légalité, c’est
I’annulation. Celle-ci a pris du poids et de I’ampleur en méme temps que le recours en exces
de pouvoir devenait I'un des « symboles » de I’activité des juridictions administratives. Bien
qu’il ne soit pas question de focaliser nos propos sur ce seul domaine de I’exces de pouvoir —
ce qui aurait pour conséquence d’écarter arbitrairement I’ensemble des autres contentieux — il
nous faut reconnaitre que les développements qui suivent sont largement inspirés de cette
procédure. Certes, le juge de I’exceés de pouvoir n’est pas le seul a user d’un tel systéme
puisque le plein contentieux peut y donner lieu également. Bien qu’il représente le schéma
typique de ’exceés de pouvoir, il nous faut justifier cette forme de « polarisation » de notre
raisonnement. A vrai dire, ’on cherche ici a déterminer la véritable nature de 1’absence
d’effet suspensif, ce qui nous amene a 1’étudier dans son processus de formation historique. Il
en ressort qu’il a été construit a une époque ou le recours en exces de pouvoir semblait
accaparer |’attention et la construction de la procédure. L’analyse du principe peut alors tres
bien se pencher sur I’étude de son schéma puisque, d’une certaine maniére, il en constitue la
réponse originelle.

387. L’annulation se définit comme la « disparition généralement rétroactive d’un acte,
prononcée par le juge a la demande d’un tiers ou par une autorité de tutelle » . Si I’on écarte
la rétroactivité, annuler revient pour le juge a faire disparaitre un acte administratif. En clair, il
ne doit plus appartenir a I’ordonnancement juridique du fait de son irrégularité. Si I’acte
administratif annulé était une personne, cela pourrait s’apparenter a son déces. Seulement, cet
anéantissement dépasse par son étendue la métaphore funebre. En effet, lorsque «le juge a
décidé de le faire disparaitre, en totalité ou en partie, de I’ordonnancement juridique [...] il
faut agir comme si I’acte n’avait jamais existé » *. Toute la spécificité de ’annulation est

exprimée en ces quelques mots repris par tous : «[’acte annulé est censé n’avoir jamais

77 « Annulation » in R. Rouquette, Dictionnaire du droit administratif, 2002, Paris, Moniteur, p. 61.

" « Annulation » in Ch. Schaegis, Dictionnaire de droit administratif, 2008, Paris, Ellipses, Dictionnaire de
droit, p. 20.
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existé » ; «’acte [...] doit étre considéré comme n’ayant jamais existé »30 ; une annulation

1
81 etc.

« fait disparaitre 1’acte annulé qui est réputé n’étre jamais intervenu »,

388. En revenant a notre sinistre métaphore de la personne physique, I’annulation renverrait
a sa disparition physique et a la suppression de toute trace physique ou mémorielle de son
existence. L’annulation de 1’acte, c’est I’expression méme de 1’idée tres simple selon laquelle
tout doit disparaitre car rien n’aurait di exister. La solution est radicale et détonne puisque le
juge, méme en exces de pouvoir censé ouvrir le minima de ses pouvoirs, peut anéantir la
volonté administrative irréguliere. Toute activité afférente aux actes annulés n’a donc pas lieu
d’étre, et ce qu’elle consiste a les retirer®™ ou a en proroger I’application™. En cela, le
président Odent pouvait légitimement étre « d’accord avec le sieur Véron-Réville pour
reconnaitre que les arrétés annulés par le Conseil d’Etat ont perdu toute existence et que
I’administration n’a pas a les rapporter »"*. Cette sanction « ultime » de I’illégalité régit donc
les situations présentes et passées puisque 1’annulation déploie ses effets au jour d’édiction de
I’acte contesté. Elle intervient a propos de décisions déja réalisées, parfois achevées, alors que
la loi se voit refuser cette rétroactivité en application de Darticle 2 du Code civil®. La
situation, paradoxale, s’explique notamment par I’organisation de la procédure contentieuse et
I’impact de I’effet non suspensif des recours qui permet a 1’administration d’exécuter, durant

tout le temps de I’instance, I’acte contesté.

79 CE, 16 mars 1984, req. n° 39943, 39944, 39945, 39946 et 39947, M. Laurent-Massot et autres : Rec. Leb.,
pp- 489 et 493.

OR, Chapus, Droit du contentieux administratif, op. cit., n° 1217, p. 1103. Il faut noter en ce sens la formule tres
proche utilisée par le Conseil d’Etat dans une décision CE, ass., 10 déc. 1954, req. n° 6732, 6741, 8065 et 8104,
Sieurs cru et autres : Rec. Leb., p. 659 ; D., 1955, J., p. 198, concl. A. Jacomet et note P. Weil.

1 R. Odent, « concl. sur CE, 27 mai 1949, Véron-Réville », Gaz. Pal., 1949, II, p. 35.

82 CE, 28 janv. 1972, req. n° 81569, Ministre de I’Equipement et du Logement ¢/ Association pour I'intérét de la
résidence a Ecully et sieur Ceyte : Rec. Leb., p. 96 ; RDP, 1972, p. 1531, note M. Waline.

8 CE, 8 mars 1972, req. n° 85721, Sieur Thfoin et autres : Rec. Leb., p. 190.
% R. Odent, op. cit., p. 35.

% «La loi ne dispose que pour I’avenir; elle n’a point d’effet rétroactif ». Sur cette disposition et les
conséquences de cette absence de rétroactivité l1égislative, v. not. P. Roubier, « De 1’effet des lois nouvelles sur
les proces en cours », in Mélanges offerts a Jacques Maury, t. 2, 1960, Paris, Dalloz & Sirey, p. 513 ; P. Louis-
Lucas, « Traits distinctifs des conflits de lois dans le temps et des conflits de lois dans 1’espace », in Mélanges en
I’honneur de Paul Roubier, t. 1, 1969, Paris, Dalloz-Sirey, p. 323 ; E.-L. Bach, « Contribution a 1’étude du
probléme de 1’application des lois dans le temps », RTD civ., 1969, p. 405 ; A. Ponsard, « Droit transitoire et
nom des personnes », in Mélanges en [’honneur de Paul Roubier, op. cit., p. 385 ; P. Hebraud, « Observations
sur la notion du temps dans le droit civil », in Etudes offertes 4 Pierre Kayser, t. 2, 1979, Aix-en-Provence,
PUAM, p. 1 ; J. Héron, « Etude structurale de I’application de la loi dans le temps », RTD civ., 1985, p. 277 ;
H. Moutouh, «La rétroactivité des lois fiscales : a propos de la taxation de I’assurance-vie », JCP, 1999, I,
n° 102, p. 63 ; B. Akkaraphimarn, « La non-rétroactivité des lois », Etudes en [’honneur du professeur Jean-
Arnaud Mazeres, 2009, Paris, Litec, préf. H. Roussillon, p. 3 ; H. Péroz, « L’articulation des articles 1 et 2 du
Code civil », in Mélanges dédiés a la mémoire du doyen Jacques Héron, 2009, Paris, LGDJ, préf. L. Cadiet,
p- 411 ; A. Marais, « Le temps, la loi et la jurisprudence : le bon, la brute et le truand », in Au-dela des codes :
mélanges en I’honneur de Marie-Stéphane Payet, 2011, Paris, Dalloz, p. 384 ; Ch. Atias, « Colteuse insécurité
juridique », D., 2015, p. 167.
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389. Le caractere rétroactif de I’annulation doit d’abord étre distingué de la rétroactivité
plus générale de la regle jurisprudentielle86 que le juge applique ou crée. Notre raisonnement
portera sur cette caractéristique en tant que conséquence de l’annulation, sujet d’étude
récurrent®’. Cette approche permet de contourner la brillante démonstration du professeur
Rivero selon laquelle le caractere rétroactif serait li€ a la technique jurisprudentielle et a la
norme fondatrice du raisonnement juridictionnel : « la rétroactivité est de 1I’essence méme de
la régle jurisprudentielle telle que la crée le juge administratif »**. La jurisprudence, source de
droit, serait rétroactive par nature car le litige pour lequel le juge est saisi concerne toujours
des faits antérieurs, puisque le juge ne peut intervenir, sauf exception, avant que le litige ne se
produise. Ainsi, la régle qu’il applique est toujours rétroactive afin de s’appliquer aux faits
litigieux. Ce serait un mal nécessaire et consubstantiel a la décision juridictionnelle dans son
ensemble, ce que confirme le fait que les normes jurisprudentielles judiciaires connaissent ce
méme schéma. La doctrine privatiste est en effet toujours restée hostile a 1’application de la

jurisprudence pour I’avenir®

et le débat relatif aux caractéristiques des revirements de
jurisprudence” reprend les mémes termes.

390. La rétroactivité de la jurisprudence trouverait donc racine dans la décision
juridictionnelle. Le caractere rétroactif de 1’annulation est pour sa part construit sur d’autres
considérations spécifiques a cette procédure contentieuse. L.’annulation est devenue le pouvoir
premier du juge vis-a-vis de I’activité administrative du fait de sa présence dans I’excés de
pouvoir ou le juge ne possede que des pouvoirs limités. Les deux éléments en sont presque
devenus indissociables au point que le contentieux de I’excés de pouvoir est souvent présenté
comme le contentieux de 1’annulation.

391. Cette indivisibilité a pu faire courir I’idée que la rétroactivité¢ de 1’annulation, faculté
par excellence du juge de I’exceés de pouvoir, serait liée a la date a laquelle il appréciait la

1égalité de I’acte contesté. Il est vrai que dans ce contentieux, le juge contrdle la 1égalité de

I’acte a la date de son édiction. Ainsi, le constat d’une irrégularité impliquait sa présence des

8 J. Rivero, « Sur la rétroactivité de la regle jurisprudentielle », AJDA, 1968, p. 15.

8 v. P Weil, Les conséquences de I’annulation d’un acte pour excés de pouvoir, 1952, Paris, A. Pedone,
275 p.; J. Gourdou, Les conséquences de la constatation de l’illégalité d’un acte administratif par le juge
administratif, th. Pau, Ph. Terneyre (dir.),1996, 781 p.

8 J. Rivero, « Sur la rétroactivité... », op. cit., p. 16.

% V. sur ce point Cass. Civ. 17., 21 mars 2000, req. n° 98-11982 : D., 2000, p. 593, note Ch. Atias ; RTD Civ.,
2000, p. 666, art. N. Molfessis. V. aussi Ch. Mouly, « Le revirement pour I’avenir », JCP, 1994, I, n° 3776.

V. not. J. Maury, « Observations sur la jurisprudence en tant que source de droit », in Le droit privé au milieu
du XX siecle : études offertes a Georges Ripert, t. 1, 1950, Paris, LGDJ, p. 28 ; P. Louis-Lucas, op. cit., p. 323 ;
P. Hebraud, op. cit., p. 1 ; Ph. Malinvaud, « L'étrange montée du contrdle par le juge des lois rétroactives » in
Y. Lequette et L. Leveneur (dir.), Le code civil : 1804-2004 : un passé, un présent, un avenir, 2004, Paris,
Dalloz, p. 671 ; H. Péroz, op. cit., p. 411 ; A. Marais, op. cit., p. 383.
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sa naissance, ce qui devait entrainer sa sanction des cet instant. La censure devait, du fait de
cette particularité, déployer ses effets dans le passé et donc étre rétroactive. Cela signifierait
implicitement que le juge du plein contentieux, qui opere son controle au jour de sa décision,
ne pourrait ni annuler rétroactivement ni constater une illégalité originelle. Cette présentation
est largement contredite par la pratique, comme le constate le professeur Seiller, puisque le
fait que ce juge apprécie « la 1égalité de 1’acte contesté en se placant a la date de son jugement
n’exclut pas, le plus souvent, I’effet rétroactif de sa décision d’annulation »°'. Certes, le juge
du plein contentieux n’est pas limité a la seule annulation, mais ses pouvoirs ne lui sont pas
dictés par le moment de son intervention, et ce malgré 1’évolution jurisprudentielle récente.

392. Depuis 2002, I’abrogation est devenue une obligation en fonction du moment de la
naissance des irrégularités. Dés I’instant ou le juge constate que les mesures sont devenues
illégales du fait d’un changement de circonstances, de droit ou de fait, le juge « doit alors, non
pas annuler I’arrété attaqué, comme I’a fait le tribunal administratif de Versailles car une telle
annulation revét un caractére rétroactif, mais seulement I’abroger pour I’avenir » ~. Certes, le
juge ne peut dans une telle situation faire disparaitre rétroactivement la décision
administrative, car au moment de 1’édiction, elle était 1égale. Le juge administratif est ainsi
conduit a la modulation des effets temporels de sa décision. Il ne peut recourir qu’a une sorte
d’annulation partielle, limitée a ce qui suivait I’apparition de 1’illégalité. La portée de cette
jurisprudence doit &tre nuancée en ce qu’elle n’était que 1’expérimentation de la modulation
des effets temporels de 1’arrét Association AC !. Cette jurisprudence s’inscrivait dans un
contexte de progression de la maitrise juridictionnelle de la rétroactivité sans €tre une
véritable conséquence des différences relatives a 1’organisation procédurale des contentieux.
Dr’ailleurs, quelque temps plus tard, cette différence disparaissait avec la reconnaissance du
juge, méme en exces de pouvoir, comme maitre de la rétroactivité®.

393. Si les fondements susmentionnés ne peuvent fonder cette annulation rétroactive, reste
la possibilité de la rattacher au principe de 1’effet non suspensif des recours en tant que

conséquence indirecte. Si I’annulation rétroactive implique la disparition des effets présents et

o1 B. Seiller, « L’illégalité sans I’annulation », ATDA, 2004, p. 964.

92 CE, 21 janv. 2002, req. n° 234227, Ministre de [’Aménagement du territoire et de I’environnement c/ Société
Schweppes France : Rec. Leb., p. 13.

% CE, ass., 11 mai 2004, req. n° 255886, 255887, 255888, 255889, 255890, 255891 et 25 5892, Association AC !
et autres : Rec. Leb., p. 197, concl. Ch. Devys ; RFDA, 2004, p. 454, concl. Ch. Devys, p. 438, ét. J.-H. Stahl et
A. Courreges ; AIDA, 2004, p. 1049, comm. J.-C. Bonichot, p. 1183, chron. C. Landais et F. Lenica, p. 1219, ét.
F. Berguin ; DA, juill. 2004, comm. n° 115, p. 26, note M. Lombard ; DA, aolt-sept. 2004, ét. n° 15, p. 8, note
O. Dubos et F. Melleray ; JCP, 2004, II, n° 10189, note J. Bigot ; JCP A, 2004, n° 1826, note J. Bigot ; LPA,
2004, n° 230, p. 14, note P. Montfort LPA, 2004, n° 208, p. 15, note F. Melleray ; D., 2004, p. 1603, obs.
B. Mathieu ; Dr. soc., 2004, p. 766, ét. X. Prétot ; LPA, 2005, n°® 25, p. 6, note F. Crouzatier-Durand ; D., 2005,
p- 30, comm. P.-L. Frier ; RDP, 2005, p. 536, comm. Ch. Guettier ; Justice et cassation, 2007, p. 15, comm.
J. Arrighi de Casanova.
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passés de I’acte irrégulier, cela peut s’expliquer par le fait que celui-ci a continué a étre
exécuté tout le temps de I’instance. En assumant de laisser se poursuivre 1’exécution de la
décision et en reportant son intervention a posteriori, le juge s’impose ce retour en arriére. En
souhaitant apurer 1’ordre juridique de tout vice, il est forcé de «rattraper son retard » en
supprimant les illégalités. La protection de la 1égalité administrative associée a cette absence
d’effet suspensif impose au juge de revenir sur ce qui a eu lieu pour effacer toute illégalité.
Dans la recherche de conformité de 1’ordonnancement juridique a la légalité administrative,
les conséquences des décisions illégales que 1’effet non suspensif a laissé se produire doivent
étre effacées. C’est ainsi qu’il est possible de faire le lien entre le principe et la rétroactivité de
I’annulation. Cependant, afin de pouvoir en traiter comme d’un systéme fictionnel, il faut
encore démontrer le caractére fictif de I’annulation rétroactive.

394. [’évidence semble ici de mise puisque la contradiction entre la réalité juridique et la
réalité ajuridique est manifeste. Le but est de considérer que, malgré leur existence matérielle,
des faits n’ont pas eu lieu au regard de la sphére juridique. Le juge supprime par sa seule
décision juridictionnelle des conséquences qui ont existé. Il y a donc inadéquation entre ce qui
a été et sa traduction juridique. Le juge ne cherche pas a « réécrire » I’histoire, il la supprime,
produisant ainsi une fiction juridique. Le mensonge94 que forme le droit par rapport a la
réalité¢ est la preuve de ce qu’il s’agit, comme le disait le président Odent, d’une « pure
fiction » .

395. Cependant, si la rétroactivité de I’annulation demeure la sanction de base de
I’illégalité, aujourd’hui elle s’accommode d’un nouveau contexte. Le passage au 21e siécle a
fait évoluer les pouvoirs du juge administratif sous I’impulsion de la réforme des mesures
d’urgence. La rétroactivité n’a certes pas disparu, mais elle a été¢ adaptée aux exigences d’une
société en demande d’efficacité. Cette caractéristique radicale enfermait le juge dans une
dualité parfois préjudiciable au requérant : annuler ou non, au moins en exces de pouvoir, était
une alternative devenue potentiellement étroite. Dans ce qui était une prémonition, le
professeur Weil annongait déja ce déclin de ’annulation rétroactive tant « la formule “I’acte

annulé est censé n’étre jamais intervenu” se révele de plus en plus inexacte. Le droit a di tenir

% Nous renvoyons pour la démonstration du caractére trompeur de 1’opération aux propos de Rivero, selon qui
« I’acte annulé par le juge administratif sur recours pour exces de pouvoir est réputé n’avoir jamais existé. C’est
faux : D’acte a existé, il a produit ses effets dans le temps, parfois sur une longue durée. A la base des effets de
I’annulation, il y a donc la négation de cette réalité¢ évidente, et I’affirmation volontaire de ce que 1’on sait faux :
I’acte annulé est censé n’avoir pas existé » (J. Rivero, « Fictions et présomptions en droit public frangais », in
Ch. Perelman et P. Foriers, op. cit., p. 102).

% L’ancien président de la section du contentieux pouvait affirmer que « la régle d’aprés laquelle un acte annulé
est censé n’avoir jamais existé présente le caractere contradictoire d’étre a la fois une nécessité et une fiction.
C’est un idéal nécessaire pour tracer a I’administration et au juge leurs directives. Mais c’est une pure fiction, car
il n’appartient a aucune puissance humaine d’empécher que ce qui a existé ait existé » (R. Odent, op. cit., p. 34).
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compte du fait : I’acte annulé ne peut pas toujours étre réduit a néant comme I’exigerait le
principe de la rétroactivité de 1’annulation [...]. L’annulation ne peut pas faire que cette
exécution n’ait pas eu lieu. L’acte annulé est intervenu effectivement ; il a bel et bien existé
jusqu’a son annulation : cette vérité de fait I’emporte chaque jour davantage sur la vérité de
droit selon laquelle un acte nul ne peut produire aucun effet 0,

396. De nombreuses voies’’ s’offrent aujourd’hui au juge administratif pour contourner la
«trop vigoureuse » annulation. Sur le plan «temporel », c’est-a-dire [’application de
I’annulation au passé, plusieurs techniques jurisprudentielles existent. Outre la modulation des
effets temporels de I’annulation qui donne un maitre”™ 2 la rétroactivité, la modulation
temporelle des effets de I’annulation existe aussi. Cette derniére laisse un délai a 1’autorité
administrative condamnée pour régulariser son activité et ce n’est que dans le cas ou cela
n’aurait pas 6té effectué que I’annulation produirait ses effets”. Bien que I’évolution
contemporaine tende a atténuer I’importance de la rétroactivité¢ fictive, elle demeure
importante au point de susciter encore la réflexion et la discussion'®.

397. L’annulation, par sa rétroactivité, assure l’introduction d’une fiction au sein du
phénoméne juridique qui peut, au moins partiellement, s’expliquer par le principe de
I’absence d’effet suspensif. En intervenant a posteriori de I’exécution de la décision
contestée, la rétroactivité devient le seul moyen pour donner une pleine portée a la décision
juridictionnelle et la légalité. L’annulation rétroactive découlerait en quelque sorte des
conséquences de I’absence d’effet suspensif des recours. Elle marque ainsi le second étage du
systeme fictionnel complété par la reconstitution des situations passées (B) qui tire 1’enticre

conséquence de la rétroactivité de 1’annulation.
B - La reconstitution des situations passées

398. Lorsque le juge prononce son annulation, la décision disparait des son édiction, au

moment de son adoption. Le juge administratif supprime toute trace de son existence pour

% P. Weil, op. cit., p. 8.
7V sur ces possibilités, B. Seiller, « L’illégalité... », op. cit., p. 963.
% R. Chapus, Droit du contentieux administratif, op. cit., n° 1218, p. 1104.

% V. sur ce point CE, 27 juill. 2001, req. n° 222509, Titran : Rec. Leb., p. 411 ; AJDA, 2001, p. 1046, chron.
M. Guyomar et P. Collin — CE, ass., 29 juin 2001, req. n° 213229, Vassilikiotis : Rec. Leb., p. 303, concl.
F. Lamy; AJDA, 2001, p. 1046, chron. M. Guyomar et P. Collin ; LPA, 2001, n° 212, p. 12, note S. Damarey ;
Europe, 2001, p. 265, comm. P. Cassia ; RDP, 2002, p. 748, note Ch. Guettier ; RRJ, 2003, p. 1513, note
F. Blanco ; DA, mars 2004, chron. n° 6, p. 8, chron. C. Broyelle ; GACA, 5™ éd., 2016, Paris, Dalloz, n° 67,
p. 1249.

1% Quelques études récentes postérieures 2 la jurisprudence Association AC ! témoignent de cet intérét toujours
marqué. V. par exemple B. Seiller (dir.), La rétroactivité des décisions du juge administratif, 2007, Paris,

Economica, Collection Etudes juridiques, t. 29, 190 p. ; S. Ferrari, La rétroactivité en droit public frangais, th.
Paris 2, 2011, Y. Gaudemet (dir.)., 978 p.
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apurer le phénomene juridique de toute illégalité. Pour autant, I’acte a existé, il s’est inscrit
dans D’ordre juridique, est entré en vigueur et a produit des effets impliquant que ses
conséquences ne s’arrétent pas a la frontiere du monde juridique. La décision administrative
engendre des conséquences matérielles qui modifient la situation de ses destinataires, que ce
soit positivement ou non. Mieux encore, I’exécution légale de D’acte contesté pourra
représenter le point de départ d’une succession d’actes qui s’enchainent.

399. Dans ces situations, imposer le caractére rétroactif de 1’annulation oblige le juge a
poursuivre plus que la disparition « juridique » de la décision administrative. Il se trouve
obligé de supprimer les manifestations matérielles liées a 1’exécution de 1’acte administratif.
Sans cela, le caractere rétroactif de I’annulation se limiterait a 1’existence juridique de ’acte.
Or, il a vocation a s’étendre au-dela de celle-ci : I’intervention juridictionnelle doit supprimer
toute manifestation de I’illégalité. C’est en cumulant la rétroactivité de I’annulation avec les
modifications juridiques ou matérielles engendrées par 1’acte que la reconstitution des
situations passées s’est imposée. Ainsi, la fiction de I’annulation rétroactive commande au
juge de recourir a cette technique de reconstitution des situations passées. Le lien entre ces
deux modalités est expressément confirmé par le Conseiller Latournerie qui savait « que, par
Ieffet rétroactif attaché aux décisions d’annulation rendues par le Conseil d’Etat, comme juge
de I’excés de pouvoir, les situations atteintes par I’acte annulé¢ doivent étre rétablies, en
principe, en 1’état méme ou elles se fussent trouvées si I’acte ne fiit pas intervenu » .

400. Le lien entre I’annulation rétroactive et la reconstitution des situations passées ne fait
pas de doute, la seconde étant la conséquence directe de la premiere. En effet, « la situation
affectée par la décision doit, de facon que la chose jugée recoive toute 1’exécution qu’elle
comporte, étre reconstituée telle qu’elle serait si cette décision n’était jamais intervenue » -
Le juge administratif ne décide pas, a proprement parler, d’utiliser cette technique qui
s’impose a lui dans sa lutte contre 1’illégalité découlant de la condamnation qu’il prononce.
En vue de confirmer cette succession de fictions juridiques, il nous faut la définir comme
telle.

401. Envisager la reconstitution des situations passées, c’est analyser les conséquences de

la rétroactivité de I’annulation d’un acte par le juge'”. Toute annulation prononcée par un

0R, Latournerie, op. cit., p. 223.

R. Chapus, Droit du contentieux administratif, op. cit., n° 1239, p. 1122.

193 Cette position selon laquelle la reconstitution du passé ne représente que la conséquence de la rétroactivité de
I’annulation n’est cependant pas unanime. Bien que la plupart des manuels de référence la présentent comme
telle, il existe au moins une position contraire connue : Prosper Weil développe en effet dans sa these ’idée
selon laquelle cette refonte du passé n’est qu'une des différentes manifestations existantes de la rétroactivité. Il
classe effectivement, dans le rapport de 1’annulation au temps, ses différentes conséquences en trois catégories
d’annulations distinctes. Il trie dans un premier temps les activités du juge selon les cas ou I’annulation sera ou
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juge administratif est rétroactive et peut par conséquent engendrer la reconstitution des
situations passées. Cette technique, objet de travaux ' et de jurisprudences105 classiques est
I’occasion d’explorer plus avant la logique du droit administratif que, selon la formule, la
logique ne connait pasl%.

402. Avant de déméler le contenu de ce qui s’apparente a une uchronie, il faut rappeler
qu’elle n’est pas limitée a certaines situations particulieres. Bien que 1’essentiel de ses
manifestations jurisprudentielles concerne la carriere des agents publics, le champ de cette
technique est bien plus large au point que « le mécanisme de reconstitution s’applique chaque
fois qu’un acte illégal annulé a bloqué ou modifié 1’évolution d’une situation administrative
qui aurait normalement évolué avec le temps »'%7 Toute situation entamée qui aurait vu sa
progression étre stoppée par un acte illégal doit retrouver le résultat qui aurait 1également da
étre le sien. Ce raisonnement est le fruit de ce que nombre d’auteurs qualifient de « cascade de
nullité >>108, qui touche des actes s’enchainant les uns les autres.

403. Le cas des tableaux d’avancement est frappant dans la mesure ou ils conditionnent
I’appréciation des mérites et titres de chaque agent. La situation est assez simple : chaque
tableau se base sur les résultats du précédent pour définir 1’évolution de la carriére de chacun.

Des lors, «la nullité d’un tableau d’avancement entraine par voie de conséquence la nullité

des tableaux des années postérieures »'°. Leur imbrication est telle qu’ils peuvent rappeler

non rétroactive avant d’encore déméler la branche de 1’annulation rétroactive. Dans les cas — majoritaires — ol
elle se verra attaché un effet rétroactif, la rétroactivité peut n’étre que simple ou statique mais aussi intégrale ou
dynamique. C’est dans cette derniére catégorie de la rétroactivité dynamique que le juge développe I’obligation
destinée a 1’administration de relancer le déroulé de I’activité administrative a partir de la suppression de
Iillégalité. La rétroactivité est dynamique en ce qu’elle oblige le juge, aprés avoir supprimé les effets de
I’illégalité, a intervenir de nouveau pour remettre les choses dans 1’état ou elles auraient di se trouver sans
I’illégalité. Cette proposition, bien qu’intéressante, ne nous semble cependant pas devoir emporter la conviction
dans la mesure ou le juge, et Prosper Weil le note d’ailleurs, n’applique pas différentes rétroactivités déja
établies et dissociées. Le juge administratif, par un empirisme qui 1’honore, module la rétroactivité propre a
I’annulation en fonction des différentes situations qu’il rencontre. En raisonnant ainsi, il n’y aurait qu’une seule
rétroactivité et, au regard de ses conséquences sur la diversité des situations que le juge peut rencontrer, ce
dernier opérerait une modulation, une pondération de ses effets. Cette obligation maximale a 1’endroit de
I’administration que 1’on envisage découlerait ainsi des conséquences du caractere rétroactif de 1’annulation sur
la situation réglée au contentieux. Sur la position contraire v. P. Weil, op. cit., p. 177 et s.

04p, Weil, op. cit.

195 CE, 26 déc. 1925, req. n° 88369, Rodiere : Rec. Leb., p. 1065 ; RDP, 1926, p. 32, concl. J. Cahen-Salvador ;
S., 1925, 111, p. 49, note M. Hauriou — CE, ass., 27 mai 1949, req. n° 93122 et 96949, Véron-Reville : Rec. Leb.,
p- 246 ; Gaz. Pal., 1949, t. 2, p. 34, concl. R. Odent et note G. Liet-Veaux — CE, ass., 10 déc. 1954, req. n°® 6732,
6741, 8065 et 8104, Sieurs cru et autres : Rec. Leb., p. 659 ; D., 1955, J., p. 198, concl. A. Jacomet et note
P. Weil.

1% 3. Delvolvé, « Une crise du principe de la séparation des autorités administratives et judiciaires », EDCE,
1950, n° 4, p. 40.

"7 R. Rouquette, Petit traité du proces administratif, 7°™ éd., 2016, Paris, Praxis Dalloz, n° 512.47, p. 850.

1% P Weil, op. cit., p. 179. v. également sur I'utilisation du terme « cascade », A. Jacomet, « concl. sur CE,
10 déc. 1954, Sieurs cru et autres », D., 1955, p. 200.

' R. Denoix de Saint Marc et D. Labetoulle, « chron. sous CE, 5 juin 1970, Puisoye », AJIDA, 1970, p. 492 ;
v. également sur ce point de ’annulation des actes consécutifs influencés par les promotions et les décisions
relatives aux agents prises antérieurement CE, 19 déc. 1962, req. n® 50663, Sieur Rossignol : Rec. Leb., p. 694.
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«ces cubes d’enfants dont 1’édifice qu’ils forment s’écroule inexorablement dés qu’un des
éléments inférieurs vient 2 manquer »''°.

404. Lorsque le juge annule la décision, il doit faire disparaitre par la suite tous les maillons
de sa chaine. Cette situation vaut notamment, on 1’a dit, dans le cas de 1’annulation des
tableaux d’avancement des fonctionnaires. C’est le cas classique de la jurisprudence Rodiére
par laquelle le juge décide qu’aprés avoir fait disparaitre le tableau d’avancement illégal,
I’administration doit le refaire mais aussi imaginer le déroulement 1égal de la carriere des
fonctionnaires'''. Le juge applique en quelque sorte I’équité en considérant que I’illégalité ne
doit pas empécher les bénéficiaires des avantages qui auraient dii se produire régulicrement
d’en profiter. Les conclusions du commissaire du gouvernement Salvador font d’ailleurs
référence a cette équité vis-a-vis de la gestion des conséquences de I’annulation rétroactive :
« Fort sagement, étes-vous entrés dans une voie nouvelle et reconnaissez-vous a
I’administration le soin d’appliquer vos décisions dans un esprit d’équité, avec un sens plus
approché des réalités et des nécessités administratives. [...] Il semble impossible que
I’administration n’opére pas un reclassement régulier conforme a I’esprit de votre décision. La
régularité exige qu’on efface I’effet d’un avancement trop hatif. Mais elle réclame aussi qu’il
ne s’ensuive pas obligatoirement un avancement retardé au-dela des limites régulieres. La
rétroactivité des mesures d’exécution est nécessaire pour rétablir I’avancement moyen, le
rythme normal et coutumier »''>. L’idée, c’est donc de permettre aux fonctionnaires de
profiter des avantages qu’ils auraient di retirer de I’action administrative réguliere. Il y aurait
une iniquité a faire perdre aux intéressés toutes les opportunités résultant de cette action.
L’annulation ne doit pas faire manquer aux personnes concernées les avantages dont ils
auraient pu et dii profiter. Ceux-ci ne doivent pas voir leur situation figée parfois pendant des
années du seul fait d’une faute de ’administration. Le juge oblige I’administration a mettre
I’agent dans la situation qui aurait di €tre la sienne en application de la 1égalité.

405. La seule tournure de cette derniere phrase révele la nature fictionnelle de cette
opération de restitution rétroactive des avantages et des désavantages de la situation des
intéressés. L agent concerné par la décision annulée se verra supprimer les avantages de sa
position illégale et, dans un second temps, 1’administration utilisera la fiction pour réaliser la

L. .. .. ., . 113 < q- . .
« reconstitution fictive des positions dans la hiérarchie » °, c’est-a-dire imaginer le

"9 R. Denoix de Saint Marc et D. Labetoulle, op.cit., p. 493.

" Pour une étude compléte sur le sujet et I’ensemble de ses problématiques, v. L. Milano, « La reconstitution de
carriere des fonctionnaires, entre principe et effectivité », AJFP, 2010, p. 18.

12 J. Cahen-Salvador, « concl. sur CE, 26 déc. 1925, Rodiére », RDP, 1926, pp. 39-41.
3 p. Weil, op. cit., p. 246.
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déroulement de carriere des intéressés. Cette restauration adopte le périmetre le plus large qui
soit puisqu’on y retrouve tous les éléments de 1’évolution de la carriére d’un agent : les
avancements d’échelon mécaniques a l’ancienneté comme les avancements de grade au
choix'"*. Ici, ’administration doit se baser sur les notes obtenues par 1’agent en cause, sa
progression comme 1’évolution moyenne de ses collegues de méme rang hiérarchique. De ce
fait, ’administration doit, bien longtemps aprés la décision, imaginer si 1’agent concerné
aurait pu bénéficier d’'un avancement afin de le lui attribuer. Le caractere fictionnel ne fait
guere de doute car on oppose a la réalité matérielle celle construite par le droit. L’ordre
juridique crée une situation contraire a la réalité objective : ’on va considérer qu’un agent a
bénéficié d’une situation pendant tout le temps de I’instance dont il ne profitait pourtant pas
en réalité. Le droit permet de faire que ce qui n’a pas été soit, preuve d’une fiction.
L’obligation de reconstitution va jusqu’a la prise en compte des chances de présentation et de
succes de I’agent aux examens et concours' . Enfin, I’écoulement des années est intégré en
tant que service effectif, méme si 1’agent avait été évincé, a la détermination des droits a
pension de retraite''®. L’uchronie''” est compléte car elle s’attache & toute situation que peut
rencontrer un agent dans le déroulement de sa carriere. L’opération est bien une fiction
puisqu’elle ouvre une dissociation consciente entre les réalités matérielle et juridique. Bien
entendu, la reconstitution par ’administration se réalise sous le controle du juge''®, qui vérifie
sa régularité et sa « cohérence factuelle ».

406. L’autre illustration de cette obligation consécutive a la rétroactivité, c’est ’annulation
de la révocation d’un fonctionnaire. Dans un tel cas, en sus de sa réintégration, il faudra
« déterminer, le cas échéant, sous le controle du juge de I’exécution, les avancements aux
choix qui auraient ét¢ décidés, si 1’agent s’était présenté a un concours, les chances qu’il

aurait eues de le réussir... » '°. Il est ainsi réclamé a I’administration de réécrire 1’histoire

"% Sur cette obligation, v. CE, 13 juill. 1956, Caubel : Rec. Leb., p. 697 ; AIDA, 1956, II, p. 397, chron.
J. Fournier et G. Braibant — CE, 23 févr. 1979, req. n° 08329, Simon : RDP, 1979, p. 1501 — CE, 16 juin 1995,
req. n° 145136, Franceschi : Rec. Leb., p. 991.

"5 CE, sect., 13 juill. 1956, req. n° 19496, Sieur Barbier : Rec. Leb., p. 338 ; AIDA, 1956, p. 386, p. 397, chron.
J. Fournier et G. Braibant.

'8 CE, sect., 8 nov. 1957, req. n° 8921, Dame Veuve Champion : Rec. Leb., p. 590 — CE, sect., 20 mai 1960, req.
n° 32881 et 35564, Sieur Hennequin c/ la Ville de Paris et Caisse nationale des retraites des agents des
collectivités locales : Rec. Leb., p. 350 — CE, 9 nov. 1994, req. n° 120111, Mme Bensimon : Rec. Leb., pp. 1020,
1070 et 1149.

"7 Cette notion s’entend comme une histoire refaite en pensée telle qu’elle aurait pu étre et qu’elle n’a pas été,
comme une époque fictive ou encore une évocation imaginaire dans le temps. C’est donc un exercice consistant
a réécrire I’histoire qui s’est déroulée. Son auteur se détache donc de la réalité historique et matérielle pour
construire son propre déroulement de I’histoire.

"8 CE, 4 janv. 1960, req. n° 42050, Sieur Guillot : Rec. Leb., p. 4 — CE, sect., 24 févr. 1961, req. n° 41382, Sieur
Zimmet : Rec. Leb., p. 144 ; AIDA, 1961, p. 338, note J.-M. Galabert et M. Gentot — CE, 13 avril 2005, req.
n° 250646, France Télécom : AJDA, 2005, p. 1366.

9 R. Rouquette, Petit traité..., op. cit., n° 512.47, p. 776.
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telle qu’elle aurait di se produire. Le schéma étant le méme, il s’agit bel et bien d’une fiction
juridique.

407. Logiquement, une telle reconstitution est susceptible de se confronter au réel qui peut
étre susceptible d’empécher de la poursuivre au-dela de la mise a la retraite ou de réintégrer
I’agent dans le poste qu’il occupait. La sécurité juridique peut également peser de tout son
poids sur cette entreprise de reconstitution du passé. Ce principe général du droit'?° occupe
une place essentielle dans les relations juridiques, ce qui I’améne a s’appliquer également
dans cette technique. Par exemple, le juge a pu sur cette base empécher 1’action rétroactive de

produire des effets négatifs sur d’autres agents'’

que celui directement concerné par la
mesure annulée. De méme, c’est au regard de cette notion qu’il a été décidé que la réédition
des mesures annulées doit étre réalisée conformément a la réglementation en vigueur lors de
leur prise d’effet'* plutot que leur édiction.

408. Pour résumer, «si la logique, qui est un “monstre froid”, peut se dérouler hors du
temps, la justice, spécifiquement humaine, ne le peut pas »'>. L’annulation d’une mesure
illégale ne doit pas impliquer que ses destinataires voient leur situation revenir au jour de
I’édiction de I’acte et ne pas évoluer. Les autorités administratives leur doivent 1’évolution
réguliere de leur situation presque dans une forme de morale. Ainsi, « lorsque 1’annulation
d’un acte administratif non réglementaire crée ce qu’il est convenu d’appeler, par une formule
dont la clarté est d’ailleurs plus apparente que réelle, un “vide juridique”, I’administration est

tenue, pour tirer les conséquences de 1’annulation, de substituer un nouvel acte a 1’acte annulé

et de modifier, le cas échéant, les actes postérieurs a ce dernier et qui en constituaient le

120 CE, ass., 24 mars 2006, req. n° 288460, 288465, 288474 et 288485, Société KPMG et Société Ernst & Young
Audit et autres : Rec. Leb., p. 154 ; RFDA, 2006, p. 463, concl. Y. Aguila, p. 483 ét. F. Moderne ; BJCP, 2006,
p. 173, concl. Y. Aguila et obs. Ph. Terneyre ; AJDA, 2006, p. 841, trib. B. Mathieu, p. 897, trib. F. Melleray,
p- 1028, chron. C. Landais et F. Lenica, p. 2214, ét. L. Tesoka ; D., 2006, p. 1190, ét. P. Cassia ; Europe, mai
2006, p. 9, note D. Simon ; JCP, 2006, I, n° 150, p. 1229 chron. B. Plessix, II n° 10113, note J.-M. Belorgey ;
JCP A, 2006, n° 1120 ; Procédures, mai 2006, p. 4, note B. Travier ; RDC, 2006, p. 856, note P. Brunet ; RDP,
2006, p. 11609, ét. J.-P. Camby ; RTD civ., 2006, p. 527, obs. M. Encinas de Munagorri ; Rev. Soc., 2006, p. 583,
obs. Ph. Merle ; RDP, 2007, p. 285, ét.. J.-M. Woehrling.

"2l CE, sect., 10 oct. 1997, req. n° 170341, Lugan : Rec. Leb., p. 346, concl. V. Pécresse ; AIDA, 1997, p. 952,
chron. T.-X. Girardot et F. Raynaud ; CFP, 1997, n° 163 ; RFDA, 1998, p. 21, concl. V. Pécresse ; LPA, 1998,
n° 10, p. 6, ét. G. Pellissier.

122 CE, sect., 11 juill. 1958, req. n° 20122, Sieur Fontaine : Rec. Leb., p. 433 ; RDP, 1958, p. 1081, note
M. Waline — CE, sect., 13 juill. 1965, req. n°® 54083, Ministre des postes et télécommunications c/ Sieur
Merkling : Rec. Leb., p. 424 ; RA, 1966, p. 146, concl. G. Braibant — CE, 27 avril 1984, Margail : DA, 1984,
n° 243. Cependant, c’est en vue de ce méme impératif que 1’obligation de suivre les procédures prescrites a
I’époque de ’acte annulé a été simplifiée a la toute fin du 20°™ siecle : les procédures consultatives imposent
désormais de saisir I’organisme de consultation tel qu’il est composé a la date de réédition des mesures annulées.
La modification de la composition de I’organisme consulté n’entrainera donc plus I’illégalité¢ de la mesure. Sur
ce revirement, v. CE, sect., 14 févr. 1997, req. n° 111648, Colonna : Rec. Leb., p. 38 ; AIDA, 1997, p. 426,
chron. D. Chauvaux et T.-X. Girardot ; DA, mai 1997, comm. n° 176, p. 22, comm. M. Céoara, obs. M. Céoara ;
RDP, 1997, p. 1449, concl. V. Pécresse.

123 p. Weil, op. cit., p. 175.
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corollaire »'**. Pour cela, les autorités doivent « reconstituer la carriere du fonctionnaire dans
les conditions ou elle peut étre réputée avoir dii normalement se poursuivre si aucune
irrégularité n’avait ét¢ commise »'*. Le caractére fictionnel est évident tant la réalité
juridique se dissocie volontairement de la réalité matérielle. L annulation rétroactive, qui est
déja une fiction en soi, recourt a une autre fiction afin de faire profiter les requérants de la
protection juridique « maximale ».

409. La reconstitution du passé suite a une annulation juridictionnelle est « une fiction qui,
pour étre nécessaire, n’en est pas moins une fiction »'2°. Sa nécessité découle de ce que « la
décision d’annulation ne peut donc avoir son plein effet que par I’intermédiaire de cette
fiction, qui se déduit ainsi directement de la notion de chose jugée et de la nature du recours
en exces de pouvoir »'>’. Les situations contenticuses particuliéres imposent parfois d’user
d’une nouvelle fiction en vue de défendre au mieux la légalité.

410. Le droit administratif et son pendant contentieux se nourrissent ainsi d’un
raisonnement faisant une large place aux fictions. Du fait des caractéristiques de la procédure
pour beaucoup liées a la spécificité de I’action administrative et de ses contraintes, la fiction
juridique semble étre une voie dont le juge ne peut se passer. Le droit et la procédure n’ont
pas vocation a décrire le monde tel qu’il existe matériellement au point de laisser apparaitre
certains « arrangements ». Ces dérogations peuvent méme devenir souhaitables si elles sont
nécessaires a la réalisation des valeurs du systeme. Il est vrai que «si, par ses caracteres
déductifs et logiques, le raisonnement juridique s’apparente aux méthodes de pensée
mathématiques, il s’applique a des réalités vivantes et humaines et, dans 1’application [...] des
principes les plus certains [...] on ne saurait toujours aller jusqu’au bout du raisonnement sans
fermer les yeux devant I’évidence, sans aboutir a de véritables absurdités »'>°. S’écarter d’un
rigoureux respect de la réalit€é semble Etre consubstantiel au phénomene juridique et le
contentieux administratif n’y échappe pas, bien au contraire.

411. De ce que nous avons dégagé, il semblerait que le procédé fictionnel ne peut exister
que dans le but précis de servir des valeurs affirmées comme « supérieures ». La fiction n’est
jamais neutre et celle qui nous intéresse ne se comprend qu’en vue d’un discours pragmatique

(section 2) destiné a renforcer les assises du droit administratif.

124 R. Denoix de Saint Marc et D. Labetoulle, op. cit., p. 492.

123 CE, 26 déc. 1925, req. n° 88369, Rodidre : Rec. Leb., p. 1065 ; RDP, 1926, p. 32, concl. J. Cahen-Salvador ;
S., 1925, 111, p. 49, note M. Hauriou.

120 P Weil, op. cit., p. 175.
1277R, Latournerie, op. cit., p. 223.
128 R. Odent, op. cit., p. 35.
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Section 2 - L'absence d’effet suspensif : artifice d'un discours

pragmatique

412. Les recours qui permettent a ceux qui le souhaitent et y sont recevables de contester
les décisions administratives sont par principe dépourvus d’effet suspensif. Par conséquent,
celles-ci continueront a s’exécuter durant ’instance jusqu’a la reddition de la décision
juridictionnelle. Cette caractéristique, malgré sa nature fictionnelle, est un principe procédural
essentiel qui prend place au sein du décalogue du Code de la justice administrative. L’absence
d’effet suspensif aurait un double visage: profondément ancré dans le contentieux
administratif francais, sa constitution le rend fragile car la déformation qu’il provoque pése
relativement lourd. L’acceptation de cette nature, pour un principe si important, n’est possible
que du fait de sa conformité a un discours global qui assied la pérennité du contentieux
administratif, puisqu’il est en adéquation avec son paradigme (paragraphe 2). De plus, son
admission est facilitée parce qu’il est opportun (paragraphe 1) en servant la technique et

I’idéologie du contentieux administratif.

Paragraphe 1 - Une solution opportune

413. Le principe étudié, a défaut de répondre a une stricte logique juridiquem, trouve sa
source ailleurs. Les principes, dans leur ensemble, nécessitent une « construction » qui doit
étre le fruit d’une volonté. C’est un processus d’agrégation qui, au fil du temps, finit par étre
oublié au point de devenir un « réflexe ». Cette organisation reprend toutes les raisons qui
poussent a faire de la solution un principe, c’est-a-dire sa conformité avec les valeurs
majeures de la matieére. En s’inscrivant dans ce cadre, le principe est opportun puisqu’il sert
I’orientation du contentieux administratif. En 1’espece, les forces au soutien du principe
s’inscrivent dans deux axes : elles sont le fruit d’un choix politique (A) et celui d’une
conception juridique orientée (B).

A - Le fruit d’un choix politique'®°

414. Apres le droit constitutionnel, le droit et le contentieux administratifs touchent de pres

a I’exercice du pouvoir et a sa limitation. Cette proximité explique que ces mati€res soient

fortement influencées par la conception du pouvoir politique, ses expressions et sa place dans

la société. En bref, I’idéologie politique propre a ces considérations détermine le rapport entre

129 f. supra. n° 93 et s., p. 59 et s.

B0« Politique » s’entend ici comme la conduite effective des affaires publiques menée, en tant qu’art et selon
certains principes, par les gouvernants de 1’Etat.
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le droit et la puissance publique. Evidemment, ces arguments décrivent un contexte général
susceptible d’expliquer que depuis 1806 ait été maintenu ce choix du principe de I’effet non
suspensif. Son installation a pu, en grande partie, s’expliquer par un contexte historique
favorable au principe (1). Par la suite, le maintien de ce principe est li¢ au fait qu’il s’est
intégré a 1’idéologie sociale marquée par le respect de 1’autorité administrative (2) et qu’il
porte un choix politique de société (3). Le principe de 1’absence d’effet suspensif colle d’une

certaine maniere aux aspirations idéologiques et politiques du pays.

1 - Un contexte historique favorable au principe du recours non

suspensif

415. L’opportunité du principe étudié¢ doit s’apprécier au moment de sa naissance car c’est
a ce moment que sa pertinence tend a ’imposer. Lorsqu’il est apparu en 1806 en tant que
principe, il répondait a un besoin. Le contraire serait illogique tant son érection au rang de
principe n’a pu survenir accidentellement. Elle ne peut se justifier que si son contenu était en
phase avec I’état de la société. Tandis que son inscription dans I’ordre juridique n’exprimait
qu’une volonté des autorités administratives, 1’efficacité et ’effectivité du principe sont liées
a son acceptation sociale. A défaut, comme un greffon, il aurait été rejeté. C’est donc dans le
contexte particulier de sa naissance que celui-ci a trouvé sa justification lui permettant de
s’enraciner.

416. Au sortir de la Révolution et de 1’abandon de la monarchie, 1’activité des autorités
administratives est apparue essentielle pour concrétiser les espoirs de changement. Leur
intervention, en tant que «chevilles ouvrieres », €était primordiale, ce qui justifie qu’a
I’occasion de « la Révolution, le Conseil [d’Etat] allait voir ses compétences réduites 3t
Pour de multiples raisons, le contexte dans lequel nait la formulation de ce principe en 1806
nécessitait I’existence d’une administration vigoureuse. En effet, « apreés la période punitive
qui suit la disparition de la monarchie absolue, les traditions réapparaissent dans le systeéme
administratif si justement qualifié, par les historiens, de napoléonien. Une puissante
administration est devenue une exigence psychologique, car elle déculpabilise les individus
qui se sentent moins responsables de leurs actes et en méme temps sont en position de pouvoir

132

exercer des droits » °°. L’administration napoléonienne, influencée par 1I’omnipotent chef

d’Etat, s’impose comme la représentation du pouvoir politique. Mieux, ce méme corps

Bl B, Pacteau, Le Conseil d Etat et la fondation de la justice administrative au XIxeme siecle, 2003, Paris, PUF,
Léviathan, préf. R. Denoix de Saint Marc, p. 6.

2 P Legendre, Histoire de I’administration de 1750 a nos jours, 1968, Paris, PUF, Thémis. Manuels juridiques,
économiques et politiques, p. 44.
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administratif doit, dans le cadre de sa fonction d’exécution de la loi, concrétiser les
nombreuses réformes que le pouvoir politique engage sous I’impulsion de Napoléon. Ce role
des autorités administratives commandait de leur conférer des moyens ce qui peut expliquer,
par exemple, que le Conseil d’Etat ait « fait corps avec I’action de Napoléon, autant qu’il fut
lié & sa personne »'

417. La reconnaissance du principe de I’effet non suspensif peut s’inscrire dans cette veine
en visant a ce que 1’exécution des décisions administratives ne soit pas freinée. Le contraire
aurait pu engendrer des retards et mettre en péril les objectifs du régime. L’administration
napoléonienne réclamait en quelque sorte les coudées franches en vue de cette mission. En
refusant que 1’activité administrative soit suspendue du fait de la saisine d’un juge, le principe
installe les autorités administratives dans une forme de confort. De plus, I’image véhiculée a
I’époque par Dinstitution judiciaire souffrait la comparaison vis-a-vis des autorités
administratives'**. Ce défaut de considération, lié au passé, justifiait que la préférence soit
accordée a la mise en ceuvre des décisions administratives. Il peut paraitre aujourd’hui
surprenant de 1’écrire, mais a I’époque, I’administration était mieux considérée que le juge
pour mener a bien un objectif de protection des droits de chacun. Les dérives monarchiques
avaient fait du mal a «[linstitution » du juge et la «libération » passait par la voie
administrative. La pratique des remontrances et le blocage que les juges représentaient sous
I’Ancien Régime étaient trop présents dans les esprits au point de neutraliser le juge en
refusant que sa saisine n’engendre un immobilisme.

418. Certes, la crainte d’une potentielle résistance juridictionnelle était courante. De
maniere générale, elle a amené le pouvoir a confier le contentieux administratif a une
juridiction spécialisée distincte des juridictions civiles. Il est vrai que I’idée méme d’une
justice administrative spécifique remonte a cette volonté d’éviter ’emprise judiciaire sur
Iactivité administrative'*”. Seulement, la juridiction administrative ne possédait a 1’époque
pas les mémes caractéristiques que celles qu’on lui préte aujourd’hui. Notamment, le juge
administratif était encore quelque peu balbutiant dans ses relations avec le pouvoir politico-
administratif qu’il avait pourtant vocation a controler. Si les raisons de ces bégaiements se
situaient pour beaucoup dans l’obsession d’éviter les exceés des parlements de 1’Ancien

Régime, son détachement du pouvoir a dii s’acquérir avec le temps. Il n’en demeure pas

133 B. Pacteau, op. cit., p. 14.

" Dans la période révolutionnaire, les Parlements, anciennes juridictions de 1’Ancien Régime, servaient de
repoussoir au regard de ce qu’ils avaient, par leur activité, pu constituer une source trés importante de blocage,
notamment du fait de la pratique des « remontrances ».

133 B. Pacteau, op. cit., p. 7.
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moins que la juridiction administrative, symbolisée par le Conseil d’Etat, entretenait une
confusion avec les autorités administratives a méme d’expliquer I’absence d’effet suspensif. Il
est vrai que le Conseil d’Etat était 4 I’époque « serviteur, collaborateur et au besoin mentor du
Pouvoir bien davantage que son censeur »7° Sur la base de ces relations
« complémentaires », il était naturel que le recours au juge administratif ne suspende pas
I’exécution des décisions administratives.

419. Ayant globalement vocation a poursuivre la méme entreprise en étant organiquement
proches, le juge ne devait pas paralyser 1’activité administrative. Celui-ci, au seuil de son
histoire et n’ayant pas encore la force de s’imposer a 1’égard de 1’administration, la procédure
administrative contentieuse en tirait les conséquences en ne prévoyant pas d’effet suspensif.
Ce principe ne serait finalement que la représentation des rapports ambigus que nourrissaient
les autorités et les juridictions administratives a cette époque. Ce qui était « le Conseil d’Etat
de I’empereur Napoléon »"" ne pouvait forcer, par sa seule saisine, 1’administration impériale
a I’'immobilisme. Cette absence de césure nette entre ces organes laissait entendre que le
recours ne devait pas provoquer la suspension de I’exécution des décisions administratives.

420. L’ampleur de la tache a accomplir, la conception trés autoritaire du pouvoir et les
relations confuses entre 1’administration et «son » juge ne laissaient guere de doute :
I’absence d’effet suspensif s’imposait. Ainsi, les contextes historiques et institutionnels se
sont mélés pour élever ce qui n’était qu’'une régle en principe. Ce faisceau a fait de cette
solution un besoin impératif qu’il fallait imposer devant I’évidence. L’administration, « fer de
lance » du pouvoir, devait agir et il n’était pas question que I’intervention juridictionnelle y
fasse obstacle. Dans ce contexte, la priorité devait étre donnée a la poursuite de 1’activité
administrative. Comme « [’administration est “tirée” dans une direction déterminée en
fonction des exigences précises qui I’emportent »'*%, la procédure administrative contentieuse
est le fruit du schéma social.

421. Cet ensemble d’¢léments fournit les principales raisons d’instauration du principe de
I’absence d’effet suspensif qui, vu le contexte, €tait le seul envisageable. Toute autre solution
aurait contredit I’idée de I’époque selon laquelle la poursuite de I’activité administrative ne
devait pas étre entravée. L’administration sortait gagnante de son rapport de forces avec le
pouvoir juridictionnel et c’est de cette période institutionnelle francaise que résulte le

principe.

1% B. Pacteau, op. cit., p. 15.
57 bid., p 13.
8 P Legendre, op. cit., p. 56.
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422. Ce retour a sa genese nous permet de mieux le décrypter et le comprendre. Cependant,
depuis 1806, le contexte a évidemment évolué. Si la volonté de poursuivre 1’ceuvre
révolutionnaire ou de se conformer au pouvoir napoléonien justifiait a 1I’époque cette solution,
sa pérennité révele Iintervention d’autres éléments. Progressivement, la méfiance envers les
juges comme la mise en ceuvre des idées révolutionnaires ont ét¢ remplacées par une
confiance envers les autorités administratives. Il est vrai que, pour différentes raisons liées a
I’histoire, la mentalité collective ou I’impact de I’administration, 1’idéologie nationale est
profondément marquée par le profond respect que lui inspirent les autorités administratives
(2).

2 — Une idéologie sociale marquée par le respect de 1’autorité
administrative

423. Bien que la Révolution de 1789 ait abandonné la monarchie et son caractere absolu139,

la nation frangaise conserve « derriere elle une longue tradition monarchique »' 0 Mitterrand
relevait d’ailleurs qu’il « existe dans notre pays une solide permanence du bonapartisme, ot
se rencontrent la vocation de la grandeur nationale, tradition monarchique, et la passion de
I’unité nationale, tradition jacobine »'*'. La nation francaise entretient donc des relations
agitées avec le partage du pouvoir, ce que confirme le fait qu’elle se soit déja rangée derriere
I’autorité d’un homme, détenteur de tout pouvoir. Il n’est d’ailleurs pas anodin que ce soit
dans ce type de régimes que la France a connu ses heures les plus glorieusesl42.

424. L’inconscient collectif baigne dans cet illustre passé ou le pouvoir n’appartenait qu’a
un seul. Mettre en parallele ce fait avec la notion de nation qui reprend « la possession en

commun d’un riche legs de souvenirs [...] et le consentement actuel, le désir de vivre

ensemble »'** ouvre des perspectives. L’héritage politique de la nation frangaise est celui d’un

% Le renoncement au systéme monarchique est symboliquement situé a cette date dans la mesure ol le
processus d’enracinement de la démocratie républicaine qui s’en est suivi n’a pas été un long fleuve tranquille.
Au cours de ce long cheminement se sont succédés plusieurs républiques et d’autres régimes tout aussi peu
démocratiques tels que la monarchie voire ’Empire. La France est en effet le pays qui a certainement épuisé le
contingent le plus important de constitutions et donc de régimes. En effet, il a fallu passer par au moins deux
empires, deux monarchies, quatre républiques et des périodes dictatoriales pour qu’enfin en 1958 le régime
politique francais adopte la voie de la stabilité autour de la forme républicaine. Les débats autour de sa
pertinence n’en sont pas pour autant épuisés puisque nombreux sont ceux, encore aujourd’hui, qui appellent a
I’avénement d’une 6™ République et donc d’un changement de régime constitutionnel.

407 D, Bredin, Les francais au pouvoir ?, 1977, Paris, B. Grasset, p. 57.

"I'F. Mitterrand, Le coup d’état permanent, 1965, Paris, Union générale d’éditions, Le Monde en 10-18, p. 39.
"2 Nous en voulons pour preuve 1’admiration toujours vive qui existe en France pour Napoléon et son régime.
La période napoléonienne est en effet souvent présentée comme étant 1’une des plus fastes de France. Le pays
dominait une bonne partie du continent européen et nombreuses sont les institutions qui nous ont été 1éguées de
cette époque. Celle-ci, riche d’évolutions juridiques et sociales, a permis de faire passer la France a la postérité et

a la modernité. D’ailleurs, la littérature relative a cette époque est abondante et démontre qu’il existe toujours
une certaine fascination pour 1’expression d’un pouvoir autoritaire.

B E, Renan, Qu ’est-ce qu 'une nation ?, 1992, Paris, Presses Pocket, Agora, p. 54.
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apprentissage difficile de la démocratie et du partage du pouvoir, ce qui a laissé des traces
dans 1’idéologie nationale au point de I’influencer, méme indirectement.

425. Certes, la France semble étre devenue « mature » sur le plan démocratique au point
que la Constitution ait souhaité figer sa nature républicaine'**. L’exercice du pouvoir politique
est aujourd’hui partagé puisque la souveraineté nationale appartient au peuple. Le pouvoir
politique est diffus et chaque citoyen en détient une part. Cependant, toute trace de cet
« autoritarisme » historique n’a pas disparu: il a changé de destinataire en utilisant la
médiation du texte 1égislatif. Chevillé a la tradition francaise, il s’est diffusé au bénéfice de
tout détenteur d’un pouvoir, aussi limité soit-il. Le culte de la loi hérité de Rousseau'* et de la
période révolutionnaire a doté les agents administratifs d’une partie des « propriétés
magiques »'*° de 1’ceuvre législative. Le renversement de perspective fut tel que I’on a pu
considérer que « ce n’est plus, désormais, la Monarchie qui régne, c’est la loi »47 Des lors,
toute personne agissant au nom de 1’ceuvre 1égislative bénéficie indirectement de ses attributs.

426. En faisant du pouvoir politique une propriété collective, les autorités administratives
missionnées pour le concrétiser en ont indirectement bénéficié. Le respect traditionnel du
législateur s’est reporté sur les autorités administratives, chargées d’exécuter ses
prescriptions. A partir de ce constat, les Francais ont abordé différemment la soumission aux
autorités administratives. Bien qu’elles ne décident pas, elles appliquent ce qui a été décidé :
se conformer a leurs commandements, c’est contribuer au projet politique global. Ce n’est que
dans ce raisonnement intimiste que la soumission « naturelle » des administrés peut se
comprendre. Sur cette base, le principe de I’absence d’effet suspensif est logique et se situe
dans le droit fil de I’idéologie nationale marquée par le respect dii au pouvoir, quel qu’il soit.

427. L’administrateur investi des prérogatives de puissance publique et représentant en

148

dernier lieu I’Etat'*® est le vecteur de cette force institutionnelle. L’idée classique en droit de

la fonction publique selon laquelle la personne physique doit s’effacer derricre le

'+ Aux deux extrémes du texte constitutionnel, les articles 1 et 89 précisent la nature républicaine de la France.

Mieux, I’article 89 interdit toute révision constitutionnelle relative a la forme républicaine du gouvernement.

' Toute sa théorie du contrat social est finalement plus qu’un dogme, c’est le manuel des révolutionnaires de
1789, celui qu’ils ont tous en téte et dont les idées véhiculent le mouvement. Dans sa pensée, la loi est
I’expression de la volonté générale, et y obéir c’est assurer sa liberté parce que le citoyen obéirait en fin de
compte a lui-méme. La loi ne serait que la propre aliénation, par lui, de sa volonté. V. sur ce point, J.-
J. Rousseau, Du contrat social, 1996, Paris, Librairie générale francaise, Le livre de poche Classiques
Philosophie, n°® 4644, préf. G. Mairet, 224 p.

146 La formule est attribuée a Georges Vedel par Pierre Legendre. V. sur ce point P. Legendre, Trésor historique
de I’Etat en France, 1992, Paris, Fayard, Les Savoirs, note 95, p. 397.

7P, Legendre, Histoire..., op. cit., p. 458.

'8 1 ’expression s’entend ici au sens large en rassemblant sous la méme banniére étatique 1’Etat et tous ses
démembrements : collectivités territoriales, établissements publics...
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fonctionnaire'* manifeste cette médiation étatique réalisée par ’agent administratif.
Drailleurs, les auteurs des décisions sont eux-mémes souvent dépersonnalisés : la décision
devient celle d’une institution plus que d’un individu renfor¢ant au passage le sentiment d’étre
1ié par une obligation non discutable. C’est sur cette idéologie diffuse que s’appuie fermement
le principe de 1’absence d’effet suspensif, celui-ci n’étant finalement qu’une manifestation
supplémentaire de la révérence collective envers I’autorité administrative. L’on retrouve cette
idée dans les propos de I’historien Thierry lorsqu’il écrivait que « la monarchie en France,
quand elle cesserait d’étre absolue, devrait rester administrative w120,

428. Au-dela de ces considérations symboliques, il est vrai que 1’administration occupe une
place importante dans la société frangaise. L’Etat francais, longtemps construit comme un
Etat-Providence, a fini par créer une dépendance administrative. La reconstruction du pays
apres la Seconde Guerre mondiale et les avancées sociales provoquées par I’administration en
ont fait I’interlocuteur privilégié¢ des citoyens. Aujourd’hui encore, dans un contexte pourtant
différent, la France continue a offrir un service public étendu. La pression en faveur d’un
maintien quantitatif et qualitatif des services publics démontre cet attachement a la puissance
publique. La qualité et I’'importance des prestations offertes par I’administration lui procurent
une légitimité au point de véhiculer, « dans la mentalité francaise, la présence diffuse de
I’instance paternelle »"°'. On obéirait donc 4 1’administration comme & son pére, en rechignant
tout en étant conscient que c’est dans notre intérét d’agir ainsi. Bien qu’il puisse ne pas y
avoir de gain immédiat, ’administration est réputée dépasser cette vue personnelle et faire le
bien de tous en appliquant la volonté générale.

429. L’opinion publique semble encline a se conformer a la volonté administrative et a ses
prescriptions. Les autorités administratives bénéficient d’un crédit important, qui en tant que

« capital confiance », a pu faciliter le maintien du principe. Les citoyens, idéologiquement

49 Paradoxalement, la neutralit¢ des fonctionnaires est insérée par I’article 6 de la loi n° 83-634 du
13 juillet 1983 portant obligations et droits des fonctionnaires. Celui-ci dispose en effet que « la liberté d’opinion
est garantie aux fonctionnaires » laissant entendre qu’il ne s’agit 1a que d’une protection de I’agent public. En
réalité, ce principe de neutralité rattaché a 1’idée de déontologie des fonctionnaires, est une médaille a deux
faces : il protége d’un c6té en empéchant toute forme de discrimination au sein de la fonction publique et d’un
autre coté contraint en refusant a I’agent public de pouvoir exprimer ses opinions personnelles dans le cadre du
service. En effet, « I’agent public est donc strictement tenu de ne pas méler sa qualité officielle a I’expression de
ses opinions, croyances et attachements et encore moins ses convictions a I’exercice de sa
fonction » (Ch. Vigouroux, Déontologie des fonctions publiques, 17¢ éd., 2006, Paris, Praxis Dalloz, p. 297).
Mieux, cette forme de contrainte représentée par la déontologie du fonctionnaire dépasse le cadre de 1’exercice
de sa fonction et s’avance méme dans le domaine de sa vie privée, v. sur ce point J.-M. Auby, J.-B. Auby,
D. Jean-Pierre et A. Taillefait, Droit de la fonction publique, 7°™ éd., 2012, Paris, Dalloz, Précis Droit public et
science politique, n° 611 et s., p. 401 et s. Pour approfondir la question, v. not. V. Kondylis, Le principe de
neutralité dans la fonction publique, 1994, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit public, t. 168, préf. G. Dupuis,
560 p. ; D. Jean-Pierre, L éthique du fonctionnaire civil : son contr6le dans les jurisprudences administrative et
constitutionnelle frangaises, 1999, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit public, t. 202, préf. J.-M. Pontier, 547 p.

150 A Thierry, Essai sur [’histoire de la formation et des progrés du Tiers Etat, 1871, Paris, Garnier, p. 332.
5P, Legendre, Histoire..., op. cit., p. 45.
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disposés a accepter une domination administrative — avec a 1’esprit 1’idée que cela les servira
— étaient susceptibles d’accepter la poursuite de I’activité administrative en parallele de la
contestation. Il y avait déja une forme de fétichisme a ce que les citoyens usent de ce qui
releve du miracle et du prodige152 contre 1’administration au point de ne pouvoir tolérer que
cette action permette de faire échec a la volonté générale.

430. L’idéologie partagée par la société rendait « supportable » 1’absence d’effet suspensif.
Cette convenance est susceptible d’expliquer sa permanence en se substituant aux raisons
pragmatiques de sa naissance. Le principe s’inscrit donc dans un contexte juridique, politique
et social qui lui est favorable, ce qui permet de pallier les failles relevées a propos de ses
fondements juridiques. En outre, son importance ne s’explique pas directement et uniquement
par un réseau de notions et concepts juridiques. Ses conséquences, en véhiculant un choix

politique porteur d’une société (3), peuvent également contribuer a tisser son explication.
3 - Un principe porteur d’un choix politique de société

431. Appliquer aux recours contentieux en droit administratif 1’absence d’effet suspensif
n’est pas anodin. L’¢lever au rang de principe de la procédure administrative contentieuse
nécessite un raisonnement qui dépasse le seul cadre des conséquences pratiques engendrées
au contentieux. La construction d’un postulat de base du contentieux administratif dépasse la
simple appréhension de cette matiere juridique impliquant que pour mieux comprendre ses
ressorts, il nous faut sortir des strictes « frontiéres contentieuses ».

432. Un tel choix, privilégier la continuité de 1’action administrative, a impliqué de trancher
entre les autorités administratives et juridictionnelles, au sens large du terme. Retenir d’une
maniere aussi générale I’absence d’effet suspensif des recours revient, méme indirectement, a
arbitrer entre deux pouvoirs constitutionnels, le pouvoir exécutif — auquel appartiennent les
autorités administratives — et le pouvoir juridictionnel — auquel se rattache le juge
administratif'>>. La question de I’effet suspensif dépasse donc la pure technique contentieuse
pour intéresser 1’ensemble de la société. Le principe n’est pas uniquement |’affaire de
praticiens puisqu’il touche a I’organisation politique de I’Etat.

433. Ainsi, sans en étre 1’élément décisif, le principe de 1’absence d’effet suspensif des
recours est I’une des manifestations de I’organisation politique frangaise. C’est conformément

a la conception des pouvoirs politiques et administratifs que le choix a été fait de ne pas

1321 ¢ professeur Weil employait ces expressions a propos du droit administratif. V. en ce sens, P. Weil et

D. Pouyaud, Le droit administratif, 24°™ éd., 2013, Paris, PUF, Que sais-je ?, n° 1152, not. p. 3.

'3 Bien que celui-ci n’y soit pas, constitutionnellement, rattaché. En effet, le titre VIII, n’intégre que les
juridictions de I’ordre judiciaire sans considérer les magistrats de I’ordre administratif. L’idée de pouvoir
judiciaire est donc appréhendée trés largement en renvoyant a toute juridiction, quelle qu’elle soit.
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attribuer d’effet suspensif. La solution contraire n’aurait pas été logique au point que la
philosophie du droit public ne pourrait pas — ou tres difficilement — s’en accommoder. Ce
refus d’un effet suspensif s’intégre a la construction de la dichotomie classique entre
administration et politique'®* liée au développement de ce que certains appellent « I’Etat
administratif »'*>. Dans le cadre de la séparation ternaire des pouvoirs'>®, les autorités
administratives et politiques s’inscrivent dans la méme branche du pouvoir exécutif. Pour
autant, poser une ligne de partage entre I’administratif et le politique représente une nécessité.
En clair, «il y a entre elles une division nécessaire des taches qui empéche toute confusion :
1’administration ne fonctionne jamais sur le registre du politique qu’elle sert »'>’

434. Cette séparation'® entre administration et pouvoir politique signifie généralement
subordination afin que les autorités administratives mettent en ceuvre les décisions du pouvoir
politique. L’administration est ramenée au role de simple rouage dans I’exercice du pouvoir
qu'elle ne posséde pas. Les présentations doctrinales'®® font largement référence a cette
« vassalité » entre administration et pouvoir politique. L’administration occuperait un role
secondaire sans étre élevé a celui du politique, considéré comme premier. Cela assure au
pouvoir administratif une forme de neutralité, le rendant insipide et dénué de toute capacité
attentatoire. C’est le propre de [’organisation étatique, puisqu’au fond « pour que

s’accompagne 1’idéal de I’Etat modéré, il faut parvenir a neutraliser une part du gouvernement

13 La séparation des corps administratifs et politiques est I’objet d*une réflexion ancienne et constante, portée

par quelques auteurs rendus célebres par leurs travaux. Le premier bien entendu, est le sociologue Max Weber
qui envisageait cette dichotomie comme l'objectif ideal a atteindre dans le domaine de I’ organlsatlon
gouvernementale. Vient ensuite Woodrow Wilson, qui fut notamment président des Etats-Unis et qui a porté aux
nues cette séparation entre les deux institutions. V. not. sur ce point, W. Wilson, « The Study of
Administration », Political Science Quarterly, 1887, n°2, pp. 210-211. Tout au long du 20°™ Si&cle, cette
tradition doctrinale s’est ensuite perpétuée et diffusée dans la doctrine qui n’a pas hésité a la reprendre. Pour un
exposé complet des travaux de la doctrine a ce sujet, v. P. Bongrand, J. Gervais et R. Payre, « Introduction : les

savoirs de gouvernement a la frontiere entre "administration” et "politique" », Gouvernement et action publique,
2012, pp. 7-20.

33 P Mbongo, « Avant-propos : Etat administratif et responsabilité politique », in P. Mbongo (dir.), La
séparation entre administration et politique en droits francais et étrangers, 2014, Paris, Berger Levrault, 2014,
p- 18.

1% Elle divise le pouvoir entre les pouvoirs législatif, exécutif et juridictionnel notamment tirée de Montesquieu,
v. sur ce point Montesquieu, De 1 esprit des lois, 2015, Paris, Ellipses, Philo-ceuvres, 92 p.

7 J. Caillosse, «Le partage administration/politique : un impensé des doctrines de la séparation des
pouvoirs ? », in P. Mbongo (dir.), La séparation..., op. cit., p. 30.

"% Sur Iutilisation de ce terme en droit public, v. Ch. Alonso, Recherche sur le principe de séparation en droit
public frangais, 2015, Aix-en-Provence, PUAM, préf. J.-A. Mazeres, 886 p.

1% Le professeur Drago a pu sur ce point évoquer ’idée que les missions de ’administration ne sont jamais
initiales mais toujours secondes en ce qu’elles exécutent les tiches que les organes étatiques lui confient. V. en
ce sens, R. Drago, Science administrative, 1971, Paris, Les Cours de droit, 258 p. Dans un autre style, I’on a pu
lire que «la fonction classique de 1’administration consiste dans I’exécution des décisions politiques »
(Ch. Debbasch et F. Colin, Droit administratif, 11" éd., 2014, Paris, Economica, p. 10).
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de la cité : ainsi apparait I’administration, elle est le gouvernement vidé de sa dimension et de
son identité politiques »10,

435. Par cette construction mentale, la situation de 1’administration est rendue plus
« neutre ». Elle n’est que I'une des piéces d’un jeu qui la dépasse, poursuivant ce qui a trait au
«public» en ne faisant qu’exécuter une volonté supérieure. La représentation de
I’administration dans le jeu du pouvoir la dédouane de responsabilité quant aux conséquences
de son activité. Comme pouvait I’écrire Pierre Legendre, « le pouvoir revendique sa propre
disparition »'®' dans le but de ne pas cristalliser de tensions. L’instauration du principe de
I’effet non suspensif des recours semble bien éloignée de ces considérations générales
relatives a la théorie constitutionnelle de 1’Etat. Cependant, il reléve de la méme logique
visant a rendre plus «neutre » le pouvoir administratif. C’est au travers de cette tendance
commune qu’il est possible d’affirmer que le principe exprime un choix relatif a
I’organisation politique. Considérer que ’activité administrative n’a pas a étre suspendue du
fait de sa contestation participe de 1’idée qu’elle dérive du pouvoir politique et de ses
considérations. Ne pas suspendre la décision contestée, ¢’est considérer que ses conséquences
se parent d’une force supérieure et faire de I’administration le miroir du pouvoir politique
auquel il convient de donner la priorité. En partant de ce postulat, la procédure administrative
contentieuse confirme que les autorités administratives ne sont que la « main d’ceuvre » du
pouvoir politique et de I’intérét public. Or, « en droit frangais, il serait inconcevable que
I’intérét privé puisse tenir en échec I’intérét public »'%%.

436. La est la finalité : en étant le démembrement ou la transparence du pouvoir politique,
I’activité administrative est dévaluée — elle n’est qu’une exécution mécanique — et légitimée —
elle contribue au projet politique global. Au vu de la continuité offerte a cette entreprise de
« neutralisation », I’on peut dire que c’est ce choix politique premier qui a permis de
développer I’absence d’effet suspensif des recours. En cela, cette derniére caractéristique
serait 1’expression d’une pure volonté concernant 1’organisation du pouvoir. En appuyant
I’idée classique selon laquelle 1’administration ne fait qu’exécuter les décisions du pouvoir
politique, le pouvoir administratif est « neutralisé ». L’idéologie et la culture politique

francgaise pesent donc sur la construction de la procédure administrative contentieuse. Le fait

que 1’administration soit a I’ombre du pouvoir politique implique que sur le plan contentieux

1% J. Caillosse, «Le partage administration/politique : un impensé des doctrines de la séparation des
pouvoirs ? », in P. Mbongo (dir.), La séparation..., op. cit., p. 31.

11 P, Legendre, « Qui dit légiste, dit loi et pouvoir », Politix, 1995, n°® 32, p. 35.

162 g, Zoller, Introduction au droit public, peme éd., 2013, Paris, Dalloz, Précis droit public et science politique,
p. 179.
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ses décisions ne soient pas suspendues. N’étant que I’expression d’un pouvoir supérieur
tourné vers I’intérét général, il n’y aurait aucune raison d’en faire cesser 1’exécution.

437. Le mouvement va dans les deux sens: si ’idéologie politique nourrit le schéma
contentieux, ses caractéristiques véhiculent également cette conception de la représentation
collective. Le principe illustre donc un véritable choix politique tiré de 1’idéologie qui entoure
le pouvoir politique en France et, dans une sorte de rétribution, contribue a la renforcer. Si
I’aspect politique est indéniable dans son essence, il n’en est pas moins habité d’objectifs
juridiques précis. En sus d’imager 1’organisation institutionnelle francaise, ce principe est

aussi I’expression nette d’une conception juridique orientée (B).
B - Le fruit d’une conception juridique orientée

438. Si le principe de 1’absence d’effet suspensif posséde des racines et des répercussions
politiques, il résulte avant toute chose du phénomene juridique. Dire que le principe est
juridique ne serait qu’une banalité tant I’on sait qu’il est issu de textes réglementaires et que le
Code de justice administrative ’a placé au fronton'® de ses éléments. Le propos sera plus
large puisqu’il replacera le principe dans une représentation de ce qu’est — et ce que doit étre —
I’ordonnancement juridique. En clair, I’idée défendue est que I’absence d’effet suspensif des
recours s’intégre a un discours sur la conception de I’ordre juridique. En véhiculant certaines
caractéristiques du phénomene juridique ou en lui ouvrant la possibilité de les poursuivre, le
principe diffuse une conception juridique. En effet, I’exclusion de la suspension sert certaines
aspirations de 1’ordre juridique : le principe appuie ce qu’il est convenu d’identifier comme la

complétude du droit (1) en méme temps que I'unité du droit (2).
1 - Un moyen de servir la complétude du droit

439. L’étude du phénomeéne juridique permet de s’intéresser a la fois au contenu des regles
officielles et a 1’objet juridique en tant que tel. La philosophie comme I’ontologie du droit
permettent de révéler aux praticiens et aux juristes les caractéristiques du « droit ». Leurs
adeptes, a D’instar de Jhering ou du doyen Carbonnier'®, analysent le droit comme un
organisme vivant dont il faudrait apprécier les caractéristiques. En forcant le trait, ces
matieres operent la « vivisection » du droit afin d’en comprendre les traits, le fonctionnement

et les objectifs essentiels.

19 Le caractére non-suspensif des recours fait effectivement partie de ce que 1’on appelle communément le
«décalogue ». V. sur ce dernier, A. Ricci, Le "décalogue" du code de justice administrative, 2003, Aix-en-
Provence, PUAM, préf. A. Roux, 156 p.

1% J. Carbonnier, Flexible droit, 10°™ éd., 2014, Paris, LGDJ, Anthologie du droit, rééd. 2001, pp. 13-14.
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440. Dans le cadre de ces représentations théoriques, I’un des premiers éléments qui ressort
est la « complétude » de I’ordre juridique, impliquant qu’il forme un tout sans faille. En effet,
«la doctrine classique admet un principe de complétude juridique qui prévient le droit du
vide »'®. Dans sa constitution, le phénoméne juridique récuse le néant, ce que prouve

larticle 4 du Code civil'®

en obligeant les magistrats a statuer, peu importe le contenu du
droit positif. Le vide juridique ou son obscurité ne doit pas signifier 1’absence de droit,
exception faite de la matiere pénale soumise a la 1égalité des délits et des peines. Le
phénomene juridique ne supporte finalement pas la discontinuité. La formule renvoie a I’idée
que « le droit, comme la nature, a horreur du vide »'%" et qu’il a vocation a réguler I’ensemble
de la vie sociale. Il n’est dés lors pas question de tolérer la non-exhaustivité du droit, ce qui
fonde I’interdiction susmentionnée du déni de justice.

441. Cette prétention « hégémonique » du droit n’est pas un fantasme de juriste déconnecté
du corps social. Elle est au contraire la réponse a une attente profonde, tel que I’illustre le fait
que le Conseil d’Etat ait pu étre saisi par une société de la contestation du refus d’un conseil
municipal de substituer une nouvelle délibération 2 celle qui avait été annulée'®®. Dans ce cas,
la société ne supportant pas le « vide » laissé par I’annulation réclame qu’il soit « comblé »
par I’application d’une norme a cette situation qui en était dépourvue. Les personnes privées,
en vue de la sécurité juridique et d’une certaine rationalité, ont besoin de connaitre le contenu
des régles qui s’appliquent a elles. L’ordre juridique n’est donc qu’une réponse au besoin de
la société de connaitre le régime juridique qui leur est applicable. Ce constat engendre I’idée
que le droit a vocation a englober toute la société afin d’apporter une solution a tous.

442, Cette «réputation » du droit comme technique universelle de régulation sociale
s’accompagne de 1’idée que « c’est devenu une habitude mentale que d’identifier le progres
des sociétés au progres du droit »'% Les évolutions techniques, économiques et sociales des
sociétés occidentales imposeraient un encadrement normatif performant. En multipliant les

relations entre individus et en y intégrant plus de complexité, les sociétés entretiennent un

190, Jouanjan, « Faillible droit », Rev. Eur. Sciences Sociales, 2000, n° XXXVIII-119, p. 65.

1% Cet article prévoit I'interdiction et la condamnation de toute pratique aboutissant 2 un déni de justice. Il
dispose que « le juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de I’obscurité de la loi ou de I’insuffisance
de la loi, pourra étre poursuivi comme coupable de déni de justice ». V. sur cette disposition et son contenu,
L. Favoreu, « Résurgence de la notion de déni de justice et droit au juge », in Gouverner, administrer, juger :
liber amicorum Jean Waline, 2002, Paris, Dalloz, p. 513 ; L. Boré, « L’obscurité de la loi », in La création du
droit jurisprudentiel : mélanges en [’honneur de Jacques Boré, 2007, Paris, Dalloz, p. 27 ; J. Moury, « Les
limites de la quéte en maticre de preuve : expertise et jurisdictio », RTD civ., 2009, p. 665.

1" La formule, sans que I’on parvienne a identifier son origine, est reprise par divers auteurs dont le professeur
Jouanjan : O. Jouanjan, op. cit., p. 65. On la retrouve également dans des ouvrages plus généraux : v. M. Héron,
Les métiers de I'image, 2000, Paris, Editions Carnot, p. 142.

18 CE, sect., 21 févr. 1958, req. n° 15265, Société Nouvelle des établissements Gaumont : Rec. Leb., p. 124 ; S.,
1958, J., p. 281, concl. B. Jouvin.

1697, Carbonnier, Flexible droit, op. cit., p. 16.
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« appétit » juridique qui se renouvelle. L’archaisme des sociétés primitives et de leur
régulation traditionnelle laisseraient la place a un développement normatif accru allant jusqu’a
« I’inflation » normative tant décriée.

443. Le phénomene juridique court donc aprés cet idéal d’une société complétement
enserrée par les normes juridiques. La continuité du droit et son « omniprésence » le mettent
ainsi en quéte permanente d’une complétude. Devant le constat de cette tension, les juristes
ont fini par devenir « dogmatiques » et le droit s’est paré des vertus — et des inconvénients —
du «panjurisme ». Cette forme de dévotion implique que «le droit est indéfiniment
expansible, de méme qu’il est absolument homogene : il tend a emplir tout 'univers social
sans y laisser aucun vide »'". Ce « panjurisme » serait I’expression la plus achevée de cet
idéal et vise a I’hégémonie juridique. Dans ce courant, qu’il faut reconnaitre comme une
tendance naturelle chez les juristes, toute chose peut €tre régie par le droit et sa vocation a
envabhir les relations sociales.

444. Ceux que le doyen Carbonnier désigne comme des juristes dogmatiques, en ce qu’ils
pensent le droit comme « complet » et « total », représentent la majeure partie de la doctrine.
C’est logique si I’on considere qu’ils ont intérét a repousser les frontiéres du juridique et que,
plus il y aura de juristes, plus il y aura besoin de textes a appliquer et travailler. Le droit serait
ainsi un systeme qui se nourrit lui-méme pour se renouveler car «si le droit suscite les
juristes, les juristes suscitent le droit — c’est-a-dire le contentieux, la réglementation et la
sourde résistance a tout allégement du fardeau juridique S

445. Malgré la « boulimie juridique » des sociétés occidentales et I’attachement profond
des juristes a cette idée d’un systéme complet, le doyen Carbonnier portait également 1’1dée
d’une nécessité de laisser la place au « non-droit »' 2. S’il souhaitait voir le droit se retirer ou
réduire sa « pression », la construction contemporaine va en sens contraire tant il est avéré que
« la société étant partout, le droit ne devait étre absent de nulle part »' . Celui-ci s’est installé
comme I’invisible gardien de la paix sociale au point que les juristes ont tendance a le faire
apparaitre méme lorsqu’il est absent. Cette dernicre situation s’illustre chaque fois que 1’on
transforme ’absence de contrainte juridique en une faculté ou un droit subjectif : une telle
interprétation fait du silence du droit un droit. De méme, lorsque le bénéficiaire d’une

autorisation administrative y renonce, cela s’analyse souvent comme un transfert au profit de

170y, Carbonnier, Flexible droit, op. cit., p. 24.
" bid., p. 9.

172 3. Carbonnier, « L’hypothése du non-droit », APD, 1963, t. 8, p.55; contra A. Sériaux, « Question
controversée : la théorie du non droit », RRJ, 1995, p. 13 et s.

1737, Carbonnier, « L hypothése... », op. cit., p. 55.
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celui qui en profitera. Or, il n’en est rien tant la situation ouvre une occasion qui n’est pas
saisie systématiquement, ce que Georges Dupuis exprime justementm. L’analyse visant a y
voir un transfert de droits n’est donc qu’une manifestation de cet objectif de complétude du
phénomene juridique.

446. Le principe de I’effet non suspensif des recours peut lui aussi se rattacher a cette
prétention. En effet, selon 1’expression du doyen Carbonnier, I’absence d’effet marque un
profond rejet de 1’éventualité d’une « absence » du phénomene juridique : suspendre
I’exécution de I’acte contesté, c’est prendre le risque de produire temporairement un vide
juridique. L’acte litigieux a été adopté en vue d’engendrer ou de répondre a une situation
factuelle : ce peut étre par exemple la demande d’un citoyen, la réglementation de la
circulation dans une commune ou la promotion d’un agent public. Suspendre ’acte et ses
effets, c’est abandonner la situation factuelle a la seule volonté des individus. Admettre la
suspension, ce serait retirer le « droit » de la relation que vise a régir I’acte contesté.

447. Le raisonnement est contestable car des palliatifs pouvant s’opposer a une telle lacune
sont envisageables'””. Pour autant, mettre en relation ce principe avec cette conception
chevillée a I’ordonnancement juridique est loin d’étre fantaisiste. L’absence d’effet suspensif
permettrait d’assurer et d’exprimer, dans la procédure administrative contentieuse, cet idéal
du droit qui régit tout comportement. Si suspendre la décision contestée aboutit a faire
disparaitre le droit d’une relation sociale, méme temporairement, celui-ci ne parviendrait plus
a cette fameuse omniprésence. Des failles juridiques risqueraient de mettre en danger la vision
dominante du « panjurisme ». Dés lors, cette mise en rapport de la suspension avec I’objectif
de complétude attaché a 1’ordre juridique commanderait le refus d’un effet suspensif.

448. Le principe de I’effet non suspensif est un moyen de servir cet idéal des juristes d’un
monde ou le droit pourrait concerner tout le champ social. Mais ce n’est pas 1a son seul role
vis-a-vis de la matiere juridique appréhendée en théorie. En effet, les idéaux de ces maticres
ne se résument pas a la seule complétude des regles juridiques. Dans la lignée de Kelsen et de
sa présentation pyramidale structurée, il doit se dégager une cohérence. Si appliquer le droit

c’est respecter la hiérarchie juridique, I’harmonie réside dans une forme d’unité. C’est I’idée

74 G. Dupuis, Les privileges de I’administration, th. Paris, 1962, p. 92.

7> En effet, il est par exemple possible d’imaginer que la suspension ne fasse que figer la situation entre les
parties sans provoquer une absence ou une inexistence du phénomene juridique. La situation serait simplement
laissée en friche le temps de I’instance et le droit ordonnerait simplement aux parties de demeurer dans leurs
situations respectives. Cependant, cette solution ne semble pas convenir a tous les types de décisions
administratives, comme c’est le cas des réglementaires. Dans ces cas, il est alors possible d’imaginer que la
réglementation antérieure puisse étre maintenue le temps de I’instance. Mais, maintenir la réglementation
précédente, c’est également contrarier la mutabilité qui doit par principe s’attacher a I’activité administrative et
la réalisation de I’intérét général. Quoi qu’il en soit, répondre au vide juridique provoqué par la suspension liée
au recours contentieux ne semble pas insurmontable.
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que le droit est « un » et qu’il ne doit pas présenter des contradictions. La encore, le principe
de I’effet non suspensif a un role a jouer en ce sens en représentant un moyen de servir 'unité

du droit (2).
2 — Un moyen de servir 1’unité du droit

449. L’idée de I'unité qui doit se dégager du phénomene juridique doit, avant de se
raccorder a 1’absence d’effet suspensif, étre précisée. Au premier abord, 1’unité du droit
s’oppose frontalement au pluralisme juridique rendu célebre notamment par le professeur

Romano'’®

. Or, il n’est pas question de nier la superposition, sur un méme territoire, d’ordres
juridiques pluriels tant le 21e siecle est une époque ot « droit » et Etat ne peuvent plus se
confondre de maniére exclusive. Si I’Etat demeure le terrain privilégié d’expression de 1’ordre
juridique, il n’est plus le seul en mesure de produire de telles normes. Leur édiction pese
encore prioritairement a la charge de I’Etat mais cela ne reléve plus de son domaine exclusif.
11 subit ce que I’on appréhende comme un effritement de sa souveraineté par le haut et par le
bas. L’Etat doit faire face a des institutions supranationales dont le champ d’action dépasse le
cadre national, et dans le méme temps a D’apparition d’institutions locales proches des
citoyens. Le pouvoir normatif est aujourd’hui partagé, voire éparpillé, entre le cadre classique
de son exercice, I’Etat, et d’autres institutions. L’unité du droit semble mise en danger par la
coexistence et la concurrence a laquelle se livrent ces ordres. Pourtant, il faut nuancer
’atteinte que porterait cette diversité au phénoméne de I’unité du droit.

450. Bien que certains affirment que 1’on est passé d’une pyramide écrasée par une norme

L. 1 N , . e 1
hypothétique'”” a un réseau diversifi¢ d’ordres'’®

entre lesquels le juge devra trancher, la
structure unitaire du droit demeure pleine d’intérét. L’idée d’un ensemble juridique cohérent
et dépouillé de ses contradictions n’est pas abandonnée. Si celle d’une « Grund-norme »
commune aux ordres juridiques semble lointaine, il n’empéche qu’il existe entre les ordres
des « passerelles ». Les contacts entre I’ordre étatique et les autres sont incessants au point
qu’ils finissent par respectivement s’influencer. En clair, malgré la multiplication des ordres
juridiques, une forme de cohérence peut exister entre eux sans qu’on puisse parler non plus

d’un syncrétisme. La pluralité des ordres juridiques n’est pas a méme de porter atteinte a

I’unité juridique parce qu’un destin global semble €tre en marche. Les différentes interactions

176 g, Romano, L ordre juridique, peme éd., 2002, Paris, Bibliotheque Dalloz, préf. Ph. Francescakis et P. Mayer,
trad. L. Francois et P. Gothot, 174 p.

" Dans la théorie de Kelsen, c’est la Grund-norme qui est au sommet de la pyramide. V. sur ce point,
H. Kelsen, Théorie pure du droit, 1962, Paris, Dalloz, Philosophie du droit, trad. Ch. Eisenmann, p. 255 et s.

7 F. Ost et M. van De Kerchove, De la pyramide au réseau ?, 2002, Bruxelles, Publications des facultés
universitaires Saint-Louis, t. 94, 597 p. ; B. Barraud, Repenser la pyramide des normes a l’ére des réseaux : pour
une conception pragmatique du droit, 2012, Paris, L’Harmattan, Logiques juridiques, 392 p.
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1

que constituent le renvoi préjudiciel'” ou la transposition de certaines normes'®” aident en ce

sens. De plus, les ordres juridiques supranationaux auxquels est confrontée la France visent
. , .. 181 .. e eq.
Iexistence d’une communauté de droit'®' et se fondent sur les traditions juridiques communes

182

aux Etats membres “°. Quant aux ordres juridiques intermédiaires intégrés a 1’ordre national,

la seule structuration juridictionnelle suffit a lui rendre sa cohérence. Le renvoi devant les

' Par exemple, sur les bénéfices que le renvoi préjudiciel est susceptible de provoquer en termes de

communication et de dialogue entre les ordres juridiques, v. C. Vocanson, Le Conseil d'Etat francais et le renvoi
préjudiciel devant la cour de Justice de 1'Union Européenne, 2014, Paris, Dalloz, Nouvelle bibliotheque de
theses, t. 140, préf. J. Biancarelli, 694 p. En effet, cette technique de dialogue juridictionnel a permis, en grande
partie, d’établir entre deux ordres juridiques distincts et méme concurrents sur le territoire national, un échange
constructif. Celui-ci présente 1’avantage certain d’avoir résolu bon nombre d’incompréhensions et
d’incohérences qui existaient entre les ordres juridiques. En partageant leurs vues sur tout un ensemble de
réglementations, les juges nationaux et unionistes ont rapproché les deux ordres juridiques pour finalement
aboutir a une quasi-assimilation. Preuve en est, le droit de I’Union européenne est désormais appliqué sans
discussion en étant directement intégré au droit national. Le réflexe « communautaire » n’en est plus vraiment un
puisque droit national et unioniste partagent désormais les mémes vues sur la direction et le contenu méme de la
réglementation juridique.

180 1] est fait ici référence 2 la transposition en droit interne des directives édictées par les institutions de 1’Union
européenne. Outre le fait que c’est une obligation constitutionnelle depuis 2004 et la jurisprudence Loi de
confiance dans 1’économie numérique (Cons. const., 10 juin 2004, n° 2004-496 DC : Rec. Cons. const., p. 101 ;
AJDA, 2004, p. 1385, obs. P. Cassia, p. 1497, obs. M. Verpeaux, p. 1535, note J. Arrighi de Casanova, p. 1537,
note M. Gautier et F. Melleray, p. 2261, chron. J.-M. Belorgey, S. Gervasoni et C. Lambert ; RFDA, 2004,
p. 651, note B. Genevois ; D., 2004, p. 1739, note B. Mathieu, p. 3089, note D. Bailleul ; LPA, 2004, n° 122,
p- 10, note J.-E. Schoettl, n° 141, p. 3, note F. Chaltiel, n° 161, p. 16, note P.-Y. Monjal ; RMCUE, 2004, p. 450,
note F. Chaltiel ; JCP, 2004, II, n° 10116, note J.-C. Zarka ; RDP, 2004, p. 878, note J.-P. Camby, p. 889, note
A. Levade, p. 912, note J. Roux ; Europe, aofit-sept. 2004, note X. Magnon ; RA, 2004, p. 590, comm. P.-
Y. Gadhoun ; JCP A, 2004, n° 1266, note O. Gohin ; RRJ, 2004, p. 1841, note D. Biroste ; RTD civ., 2004,
p- 605, comm. M. Encinas de Munagorri ; RGDIP, 2004, p. 1053, note N. Haupais ; ADE, 2004, p. 879, note
F. Fines ; RFDC, 2005, n° 61, p. 147, note O. Dupéré ; D., 2005, p. 199, note S. Mouton), cette opération permet
a I’Etat de prendre les mesures, au niveau interne, pour atteindre les objectifs fixés par la directive, donc par
I’ordre juridique européen. En clair, 1’ordre juridique national réceptionne la « volonté » d’un autre ordre
juridique et s’y conforme. Par le biais de cette opération, les droits nationaux et européens se trouvent donc en
harmonie et arrivent, sinon a une certaine unité, du moins a une cohérence. De maniére plus générale, I’idée de
transposition renvoie a 1’adoption d’une norme applicable a un secteur ou un domaine dans un autre champ
d’activité. Bien entendu, il existe sous I’influence du droit comparé, des phénoménes de transposition entre les
ordres juridiques et qu’on appelle aussi souvent des phénomeénes d’importation de droit positif.

81 Certes, I’ordre juridique communautaire est « un ordre juridique propre, spécifique, distinct a la fois de
I’ordre juridique interne des Etats membres et de I’ordre international » selon la définition qui en avait été
donnée par la CJCE dans les jurisprudences Van gend en Loos (CJCE, 5 févr. 1963, aff. n° 26/62, NV Algemene
Transport- en Expeditie Onderneming van Gend & Loos ¢/ Administration fiscale néerlandaise : Rec., p. 3,
concl. K. Roemer ; GACJUE, t. 1, 1% éd., 2014, Paris, Dalloz, Grands Arréts, n° 41, p. 562) et Costa ¢/ Enel
(CJCE, 15 juill. 1964, aff. n°® 6/64, Costa ¢/ Enel : Rec., p. 1141 ; GACJUE, op. cit., n°® 42, p- 576). Pour autant,
quelques années plus tard, dans sa décision Parti écologiste Les verts ¢/ parlement européen (CJCE, 23 avril
1986, aff. n° 294/83 Parti écologiste « Les Verts » ¢/ Parlement européen : Rec., p. 1339, concl. G. F. Mancini ;
GACJUE, t. 1, 1% éd., 2014, Paris, Dalloz, Grands Arréts, n° 1, p. 4 ; RTD eur., 1986 p. 500, note J.-P. Jacqué ;
CDE, 1987, p. 314, note R. Kovar ; D., 1987, p. 79, note V. Constantlnesco et D. Simon ; K. Lenaerts, « The
Basci Constitutional Charter of a Community Based on the Rule of Law », in M. P. Maduro et L. Azoulai (dir.),
The Past and Future of EU Law, 2010, Oxford, Portland, Hart Publishing, p. 295), cette méme juridiction n’avait
pas manqué d’affirmer qu’il était question d’une « communauté de droit » rejoignant en fin de compte cet idéal
de cohésion entre les ordres juridiques.

'82 La encore, la référence est directement tournée vers une jurisprudence communautaire proclamant le respect
des droits fondamentaux devant étre assuré par la Cour comme faisant partie intégrante des principes généraux
du droit. Dans cette jurisprudence Internationale Handelgesellschaft (CICE, 11 déc. 1970, aff. n° 11-70,
Internationale Handelsgesellschaft mbH c/ Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel), la Cour
affirme en outre que la définition de ces principes doit s’inspirer « des traditions constitutionnelles des Etats
membres ». Les relations entre les deux ordres sont donc a double sens puisque si le droit communautaire
s’impose a 1’ordre juridique national, son mécanisme de création prend sa source dans les droits nationaux qui se
retrouvent dans certains traits du droit communautaire. La encore, I’harmonie entre les deux ordres n’est pas
qu’une chimére et I’on sait que 1a ou I’on retrouve de la cohérence, ¢’est un commencement d’unité.
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juridictions suprémes nationales'® permet, au bout de I'instance, de ramener une cohésion
dans la hiérarchie des normes. L’ensemble de ces mécanismes qui forme un systéme
dialectique permet de conserver, au-dela des disparités, une cohérence globale. Quoi qu’il en
soit, dans la réflexion qui nous occupe, le principe de 1’effet non suspensif n’entretient guere
de liens avec le pluralisme juridique.

451. L’idée d’un droit unitaire rejoint plutdt le doyen Carbonnier qui affirmait que « le droit
est un, le droit est un tout homogene, un bloc sans fissure » ou encore que «le systeme
juridique est donc un bloc d’une seule coulée, a I’intérieur duquel ne peut se discerner aucun
pluralisme »'**. Ce n’est pas tant le refus d’une incohérence au sein de 1’ordre juridique qui
nous intéresse dans cette approche mais plutdt la vue selon laquelle il ne doit pas y avoir de
division au sein du droit positif. C’est un lieu commun que de 1’écrire, mais 1’ordre juridique
doit étre tel qu’il ne forme qu’un seul corps de régles. Bien entendu, il n’est pas question, par
I’unité du droit, de refuser toute catégorisation de normes. La conception unitaire de ce droit
« anthropomorphisé » est donc plus fine que le rejet de toute classification normative.

452. La question classique de la présence de strates successives du droit'® ne pose
d’ailleurs guere plus de problemes. Dans cette théorie, le principe étudié fait des normes
contenues par les actes administratifs, tant qu’elles peuvent étre annulées — que le délai de
recours ne soit pas expiré ou qu’un recours ait ¢ét¢ formé — les éléments d’une couche
« provisoire ». En clair, dans 1’hypothése d’une contestation, ils seraient « en suspens »
jusqu’a P’intervention juridictionnelle qui leur permettrait de rejoindre la couche définitive du
droit ou provoquerait au contraire leur disparition. De telles décisions seraient tel un grain de
sable qui attendrait de s’incorporer définitivement a la roche sous I’effet de la sédimentation.
Cette métaphore marine image cette appartenance commune des différentes strates 2 un méme
univers. Comme le grain de sable fait partie d’un tout, la décision contestée, méme provisoire,
fait partie du phénomene juridique dans son ensemble. Méme dans ’attente de rejoindre sa
« couche » définitive, la décision contestée est un ¢lément de 1’ordonnancement juridique.
L’existence de strates provisoires ou définitives ne fait donc pas obstacle a I’appartenance de
tels actes au droit et a son unité. La distinction des actes provisoires et définitifs n’a aucune

incidence sur les propriétés intrinseques des normes qu’ils contiennent.

1 s e . A .. . . . . T

% En ce sens, nombreuses sont les décisions des autorités administratives indépendantes ou de juridictions
administratives spécialisées qui relévent, en dernier ressort, de la compétence du Conseil d’Etat.

184 . . . .

8 J. Carbonnier, Flexible droit, op. cit.,p. 18.

185 C’est, selon Maurice Tourdias, le doyen Hauriou qui opérait ce « découpage » du droit en deux couches, I’'une
provisoire et 1’autre définitive. Bien siir le mouvement du provisoire au définitif était, dans cette présentation,
perpétuel et charriait de nombreuses normes. Pour cette présentation, v. M. Tourdias, Le sursis a exécution des
décisions administratives, 1957, Paris, LGDJ, Bibliotheque de droit public, t. 10, préf. J.-M. Auby, spéc. p. 8.
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453. A contrario, le principe inverse aurait eu d’autres effets sur cet idéal unitaire.
Suspendre ’acte contesté introduirait une distinction substantielle entre des ¢léments de ce
tout qu’est 1’ordre juridique. L’instauration d’un effet suspensif de principe conduirait a
opérer une distinction au sein de 1I’ordonnancement juridique. L’on y retrouverait alors deux
catégories de normes dont 1’'une produirait des effets contrairement a la seconde. Ainsi, les
propriétés des normes ne découleraient plus de leur appartenance a 1’ordre juridique mais de
leur caractére ou non définitif. L’inscription a I’ordre juridique ne produirait plus d’effet deés
lors qu’une contestation serait soulevée. La corruption de I'unité du systeme juridique
découlerait de ce que les effets juridiques ne résulteraient plus uniquement de I’inscription des
actes au sein du droit positif : c’est I’absence de contestation juridictionnelle et non leur
appartenance au « droit » qui serait a méme de faire produire aux regles juridiques leur effet.

454. Dans le cas d’une suspension des actes contestés, I’idéal d’un droit unitaire serait
dévoyé. Deés lors, coexisteraient au sein de 1’ordre positif des normes a méme de produire
leurs effets et d’autres qui ne pourraient plus entrainer de conséquences. Pire, une fois le
recours rejeté, la norme pourrait devenir pleinement effective sans que cela ne découle de
I’édiction et de son inscription a 1’ordre juridique. Le risque de faire naitre une telle division
au sein du systéme a pu en partie conduire a rejeter 1’idée d’une telle solution. Le principe de
I’absence d’effet suspensif permet d’écarter cette « menace » d’une dichotomie normative. En
optant pour cette solution, toute norme, une fois dans 1’ordonnancement juridique peut
produire ses effets. Il importe peu qu’elle ait été contestée ; son intégration au moule unitaire
du «droit » suffit. L’éventualité de ’annulation future n’ayant aucune incidence, il n’y a pas
lieu d’opérer une différence et il suffit d’affirmer que toute régle de 1’ordre juridique entre en
vigueur et produit ses effets'®®. Toute idée de division est ainsi écartée : il n’y a que des régles
qui forment, unitairement, I’ordre juridique, opposées a ce qui en est exclu.

455. Les raisons ayant poussé a 1’établissement et au maintien de ce principe dépassent le
champ du contentieux administratif. La solution choisie profite a I’'image renvoyée par le droit
et a I’image véhiculée par les pouvoirs politique et administratif. Au départ simple fruit d’un
contexte politique, le principe s’est imposé car il s’accordait parfaitement avec des
considérations plus générales ayant trait a l’organisation du pouvoir et du phénoméene
juridique. Pour autant, le principe n’est pas [’aboutissement d’une réflexion générale

impliquant qu’il soit propre au contentieux administratif. Au-dela de ces bénéfices généraux,

'% A ’exception, bien entendu, de quelques cas bien précis ot I’entrée en vigueur se dissocie de I’intégration a
I’ordre juridique. C’est notamment le cas des décisions individuelles favorables qui produisent leurs effets dés
leur signature, v. en ce sens CE, sect., 19 déc. 1952, req. n° 7133, Dlle Mattei : Rec. Leb., p. 594.
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ce choix s’est en outre trouvé en parfaite adéquation avec le paradigme du contentieux

administratif (paragraphe 2).

Paragraphe 2 - Une solution adéquate au paradigme du

contentieux administratif

456. Le contentieux administratif désigne, d’une certaine maniere, 1’ensemble des litiges
provoqués par ’activité administrative et qui relévent de la compétence de la juridiction
administrative. Ce champ disciplinaire a pleinement conquis son autonomie depuis le courant
du 19°™ siecle. De par la particularité organique propre a ces litiges, celui-ci était un champ
vierge. Cette combinaison entre des enjeux singuliers et la nécessité d’une création inédite a
fait apparaitre quelques orientations majeures guidant la construction du contentieux
administratif. Au fil de 1’édiction des normes, il s’est dessiné une direction axiologique
rassemblée autour de principes directeurs formant un véritable paradigme. On y retrouve
notamment la volonté de favoriser ’assise de 1’autorité sociale de 1’administration (A) ; celle
d’étendre le champ de controle du contentieux administratif (B) ; et enfin, I’idée poursuivie
depuis la décision Blanco d’une autonomisation marquée (C). Or, le principe de 1’absence
d’effet suspensif s’intégre parfaitement a ces lignes directrices, au point que 1’on peut

considérer que le principe, en plus de les exprimer, les a consolidées.
A - L’assise de 1’autorité sociale de l’administration

457. L’autorité est une notion complexe sur laquelle de nombreux chercheurs se sont
. 187 . .. .. , \ .

penchés °'. La question principale tourne autour de son origine et c’est a celle-ci que les
juristes tentent de répondre. Il est aisé de constater 1’autorité de I’administration vis-a-vis du
corps social, mais comprendre le mécanisme qui lui permet d’y accéder est une tiche bien
plus ardue. Avant de réfléchir a la place du principe dans cette entreprise, encore faut-il
comprendre ce a quoi renvoie cette notion.

458. Emile Benveniste en a recueilli la substance a partir de sa technique d’analyse
grammaticale. Parti du latin auctor et de ses dérivés, il se dissocie de leur lecture littérale
évoquant 1’accroissement et 1’augmentation pour aboutir a une notion qui caractérise une

parole rare assurant la production d’une chose. Dans une formule poétique, Benveniste définit

’autorité comme « le pouvoir qui fait surgir les plantes » et finit par en faire un « don réservé

87V, par ex. A. Kojeve, La notion de ’autorité, 2004, Paris, Gallimard, Bibliothéque des idées, préf. F. Terré,
204 p. ; A. Compagnon (dir.), De [’autorité, 2008, Paris, O. Jacob, Travaux du College de France, 328 p.
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a peu d’hommes de faire surgir quelque chose et — 2 la lettre — de produire & 1’existence » .
L’autorité est le trait d’une parole qui lui offre la capacité de créer et produire un changement.
C’est ainsi une notion qui affirme le pouvoir d’une personne ou d’une institution sur le monde
et ses représentations officielles.

459. L’autorité est un pouvoir de pure création dont il est évident que 1’administration use
quotidiennement. Les autorités administratives possedent en effet la capacité de produire des
décisions dont les normes assurent la réglementation de la vie sociale. Elles prennent des
décisions qui font naitre une construction ou une situation qui, in fine, structurent le monde.
En poussant 1’idée, I’administration crée la représentation officielle du monde.

460. En cela, I’administration est titulaire d’une autorité puisqu’elle peut, dans 1’optique de
I’intérét général, créer des normes et au bout du compte des droits et obligations. Par exemple,
quand elle autorise une personne privée a occuper le domaine public, elle lui ouvre un droit
d’occuper et d’exploiter une parcelle du domaine public. C’est 1a un phénomeéne de pure
création puisque la personne publique fait surgir, sur un terrain, un droit qui pourra se
transformer ensuite en activité économique. L’administration produit, ex nihilo, une norme de
laquelle va suivre un comportement. En clair, la simple édiction de 1’autorisation engendre
des conséquences sur le monde matériel et juridique : la parole de I’administration crée ce qui
témoigne d’une autorité.

461. D’ailleurs, I’administration en est tellement imprégnée que, comme de nombreux

189 A
. De méme, la

juristes, I’on parle dans ce travail d’«autorités administratives »
responsabilité administrative se fonde aussi sur [’utilisation par 1’administration d’une
autorité. Sa responsabilité ne peut étre engagée que si elle détient la capacité d’adopter des
décisions susceptibles de produire des conséquences a 1’égard des tiers. Sans cela, aucune
responsabilité ne pourra leur étre imputée. La notion d’autorité semble donc bel et bien

chevillée au pouvoir administratif.

188 g, Benveniste, Le vocabulaire des institutions indo-européennes, t. 2, 1993, Paris, Editions de minuit, Sens
Commun, p. 151.

139 De nombreuses theses font une référence directe a cette expression : v. not. P.-B. Sabourin, Recherches sur la
notion d’autorité administrative en droit frangais, 1966, Paris, LGDJ, Bibliotheque de droit public, t. 69, préf. J.-
M. Auby, 393 p.; F. Vincent, Le pouvoir de décision unilatérale des autorités administratives, 1966, Paris,
LGDIJ, Bibliotheque de droit public, t. 70, préf. F.-P. Bénoit, 272 p. ; J. Cornu, Droit au proces équitable et
autorité administrative, th. Paris 2, dir. J. Petit, 2014, 439 p. Pour autant, cette expression n’est pas réservée aux
jeunes juristes en quéte de leur doctorat. En effet, la formule se retrouve dans bon nombre de manuels classiques
du droit et du contentieux administratifs : v. not. D. Truchet, Droit administratif, 5°™ éd., 2013, Paris, PUF,
Thémis, p. 103 et s. ; P.-L. Frier et J. Petit, Droit administratif, 10°™ éd., 2015, Paris, LGDJ, Domat droit public,
n° 240 et s., p. 155 et s. ; D. Maillard Desgrées du Lo, Institutions administratives, 2™ éd., 2015, Paris, PUF,
Thémis, n° 30 et s., p. 44 et s. Nous attirons I’attention du lecteur sur le fait qu’il n’est ici fait mention que des
ouvrages qui contiennent dans leur index une entrée spécifique aux « autorités administratives ». L’utilisation de
la formule peut donc se retrouver dans bien d’autres ouvrages qui ne sont pas mentionnés par nous ici.
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462. Reste a se questionner quant a 1’origine de cette faculté de création qui profite a
I’administration. L’on ne prétend évidemment pas solutionner ici son essence, mais plutot
ouvrir des pistes a sa compréhension. En permanente interaction avec le milieu social,
I’origine de I’autorité de 1’administration est pour partie tirée de ceux qui le composent. Car,
bien qu’institutionnalisée, cette autorité ne peut s’accommoder d’une résistance acharnée des
individus auxquels elle s’applique. Sa reconnaissance par le systéme juridique n’empéche pas
que I’autorité de I’administration doive étre supportée par ses « sujets ». L’autorité est un
mécanisme complexe qui suppose que son destinataire reconnaisse a celui qui en use cette
capacité. La société devait donc accepter cette soumission qu’implique I’existence d’une
autorité attachée a I’administration.

463. Pour faciliter cette obéissance citoyenne qu’il nous est impossible d’expliquer ici'®,
I’ordonnancement juridique a également joué un rdle. Dans I’institutionnalisation de I’autorité
dont jouit ’administration, nul doute que les normes qui s’appliquent a elle ont eu un impact.
L’acceptation sociale, aussi réelle et naturelle qu’elle soit, s’est construite sur une base
juridique. Dans ce cadre, le principe de I’absence d’effet suspensif a favorisé la naissance de
’autorité dont bénéficie I’administration.

464. A raison de son application, les autorités administratives adoptent une décision dont
I’exécution peut étre poursuivie malgré la contestation. La décision administrative est, de ce
seul fait, pourvue d’une autorité sur les destinataires qui, malgré la contestation, demeure du
fait de 1’effet non suspensif des recours. La décision et la norme qu’elle contient continuent a
s’exécuter le temps de I’instance, jusqu’a ce que le juge ait statué sur la 1égalité de ’activité.
En quelque sorte, I’administré qui souhaitait voir annulé 1’usage par I’administration de son
autorité doit s’y conformer durant I’instance. D’une certaine facon, le principe de I’effet non
suspensif vient appuyer et consolider 1’autorité attachée a 1’administration en prolongeant ses
effets au-dela de la contestation juridictionnelle. Il est un moyen d’enraciner cette autorité
dans la société impliquant que cette notion dont profite I’administration tire, au moins en
partie, sa force de cette caractéristique procédurale.

465. Mise en place par une certaine idée de la théorie juridique, [’autorité¢ de
I’administration est soutenue au plan contentieux par le principe d’absence d’effet suspensif.
Celui-ci rappelle aux requérants désireux de mettre en cause I’activité administrative qu’elle

forme un commandement auquel il faut obéir. Cette caractéristique remobilise I’autorité de

"0 Les raisons de celle-ci sont essentiellement liées a I’intime de chacun et comportent une composante
psychologique et sociologique majeure. Se lancer dans une telle entreprise nous amenerait dans des domaines
scientifiques que nous ne maitrisons pas et qui n’ont pas leur place dans une étude juridique.
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I’administration et I’impose a la société. De ce constat, il faut comprendre qu’il participe a
asseoir cette autorité des décisions administratives. L’acceptation de la soumission qu’elle
implique sera facilitée et poussée par I’application constante de ce principe procédural.
Confrontés a la parole « autoritaire » méme dans la voie contentieuse, les requérants n’auront
que plus de facilité a intégrer la 1égitime supériorité de I’administration. Ils en seront au bout
du compte plus enclins a respecter I’autorité qui se dégage de ses décisions.

466. Le principe selon lequel la saisine du juge n’engendre aucune suspension de 1’acte
contesté dépasse par ses conséquences le seul champ du contentieux administratif. En
impactant les rapports entre la société et I’administration, le principe de 1’effet non suspensif
déborde la seule procédure contentieuse. A cette occasion, il contribue 2 la constitution du
statut juridique et social dont pourra se prévaloir 1’administration. Au-dela de la question des
conséquences d’un recours sur I’exécution de la décision administrative, le principe détermine
le schéma type des relations entre les parties dans la lignée du paradigme contentieux.

467. Pour autant, afin de mieux illustrer sa contribution au modele contentieux, il faut
continuer a dénouer les liens tissés entre eux. A ce titre, I’on peut également considérer que le
principe de 1’absence d’effet suspensif participe aussi a la politique jurisprudentielle

d’extension du champ de contrdle de 1’activité administrative (B).

B - L’extension du champ de contréle de 1’activité

administrative

468. L’extension permanente du contentieux administratif fait figure de « stratégie » ou de
« politique » jurisprudentielle. En ce sens, la réduction considérable des actes de
gouvernement ou des mesures d’ordre intérieur ne seraient que le fruit de la volonté des juges
administratifs. Or, il est possible d’y voir une tendance du contentieux administratif a
I’hégémonie sur la matiere administrative. Celle-ci peut étre liée a ce qu’il a fallu « arracher »
cette compétence a 1’administration pour la confier aux juridictions, car longtemps a prévalu
I’idée que « juger 1’administration, c’est encore administrer »'°'. Cependant, cette conquéte
n’a pu se faire qu’au prix d’une « déjudiciarisation » de certains champs de 1’activité
administrative. Le juge a fait de leur réappropriation un des objectifs structurants de la matiere
contentieuse : pour bénéficier d’une légitimité en termes de protection des requérants, le
champ du controle devait s’étendre au maximum. Le principe de 1’effet non suspensif a la
encore ceuvré a cette tdche en ce qu’il a, d’'une certaine maniere, conditionné le succes du

recours en exces de pouvoir (1), essentiel au développement de la justice administrative. Pour

1P -P.-N. Henrion de Pansey, De [’autorité judiciaire en France, 3*™ éd., 1827, Paris, Théophile Barrois Pere.
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autant, cet épanouissement de compétence n’est pas uniquement vertueux dans le sens ou il a
pu, par certains aspects, amener le juge a modérer son intérét pour 1’intensité de la protection

résultant de son controle (2).
1 - La condition du succes du recours en exces de pouvoir

469. L’apparition du recours en exceés de pouvoir est une longue histoire qui a fait 1’objet de
travaux remarquablesm. Sans prétendre les concurrencer, rappeler le contexte dans lequel il
s’est développé semble essentiel tant cela nous permettra d’en comprendre les caractéristiques
et d’expliquer le réle qu’y a joué 1’absence d’effet suspensif. Contrairement aux idées regues,
le recours en exceés de pouvoir n’est pas la voie de contestation originelle du contentieux
administratif. S’il a connu un rayonnement inédit au point de devenir la voie commune, il a au
départ été créé pour ouvrir le plus largement possible le contrdle juridictionnel de
I’administration. Dé¢s lors, il concernait les domaines encore vierges de contrdle juridictionnel,
d’ou I’idée qu’il devait ménager les susceptibilités des autorités administratives.

470. Le président Woehrling retrace en quelques lignes cette particularité en rappelant que
«la création du recours pour excés de pouvoir correspond a une situation ou ’Etat de droit
restait partiel. Dans la premicre moitié du XIXe siecle, le contrdle juridictionnel de
I’administration n’était exercé que sur une partic des actes administratifs. L’Etat de droit
s’arrétait ol commencait la discrétion administrative »'*>. Les actes administratifs se
divisaient a 1’époque entre deux catégories selon qu’ils étaient de nature « contentieuse » ou
de «pure administration ». La différence entre ces genres avait trait a leur régime
contentieux : tandis que les premiers pouvaient €tre contestés, les seconds relevaient du
pouvoir administratif discrétionnaire. Cette opposition se fondait sur «1’existence, ou
I’absence, d’un droit reconnu & un particulier comme opposable a I’administration »°* : la
justice administrative restait seulement réservée aux titulaires d’un droit qui leur était
individuellement reconnu.

471. Le recours en exces de pouvoir, significativement esquissé195 par Darrét Landrin'®® et

197
4

consacré par le décret du 2 novembre 186 visait les anciens domaines de la pure

2 P, Lampué, « Le développement historique du recours pour excés de pouvoir depuis ses origines jusqu’au
début du XX siecle », Rev. Int. des sciences adm., 1954, p. 359 ; P. Landon, Histoire abrégée du recours pour
exces de pouvoir des origines a 1954, 1962, Paris, LGDIJ, Bibliotheque de droit public, t. 49, préf. M. Waline,
196 p.

193 J-M. Woehrling, « Vers la fin du recours pour excés de pouvoir ? », in L’Etat de droit: mélanges en
["honneur de Guy Braibant, 1996, Paris, Dalloz, p. 778.

"* F. Burdeau, Histoire du droit administratif, 1995, Paris, PUF, Thémis droit public, p. 156.

193 A. Cepko, L exception de recours paralléle en contentieux administratif frangais, th. Toulon, M. Paillet (dir.),
2014, p.46. De maniere plus large, le débat quant a la portée de cette jurisprudence dans le mouvement
d’apparition du recours pour exces de pouvoir, v. A. Cepko, op. cit., p. 37 et s.
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administration. Ce recours fut créé pour intervenir la ou, quelques années auparavant, la
saisine de la juridiction n’aboutissait qu’au constat de son incompétence. Avec ce nouveau
champ juridictionnel, le Conseil d’Etat répondait a I’ambition d’une large compétence et & la
soumission de D’activité administrative au droit. Ainsi, le recours en exces de pouvoir a
nettement contribué a cette « mission historique d’assujettissement au principe de l1égalité de
’ensemble de I’action administrative »'°%. Malgré tout, vu le caractere sensible des domaines
en cause, le juge administratif y était prudent.

472. On I’a dit, cette avancée poussa le juge a agir sur des terres ou 1’appréciation des
autorités administratives était affranchie de tout controle. D¢s lors, il n’était pas envisageable
d’y appliquer un contrdle aussi poussé que lorsque le requérant prétendait étre titulaire d’un
véritable droit subjectif. La ol il y avait encore pure administration peu de temps auparavant,
il ne pouvait y avoir désormais 1’expression d’une toute-puissance juridictionnelle. Le juge
devait concilier le recul de I’arbitraire administratif et 1’idée d’impératifs liés a 1’intérét
général : «ce qui caractérisait donc le recours pour exceés de pouvoir, ¢’était le controle
restreint »'*°. De ce fait, le seul travail du juge devait s’arréter a I’examen objectif de la
1égalité de 1’acte sans pousser plus le controle. Cette justification était double : d’une part, le
droit a la 1égalité remplacait le droit subjectif qui conditionnait 1’action en justice et d’autre
part, cela préservait 1’appréciation administrative. En clair, le contrle était suffisant pour
satisfaire « le souci de prémunir les administrés de 1’arbitraire des administrateurs »** et il
laissait a I’administration ce qu’il fallait de liberté.

473. Le recours en exces de pouvoir devait donc étre suffisamment accessible™' afin
d’assurer une large protection et a la Iégalité¢ de jouer son role. Au-dela, en tant que nouvelle
contrainte pour les autorités administratives, le recours en exces de pouvoir ne devait pas €tre
trop intrusif. Comme la large recevabilité, la bonne mesure de la contrainte envers
I’administration était essentielle en vue du développement du recours en exces de pouvoir. Il
fallait qu’il soit en quelque sorte « accepté » par I’administration. Les citoyens ne devaient
donc que rechercher la seule annulation des décisions sans réclamer autre chose. De méme et

tres logiquement, le recours ne devait pas entrainer la suspension de 1’exécution de I’acte

196 CE, 4 mai 1826, req. n° 6628, Landrin : Rec. Leb., p 256.

®TD., 2 nov. 1864, procédure devant le Conseil d’Etat en matiére contentieuse.
18 J -M. Woehrling, « Vers la fin... », op. cit., p. 781.

% Ibid., p. 778.

W0 R, Burdeau, op. cit., p. 183.

201 4 . N . . . . .
" La procédure applicable au recours en exces de pouvoir permet assurément de poursuivre un tel objectif

puisque les conditions de recevabilité sont simplifiées. L’exemple par excellence de cette large ouverture du
recours en exces de pouvoir est la dispense d’obligation de recourir au ministére d’un avocat. De méme,
I’appréciation de I’intérét a agir s’entend d’une maniere trés large facilitant de facto la recevabilité des recours.
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contesté. En clair, muni de caractéristiques trop « contraignantes », ce recours n’aurait pas pu
se développer aussi vigoureusement.

474. De 13, le principe étudié peut étre célébré, au point que certains affirment que c’est « le
refus d’attacher d’effet suspensif a I’exercice d’un recours qui a permis au recours pour exces
de pouvoir d’avoir le développement qu’il a pu connaitre »***. Le professeur Rivero lui-méme
souscrivait a cette idée qu’un « recours suspensif n’aurait pu connaitre le développement qui
fut celui du recours pour exces de pouvoir : il elt fallu, sous peine de compromettre I’activité
de I’administration et de permettre aux particuliers de tenir en échec I'intérét général, en
limiter le champ de facon étroite »**°. La forte contrainte qu’est la suspension de I’exécution
administrative aurait fait courir le risque d’un gel du développement de ce recours dit d’utilité

204 . . .
04 Celui-ci aurait alors été limité par des considérations liées 4 la défense de 1’intérét

publique
général et du pouvoir administratif. Le fait que la fortune de ce recours soit en partie liée a cet
aspect procédural a, 1a encore, pu I’imposer.

475. Certes, ce principe de I’effet non suspensif prévaut depuis 1806, impliquant qu’il a
précédé I’avénement du recours en exces de pouvoir. Néanmoins, I’on peut considérer que
c’est avec lui qu’il va prend son envol pour s’affirmer en tant que principe : en ne réclamant
que I’annulation de la décision, c’est son appartenance a 1’ordonnancement juridique que le
requérant conteste et donc son existence. La suspension de son exécution, le temps de lever le
doute sur la 1égalité, prenait donc tout son sens. Cependant, au nom du succes de ce recours et
de la justice administrative, le choix a été fait de laisser ’administration profiter de sa
capacité a exécuter ses décisions. L’effet non suspensif est donc encore renforcé en ce qu’il a
contribué a étendre la justice administrative par le recours en exces de pouvoir. En tant
qu’élément-clé de sa réussite, le principe a contribué a dessiner et a forger le paradigme du
contentieux administratif.

476. Cependant, ces progres permis par le recours en exces de pouvoir et, indirectement,

I’absence d’effet suspensif ne sont restés qu’horizontaux. Ils ont permis aux juges

administratifs de repousser les fronticres de leur compétence mais les ont détournés

22 p. Mouzouraki, L efficacité des décisions du juge de la légalité administrative dans le droit allemand et
frangais, 1999, Paris, LGDJ, Bibliotheque de droit public, t. 205, préf. M. Fromont, p. 20.

%3 J_ Rivero, « Le systéme francais de protection des citoyens contre l'arbitraire administratif a 1'épreuve des
faits », in Mélanges en [’honneur de Jean Dabin, t. 2, 1963, Bruxelles, Paris, Bruylant, Sirey, p. 825.

24 C’est notamment René Chapus qui définit comme tel le recours en excés de pouvoir dans la mesure ou I’objet
de ce dernier n’est autre que la seule sauvegarde de la 1égalité. En visant a protéger 1’ordonnancement juridique
des éventuelles agressions de I’administration, le recours en excés de pouvoir transfigure le principe de 1égalité si
essentiel de I’Etat de droit que prétend étre la France. Sa contribution essentielle a la sauvegarde de la 1égalité,
mission d’intérét public qui lui est assignée, fait donc bien de ce recours un défenseur de I’intérét public. C’est
I’attribution de cette mission qui 1’éleéve donc au rang de recours d’utilité publique. Sur cette expression et son
utilisation, v. R. Chapus, Droit du contentieux administratif, op. cit., n® 251 et s., p. 230 et s.
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d’éventuels progrés « verticaux », en direction d’un renforcement des pouvoirs
b
juridictionnels. Finalement, 1’on peut penser que la conquéte permanente de nouveaux champs

contentieux aurait détourné le juge d’une réflexion quant a I’intensité de son contrdle (2).

2 - La contrepartie : un intérét modéré pour 1l’intensité de la

protection juridictionnelle

477. Le principe de ’absence d’effet suspensif a indirectement contribué¢ a étendre le
champ des recours contentieux. Cet élargissement a permis au contentieux administratif de
conforter 1’Etat de droit en resserrant son étreinte sur les activités de 1’administration. Cette
derniére s’est ainsi vue contrainte au respect de 1’ordonnancement juridique depuis qu’il
existe une autorité capable de la sanctionner. L’intervention de 1’effet non suspensif des
recours a donc permis de provoquer une avancée considérable de la justice administrative.
Cependant, ces progrés en faveur de I’influence du droit vis-a-vis de I’activité des autorités
administratives ne garantissent pas forcément une protection juridictionnelle en conséquence.

478. Si le principe de 1’absence d’effet suspensif n’a gueére d’incidence sur les
caractéristiques du contrdle exercé par le juge, il déploie ses conséquences sur 1’intensité de la
protection qui en découle. Permettre la suspension de 1’exécution de 1’acte contesté offre au
requérant une protection durant I’instance car I’acte ne lui sera pas appliqué. En préférant la
solution inverse, la procédure administrative contentieuse a tourné le contentieux administratif
vers la conquéte horizontale des champs d’activité de 1’administration plutdét que vers la
vigueur de la protection offerte. C’est ainsi que le recours en exces de pouvoir est devenu au
fil du temps le «procds fait 2 un acte »*° ouvert au bénéfice du plus large spectre de
requérants.

479. L’ensemble des observateurs n’a cessé de louer la large ouverture de la recevabilité du

. . . A \ . 206
fait d’une conception toujours plus large de I’intérét a agir du recours en excés de pouvoir™ .

25 E. Laferriere, Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux, 2°™ éd., t. 2, 1896, Paris,

Nancy, Berger-Levrault, p. 561. V. sur la polémique relative a I’existence ou non de parties dans le contentieux
de I’exces de pouvoir B. Kornprobst, La notion de partie et le recours pour excés de pouvoir, 1959, Paris, LGDJ,
Bibliotheque de droit public, t. 21, préf. P. Weil, 393 p.

2% T es conditions enserrant I’analyse de 1’intérét a agir sont appréciées avec un libéralisme prononcé qui a pu
faire dire a certains qu’il était excessif. Sans aller jusqu’a 1’étude de cette analyse, nous ne reléverons ici que
quelques exemples jurisprudentiels qui illustrent le libéralisme dont fait preuve le juge. Ainsi, est titulaire d’un
intérét a agir le contribuable d’'une commune pour toute décision ayant une incidence sur le budget de la
commune (CE, 29 mars 1901, req. n°® 94580, Sieurs Casanova, Canazzi et autres : Rec. Leb., p. 333 ; S., 1901,
III, p. 73, note M. Hauriou ; GAJA, 21°™ éd., 2017, Paris, Dalloz, n° 8, p. 50) ; I’habitant d’une commune
relativement a la dénomination de voies publiques ou privées (CE, 19 juin 1974, req. n° 88410, Sieur Broutin :
Rec. Leb., p. 346) ; une commune visant a contester des décisions n’ayant des effets que sur le territoire d’une
commune voisine, comme pour l’extension d’une zone industrielle limitrophe (CE, 19 mars 1993, req.
n° 119147, Commune de Saint-Egréve : Rec. Leb., p. 941) ; toute association contestant une décision ayant trait a
I’intérét pour lequel elle s’est constituée, comme par exemple pour une association constituée pour le respect des
regles d’urbanisme (CE, 26 mai 1976, req. n°® 96135, Association. « S.0.S. Paris » : Rec. Leb., p. 281). L’intérét
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Cette satisfaction partagée par la doctrine et les juridictions administratives n’a pas pouss¢ le
pouvoir réglementaire ou le juge a remettre en cause ces modalités de controle. Cette
organisation particuliére, favorisant I’étendue de la protection plutdt que son intensité, fait de
I’activité juridictionnelle une contrainte immatérielle. Le juge, toujours appelé a porter son
étendard au cceur de « arbitraire administratif », a détourné son regard de la situation
factuelle. Les magistrats ont toujours semblé plus préoccupés par la construction du
contentieux administratif que par ses retombées concretes. La vocation de la juridiction
administrative a un contréle hégémonique 1’a poussée a fagonner un ordre juridique avant de
protéger concrétement les requérants. Cette volonté d’extension de compétence et 1’ambition
de construction d’un ordre normatif se retrouvent donc dans le principe de ’absence d’effet
suspensif des recours.

480. Non mécontent de pouvoir pousser les murs de sa compétence a I’aide, notamment du
principe étudié, le juge n’a pas tout de suite cherché a intensifier son controle. L’ histoire
semble le confirmer car le contentieux administratif a connu deux phases avec une bascule au
2le siecle : la premiere vise a forger le matériau nécessaire a la soumission au droit des
autorités administratives, c’est la phase de 1’extension, et la seconde s’attache a la gestion des
conséquences de ce matériau. Dans la construction, le juge — en se faisant accepter de
I’administration notamment grace au principe étudié — s’est quelque peu éloigné, sans la
négliger totalement, de I’intensité de la protection accordée. Cette focalisation juridictionnelle
a fini par éclipser la nécessaire protection qui doit ressortir de son contrdle pour les
requérants. Le choix d’instaurer un effet non suspensif illustre cette préférence d’un
contentieux administratif propre & assurer 1’Etat de droit plutdt que la protection concréte des
droits des requérants.

481. Cette indifférence marquée pour la protection juridictionnelle a pu faire dire que le
contentieux fit longtemps source de désillusions. Les difficultés a transformer les notions
juridiques en avancées concretes ont fait germer 1’idée d’un découplage entre le fond des
solutions, courageuses et audacieuses, et leurs incidences concretes. Ainsi, il était possible
d’affirmer que «le juge administratif a su élaborer une jurisprudence audacieuse pour
protéger les administrés face aux agissements illégaux de la puissance publique. Néanmoins,
son audace se manifestait quant a la solution au fond ; par contre, lorsqu’il était question de la

. ., .. . . . . .. 2
faire respecter par les autorités administratives, il se montrait bien timide »*’. L’on retrouve

a agir peut donc adopter différentes formes et il s’apprécie de maniére trés large permettant justement au recours
en exces de pouvoir de remplir sa mission « d’utilité publique ».

27 p. Mouzouraki, op. cit., p. 2.
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d’ailleurs ce paradoxe dans la réaction du huron devant la protection des requérants liée a
Iintervention juridictionnelle : «on [Daffirme audacieux, il me semble timide »*.
Aujourd’hui, le juge possede les moyens suffisants pour éviter que ses solutions protectrices
n’aient « d’autre portée pratique que les discussions d’une Académie ou les écrits de la
doctrine »*”. Pour autant, la protection est longtemps restée cantonnée au stade de la
construction jurisprudentielle et a I’énonciation de la contrainte juridique. En laissant
s’appliquer le principe de I’absence d’effet suspensif, le juge pouvait parfaire son ceuvre sans
« entraver » 1I’administration. Il a ainsi pu se concentrer sur la sphere juridique sans franchir la
barricre factuelle qui ne 1’intéressait guere. En cela, ce principe témoignait de la tendance a ne
voir dans les litiges que des situations et des normes détachées de la situation concrete.

482. Le principe en cause s’intégre parfaitement aux axes idéologiques du contentieux
administratif. Il « préserve » les intéréts des autorités administratives en leur conférant une
l1égitimité a poursuivre 1’exécution de leur décision. Il participe également, en contribuant a
¢viter que le contentieux ne pese trop sur l’activité administrative, a assurer son
développement par la conquéte de nouvelles compétences. Ce principe est donc opportun en
ce qu’il s’accorde avec les objectifs du contentieux administratif, ce que confirme sa

participation a son autonomisation (C).

C — Une manifestation de 1l’autonomisation du contentieux

administratif

483. Depuis 1873 et la jurisprudence Blanco, le droit administratif et son contentieux ont
marqué la volonté de se dégager de ’application des regles prévues pour les relations privées.
Ils sont présentés comme dérogatoires au « droit commun », la matiere juridique « civile ».
Ainsi, ils tendent, avec la procédure administrative contentieuse, a constituer un ordre
juridique autonome détaché des regles communes. Cette indépendance est fondée sur I’idée
que I’activité administrative ne peut pas étre régie comme les activités des personnes privées.
Cet objectif affich¢ s’exprime logiquement aussi dans la construction de la procédure
administrative contentieuse. Le principe de 1’absence d’effet suspensif exprime cette
recherche autonomiste sans que cela signifie qu’il soit spécifique au contentieux administratif.
La distinction est plus subtile : devant I’apparente équivalence du principe en procédure civile
(1), la différence objective de situation contentieuse (2) entre les litiges de ces deux natures

permet de marquer I’autonomie du contentieux administratif et de sa procédure.

2 . . P . . N .
% J. Rivero, « Le Huron au Palais-Royal ou réflexions naives sur le recours pour exces de pouvoir », D., 1962,
chron. VI, p. 39.

29 M. Waline, Le contréle juridictionnel de I’administration, 1949, Le Caire, Université Fouad 1%, pp. 199-200.
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1 - Une apparente équivalence du principe en procédure civile

484. Le fait que les recours n’entrainent pas, par principe, la suspension de 1I’exécution n’est
pas une extravagance dans le monde procédural. L’absence d’effet suspensif se retrouve
¢galement, méme partiellement, dans d’autres contentieux. Il en est notamment ainsi du
«droit commun » matérialisé par les litiges entre personnes privées : la procédure civile
applique le méme principe dans le cadre des recours de premiere instance. Les voies de
recours ordinaires y sont en revanche pourvues d’un effet suspensif’'® impliquant que la
décision juridictionnelle de premiére instance ne peut s’exécuter si un recours a été soulevé

211

L o ( 212
contre elle” ', sauf exécution provisoire. Le débat autour du renversement de ce principe

applicable aux voies de recours en matiére civile n’aura pas eu raison de cette suspension.
. o . o o . 21

Mieux, «le délai de recours par une voie ordinaire suspend I’exécution du jugement »*"°,

permettant d’assurer au « perdant » une protection dans 1’éventualité d’une erreur judiciaire.

Si I’exercice de 1’appel provoque la suspension de ’exécution de la décision, 1’exécution

210 Cest le cas depuis un décret n° 72-788 du 28 aodt 1972 instituant une troisiéme série de dispositions
destinées a s'intégrer dans le nouveau code de procédure civile.

2! e méme principe de ’effet suspensif se retrouve également pour les voies de recours qui existent en la
matiere pénale, instaurées depuis peu.

12 La fin des années 2000 a été effectivement secouée par de multiples projets ou propositions allant dans le sens
d’une exécution immédiate des jugements rendus en premiére instance et donc du passage d’un effet suspensif
de I’appel au principe connu en mati¢re administrative de [’absence d’effet suspensif. Tout a commencé avec le
rapport du Président Coulon en 1997 sur la réforme de la procédure civile : v. J.-M. Coulon, Réflexions et
propositions sur la procédure civile, 1997, Paris, La documentation francaise, collection des rapports officiels,
169 p. Un avant-projet de réforme édicté par la Chancellerie envisageait, lui aussi, la suppression de 1’effet
suspensif de 1’appel et préparait méme le texte pour 2002. Suite aux élections présidentielles et 1égislatives, le
nouveau gouvernement formé a finalement considéré qu’il ne fallait pas reprendre cette idée. Cette agitation a
fourni 1’occasion aux universitaires de réfléchir massivement sur ce principe et 1’opportunité de son
renversement. Le débat 1égislatif s’est donc transporté en doctrine ou il a littéralement scindé la doctrine en deux
«camps » : V. pour les opposants a la réforme S. Guinchard, « Un bon exemple de la France d’en haut contre la
France d’en bas: le projet de suppression de I’effet suspensif de 1’appel », LPA, 2002, n° 112, p.4;
S. Guinchard, « Pour une exécution provisoire a visage humain et le droit de libre critique des choses de la
justice », LPA, 2002, n° 215, p. 7 ; Th. Le Bars, « La charrue avant les beeufs : le projet de suppression de l'effet
suspensif de 'appel en matiere civile », D., 2002, p. 1987 ; J. Villaceque, « La charrue avant les beeufs : le projet
de suppression de l'effet suspensif de l'appel en matiere civile », D., 2002, p. 1989 ; M. Parmentier,
« N’achevons pas la voie d’achévement », Gaz. Pal., 2002, n° 197, p. 20 ; J.-J. Fanet, « Faut-il supprimer I’effet
suspensif de I’appel », Gaz. Pal., 2002, n° 208, p. 24 ; R. Martin, « Des juges qui battent en retraite », Gaz. Pal.,
2002, n° 320, p. 2 ; J. Moury, « De la régle de I’effet suspensif de I’appel en matiére civile », in Justice et droits
fondamentaux : études offertes a Jacques Normand, 2003, Paris, Litec, p. 353. A contrario, v. pour ceux qui
soutenaient le renversement du principe J.-M. Coulon, « Quelques remarques sur un projet de décret de
procédure civile », LPA, 2002, n° 125, p.4; J.-M. Coulon, «Le projet de réforme de procédure civile :
I’exécution immédiate des décisions de justice », BICC, 2003, n° 576 ; J.-M. Coulon, « Restaurer I’autorité du
juge de premiere instance », in La procédure en tous ses états : mélanges Jean Buffet, 2004, Paris, Petites
Affiches, p. 171 ; L. Cadiet, « Feu I’exécution immédiate des jugements ? Regrets de la France du milieu », JCP,
2002, act. n° 346, p. 1489 ; L. Cadiet, « L’exécution des jugements, entre tensions et tendances », in La justice
civile au vingt et unieme sie¢cle : mélanges Pierre Julien, 2003, Aix-en-Provence, Edilaix, préf. N. Fricero,
G. Taormina et M. Zavaro, p. 49 ; J.-C. Magendie, « L’exécution immédiate des décisions de justice : I’injuste
critique d’une réforme nécessaire », D., 2002, p.2411; Ph. Hoonakker, « L’exécution immédiate ou la
protection renforcée du perdant », LPA, 2002, n° 247, p. 13 ; Ph. Hoonakker, « L’exécution immédiate ou de
I’incohérence a la cohérence du droit a 1’exécution », in La justice civile au vingt et unieéme siecle : mélanges
Pierre Julien, op. cit., p. 209 ; Ph. Hoonakker, « Retour sur 1’arrét de I’exécution provisoire de droit : un espoir
décu », in Justices et droit du proces. Du légalisme procédural a I'humanisme processuel : mélanges en
l’honneur de Serge Guinchard, 2010, Paris, Dalloz, p.713; E. Fischer-Achoura, «La conformité a la
Constitution d’une réforme de 1’appel civil », Les cahiers du Conseil constitutionnel, 2014, n° 16, p. 131.

213 CPC, art. 539.
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provisoire y est un véritable balancier entre les mains du juge, seul a méme d’apprécier si le
contenu de la décision juridictionnelle la rend « nécessaire et compatible avec la nature de
Iaffaire »*'*. Toute confiance est donc faite aux parties et aux magistrats dans la modération
de la suspension attachée aux voies de recours ordinaires.

485. Aujourd’hui encore, le doute doit en procédure civile profiter a I’appelant. Si, de notre
point de vue, la solution parait audacieuse, il ne faut pas en faire un récit homérique. Toute
voie de recours n’est pas suspensive puisque celles dites extraordinaires telles que la cassation
n’offrent pas cette opportunité. Pour résumer, I’absence de suspension prévaut pour tous les
recours contentieux en procédure civile, exception faite des voies de recours ordinaires. Cette
exception — néanmoins large — ne doit pas faire oublier que ’effet non suspensif vaut pour
I’ensemble des recours restants. La saisine du juge civil, en premiére instance comme pour les
voies de recours extraordinaires, n’engendre donc aucune suspension quelle qu’elle soit. La
communauté et la généralité de cette caractéristique applicable aux deux contentieux,
exception faite des voies de recours ordinaires, pourrait laisser penser que ¢’est un principe
processuel général. Le contentieux administratif ne se différencierait alors pas des autres
procédures contentieuses et n’accéderait pas a cette autonomie recherchée.

486. La premiere analyse laisse ainsi apercevoir une similitude procédurale. Cette
ressemblance ne constitue cependant pas une faiblesse vis-a-vis de 1’indépendance de la
procédure administrative contentieuse. En effet, celle-ci n’implique pas un rejet total des
régles communes. A partir de la jurisprudence Blanco, I’on peut relever que I’activité de
I’administration ne peut « étre régie par les principes qui sont établis dans le Code civil, pour
les rapports de particulier a particulier » ou encore qu’elle a « ses regles spéciales qui varient
selon les besoins du service et la nécessité de concilier les droits de 1’Etat avec les droits
privés »21>. Mais derriere cette formule péremptoire, la réalité est plus nuancée : 1’autonomie
du droit administratif se rapproche du concept de souveraineté. Contrairement aux
apparences, 1’application du droit civil ou de ses principes n’est pas rejetée en bloc. Ce qu’il
s’agissait d’éviter, c’était qu’il s’impose de lui-méme a 1’activité administrative. L’application

de regles tirées du Code civil est possible, sous réserve de 1’'unique condition que « c’est le

214 CPC, art. 515. Afin d’étre plus complet, v. le chap. IV du titre XV du Code de procédure civile relatif a
I’exécution provisoire. V. également en doctrine not. R. Rezenthel, « L’exécution provisoire de plein droit et la
hiérarchie des normes », Gaz. Pal., 1988, doctr., p. 310 ; R. Perrot, « Dossier : 1’exécution provisoire, bilans et
perspectives », BICC, 2003, H-S, n° 2 ; J. Vallansan, « L’exécution provisoire dans les procédures collectives »,
LPA, 2008, n° 239, p. 31 ; R. Perrot, « Les métamorphoses de 1’exécution provisoire », in De code en code :
mélanges en [’honneur de Georges Wierdekher, 2009, Paris, Dalloz, p. 611.

*IT. Confl., 8 févr. 1873, req. n°00012, Blanco : Rec. Leb., p. 61, concl. E. David ; D., 1873, III, p. 20, concl.
E. David ; S., 1873, II1, p. 153, concl. E. David.
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juge administratif qui décide s’il y a matiére a appliquer le Code civil ou ses principes »*'°.

L’autonomie du droit administratif, c’est le fait pour le juge administratif ou le pouvoir
réglementaire de décider des régles qui s’y appliquent. De nombreuses regles ou principes
« civilistes » s’appliquent en droit administratif”'’ mais son indépendance reste sauve tant que
cette incursion est choisie et assumée. En 1’espéce, le principe de 1’effet non suspensif de la
procédure administrative contentieuse peut s’analyser comme une expression de cette
tendance autonomiste. Le fait que la situation contentieuse a laquelle le principe s’applique
soit différente de celle de la matiere civile participe a démontrer ce lien entre le principe et la
visée autonomiste. Du fait de cette différence, le principe de 1’absence d’effet suspensif n’a pu
s’appliquer dans la procédure administrative contentieuse par miroir de la procédure civile. La
situation litigieuse étant completement distincte, ce que prouve la différence objective entre
les situations contentieuses (2), I’existence du principe démontre qu’il a di exister une

volonté de I’instaurer.
2 — Une différence objective majeure de la situation contentieuse

487. La procédure administrative contentieuse ne répond pas, du fait de son autonomie, aux
standards de la procédure civile. Le désir d’indépendance n’est cependant pas le seul élément
motivant la création d’un ordre juridique spécifique. Le fait que le contentieux administratif
ne traite ni des mémes litiges, ni des mémes problématiques que son homologue civil a
également joué un role certain. Les litiges administratifs sont fort distincts de ceux pour
lesquels le juge civil est saisi, et cette différence possede de fortes incidences quant a la
possibilité d’organiser ou non une suspension. Au-dela du critére organique, 1’on peut déja

relever que tandis que le contentieux civil serait le royaume de 1’égalité, celui spécifique a la

26 Observations_sous TC, 8 févr. 1873, Blanco », in M. Long et a., Les grands arréts de la jurisprudence
administrative, 20°™ éd., 2015, Paris, Dalloz, p. 6.

17 Nous pouvons par exemple citer I’article 2060 du Code civil relatif a I’arbitrage ; les articles 1153 et 1154
pour le calcul et la capitalisation des intéréts moratoires et compensatoires : v. sur ce point, CE, sect.,
6 mai 1983, req. n° 24050, Société d’exploitation des établissements Roger Revellin : Rec. Leb., p. 180, concl.
M. Roux — CE, 4 mai 2007, req. n°® 264009, Société Sapibat Guyane : Rec. Leb., p. 197 ; AIDA, 2007, p. 1231,
chron. F. Lenica et J. Boucher ; CMP, 2007, p. 211, note G. Eckert ; DA, aoit-sept. 2007, comm. n° 115, pp. 27-
28, note A. Ménéménis ; JCP, 2007, I, n° 193, chron. B. Plessix. L’on peut également renvoyer a 1’article 1641
relatif a la garantie des vices cachés : v. sur ce point CE, 24 nov. 2008, req. n® 291539, Centre hospitalier de la
région d’Annecy : Rec. Leb., p. 811 ; DA, févr. 2009, comm. n° 23, p. 22, note F. Melleray ; RJEP, mars 2009,
n°® 662, p. 23, note F. Brenet. L’article 2227 sur la prescription quinquennale peut également étre évoqué : v. sur
ce point CE, 29 oct. 2012, req. n° 346610, Société France Télécom : Rec. Leb., p. 746. D’autres fois, sans
directement et expressément utiliser les dispositions du Code civil, le juge en applique les principes qu’ils
expriment, comme c’est le cas pour ceux des articles 1792 et 2270 sur la responsabilité des constructeurs : v. sur
ce point CE, ass., 2 févr. 1973, req. n° 82706, Trannoy : Rec. Leb., p. 95, concl. M. Rougevin-Baville ; AIDA,
1973, p. 159, note F. Moderne ; CJEG, 1973, n° 274, p. 258, note M. Le Galcher-Baron. C’est également le cas
de I’article 1152 relatif a la modulation par le juge des pénalités de retard : v. sur ce point CE, 29 déc. 2008, req.
n° 296930, Office public d’habitations a loyer modéré (OPHLM) de Puteaux : Rec. Leb., p. 479 ; BICP, 2009,
p- 123, concl. B. Dacosta ; RIEP, mars 2009, n° 662, p. 25, concl. B. Dacosta ; AIDA, 2009, p. 269, note J.-
D. Dreyfus ; CP-ACCP, mars 2009, p. 66, note H. Letellier ; CMP, févr. 2009, p. 24, note G. Eckert ; JCP A,
2009, n° 2050, note F. Linditch.
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matiere administrative serait empreint d’un phénomene inégalitaire. Dés lors, 1’on peut penser

8 existantes entre les

que le traitement juridique du litige ne serait que le miroir des relations®!
parties : équilibrées entre deux personnes privées « juridiquement 21 égales, et
déséquilibrées entre une personne publique et, la plupart du temps®*’, une personne privée. Le
fait que I’administration dispose de prérogatives de puissance publique justifiées par 1’intérét
général aurait des répercussions sur la procédure contentieuse. Ainsi, 1’organisation du
contentieux administratif pencherait naturellement vers un déséquilibre. En étant confrontée a
un tel rapport, la procédure réceptionnerait et retranscrirait cette disparité. En quelque sorte, la
juridiction serait happée par le climat général des relations dont elle a a traiter.

488. Cette différence de la situation contentieuse, bien qu’objectivement constatable,
n’exprime rien d’autre qu’une différence matérielle sans liens suffisamment étroits avec le
principe de I’effet non suspensif pour qu’il exprime la fameuse autonomie. Afin de marquer le
lien entre 1’indépendance du droit administratif et le principe en cause, I’on doit démontrer
que ce sont deux recours aux implications différentes pour lesquels existe un principe
commun. Pour cela, il faut alors remonter a la signification théorique du recours
juridictionnel.

489. Le doyen Bonnard présente®' la contestation juridictionnelle qui en est & 1’origine

comme la réponse a une suspension naturelle. Sa théorie, largement inspirée des conceptions

28 1] ne faut effectivement pas oublier qu’il existe une forme de déséquilibre puisque « devant la juridiction
administrative, a la puissance publique (occupant au surplus, la position de défendeur), s’affronte, le plus
souvent du moins, un administré » (R. Chapus, « De ’office du juge : contentieux administratif et nouvelle
procédure civile », EDCE, 1977, n° 29, p. 13).

219 s e . . . . R . 2 4.2
Il faut préciser ici que si, sur le plan strictement juridique, les personnes privées sont considérées comme

traitant d’égal a égal parce qu’elles disposent des mémes droits et obligations, d’autres analyses parviennent a
différencier, voire a hiérarchiser, les personnes privées entre elles. En partant par exemple d’une analyse
économique du droit, il est possible dans les contrats entre deux personnes privées de déceler quelques situations
de profonde inégalité. Sans reprendre les analyses classiques relatives aux contrats liant un employeur et son
salarié, il est par exemple possible de se questionner sur des contrats passés entre de grandes multinationales et
leurs fournisseurs. Ainsi, un petit fournisseur semble ne pas avoir la méme marge de négociation et le méme
accés a la défense de ses droits qu’une grande entreprise de distribution avec laquelle il passe pourtant un
contrat. Si le patrimoine juridique est le méme pour tous, son utilisation peut dépendre d’un ensemble d’autres
critéres, qu’ils soient économiques, sociaux ou méme culturels. Le droit privé peut s’appliquer a des situations
ou le déséquilibre existe si ce n’est pareillement, du moins semblablement, dans les relations entre administration
et citoyens. La présentation d’une maticre juridique visant a ne traiter que de 1’égalité interindividuelle doit donc
étre nuancée.

29 11 n’est pas question de caricaturer le contentieux administratif comme 1’opposition d’un David, représenté
par le citoyen, face au Goliath administratif. Si, par le méme raisonnement que dans la note précédente, il existe
d’autres critéres qui entrent en jeu, les litiges traités par la juridiction administrative présentent une diversité
organique non négligeable. Le contentieux administratif n’opposera pas systématiquement une personne
publique a une personne privée : il est effectivement fréquent que deux personnes publiques « s’affrontent » et
certaines autorités administratives ont méme pour mission de controler la 1égalité de D’activité d’autres
institutions. Si traditionnellement le contentieux administratif est donc la contestation d’un citoyen relativement
a I’activité d’une personne publique, d’autres situations peuvent se rencontrer.

*! R. Bonnard, Le contréle juridictionnel de I'administration, 2005, Paris, Bibliotheque Dalloz, préf. B. Pacteau,
rééd. 1934, p. 78.
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« romanistes » du droit**?, se rapproche, malgré quelques nuances, fidelement de la théorie de
I’action civiliste’”. Le contentieux répondrait 2 la suspension naturelle du droit subjectif du
titulaire — logiquement le requérant — résultant de 1’opposition a sa prétention par son
débiteur®*. Le droit subjectif prétendu du demandeur serait suspendu sous 1’effet de la
résistance exprimée par le sujet passif de I’obligation juridique soulevée. Ainsi, avant méme
le proces, il y aurait une paralysie du droit subjectif auquel prétend le demandeur. Cet obstacle
aurait pour vecteur la volonté de ceux qui s’opposer a I’exécution du droit réclamé. Le recours
au juge serait alors la voie permettant de briser cette opposition. Le schéma dont nous venons
de brosser a grands traits le portrait est typique du contentieux civil auquel s’applique
majoritairement 1’absence d’effet suspensif.

490. Ce modele confere une certaine pertinence a sa présence en contentieux judiciaire. La
contestation juridictionnelle s’y oppose a cette suspension de la prétention naturelle au droit
subjectif et constitue un moyen de briser cette résistance. Des lors, il ne semble pas y avoir
d’intérét a ce qu’un effet suspensif y soit attaché*®, la situation étant déja figée. Le recours
aurait vocation a faire « bouger les lignes » en cherchant a confirmer le droit subjectif
revendiqué et possederait une dimension offensive. En cela, I’effet suspensif, caractéristique a
la nature essentiellement défensive, y est logiquement refusé.

491. Le méme raisonnement ne s’applique pas au contentieux administratif. La suspension
naturelle qu’il faudrait briser n’y existe pas. Le schéma théorique du recours civil ne peut en
ces termes s’appliquer aux litiges issus de 1’action administrative. L’idée d’une suspension
naturelle est étrangere aux modalités de la situation litigieuse puisque 1’administration peut
contraindre les destinataires sur la base de ses prérogatives de puissance publique. La
suspension naturelle ne peut exister au bénéfice de ceux-ci dans leurs relations avec les

autorités administratives. Ce sont donc eux, en tant que débiteur de 1’obligation prévue par

22y, sur ce point, F. C. von Savigny, Traité de droit romain, t. 1, 1840, Paris, Firmin Didot, trad. Ch. Guenoux,

p- 7 ets.

23 H. Vizioz, Etudes de procédure, 1956, Bordeaux, Editions Biere, p. 132 ; G. Cornu et J. Foyer, Procédure
civile, 1958, Paris, PUF, Thémis, p. 272 ; H. Solus et R. Perrot, Droit judiciaire privé, t. 1, 1961, Paris, Sirey,
n° 106, p. 105 ; P. Roubier, Droits subjectifs et situations juridiques, 1963, Paris, Dalloz, Philosophie du droit,
n° 35 et 37, pp. 282, 296 et 308 ; H. Motulsky, « Le droit subjectif et I’action en justice », APD, 1964, p. 215 et
s.; P. Cuche et J. Vincent, Procédure civile, 13°™ éd., 1966, Paris, Précis Dalloz, n° 9, p. 12.

11 s’entend ici dans le sens juridique classique du terme, c’est-a-dire celui qui doit quelque chose, qui est le
sujet passif d’une obligation et non pas au sens désormais courant utilisé spécifiquement a propos de celui qui
doit une somme d’argent.

2 La seule possibilité contraire est d’envisager que le recours puisse suspendre la suspension qui résulte de
I’opposition volontaire du débiteur de la prétention juridique. Bien que ni le droit dans sa généralité, ni la
procédure contentieuse ne soient contre I’introduction d’une quelconque complexité, la suspension d’une
suspension nous parait relever d’un enchevétrement presque « pervers ».
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I’acte administratif®*® qui vont devoir agir pour, non pas exiger I’exécution de leur droit, mais
faire cesser 1I’exécution de I’activité administrative. Ce systeéme « aboutit en fait a réserver a
I’administration le rdle de défendeur avec tous les avantages que comporte une telle
situation »**’. La situation se trouve totalement inversée, puisque I’administration peut
s’imposer face a un particulier qui devra démontrer I’illégalit¢ de 1’acte dans le but d’en faire
cesser les effets. Le systeme s’oppose au modele civil car, entre particuliers, le contentieux
juridictionnel précéde I’éventuelle réalisation du droit subjectif. Pour 1’autorité administrative,
« son » droit subjectif précede le traitement du recours contentieux. Le recours n’y est donc
pas « offensif » en ce qu’il viserait a faire évoluer la situation mais purement défensif en ayant
vocation a préserver la situation antérieure a I’acte contesté. Le requérant ne cherche qu’a se
protéger, au sens large, de I’intervention des autorités administratives. Une telle situation
devrait entrainer une différence avec la procédure civile dans les caractéristiques techniques
de la contestation. En clair, le contentieux administratif appelle cette suspension que seul le
recours est capable de produire.

492. La différence matérielle est logique tant a « une séparation organique de compétences
correspond toujours une distinction matérielle entre ces compétences »*2_En retournant la
proposition, sans I’existence de cette dissemblance matérielle entre les situations litigieuses, la
dichotomie organique entre les deux ordres de juridiction n’aurait pas de sens. Dans le droit
fil de cette logique, comme les juridictions sont distinctes organiquement — elles forment deux
institutions — et matériellement — la situation contentieuse est objectivement différente — une
différence procédurale doit y répondre. La construction de la procédure contentieuse devrait
suivre ces dissemblances matérielles et organiques et s’y adapter. Or, la forme procédurale du
recours reste identique, notamment sur la question de la suspension. C’est de cette identité
procédurale a laquelle ne correspond pas une similitude des situations contentieuses que 1’on
peut déduire I’existence d’un véritable choix.

493. Ainsi, le principe de I’absence d’effet suspensif qui prévaut dans le contentieux
administratif francais participe de son indépendance. En appliquant a une situation différente

la méme caractéristique, la procédure administrative contentieuse n’a pas succombé a un

26 Affirmer que les actes administratifs peuvent contenir des obligations a I’égard de leurs destinataires, des
citoyens, ne signifie pas pour autant que nous relayons 1’idée malheureusement trop répandue selon laquelle
I’acte administratif est toujours synonyme d’obligation et de contrainte. Pour répondre a cette critique, il n’est
pas question pour nous de nier la diversité des actes administratifs et toute la partie d’entre eux qui ouvre des
droits aux citoyens par le biais d’autorisations ou encore de permissions. La encore, nous ne reprenons dans
notre argumentaire que le cas encore aujourd’hui « classique » du contentieux administratif ol un citoyen
conteste un acte administratif qui fait peser sur lui une contrainte et une obligation.

2T M. Tourdias, op. cit., p. 8.
28 R. Bonnard, op. cit., p. 7.
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impérialisme du droit commun. Il ne s’y est pas imposé puisque d’une part, les voies de
recours ordinaires ne sont pas suspensives en contentieux administratif et d’autre part, en
s’appliquant a une situation qui ne 1’appelle pas naturellement, le principe résulte d’une
volonté. Le contentieux administratif 1’applique, non pas par mimétisme du droit civil, mais
parce qu’il sert ses objectifs et axes majeurs impliquant qu’il illustre d’une certaine maniére la
souveraineté de cette matiere. L’existence de ce choix confirme, du fait de cette seule
caractéristique, que le principe de 1’absence d’effet suspensif est le résultat d’une véritable

politique plutot que celui d’une application mécanique de la logique juridique.
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CONCLUSION DU CHAPITRE 2

494. L’absence d’effet suspensif des recours est une caractéristique de la procédure
administrative contentieuse qui a été €élevée au rang de principe. Cette seule nature suffit a
couper court a toute interrogation ou étude a son propos des lors qu’un principe ne peut se
discuter. C’est 1a ’'un des mérites les plus notoires de cette qualification tant I’examen de sa
structure révele une nature plus encline a la controverse. Son mécanisme interne renvoie
effectivement au procédé fictionnel dans la mesure ou un tel principe impose d’écarter de la
réflexion I’existence du recours contentieux. En clair, I’effet non suspensif des recours revient
a faire, dans le cadre procédural, comme si aucun recours n’avait ét€ déposé. Par-Ia, la
procédure opere une déformation consciente et assumée de la réalité matérielle dans laquelle
un recours contentieux a bel et bien été déposé dans le but de remettre en cause la décision
administrative. Le principe de I’absence d’effet suspensif est donc constitutif d’une véritable
fiction juridique qui, au regard de ses caractéristiques, peut étre qualifiée d’exogene. La
conjonction de son inadéquation a la réalité extérieure au phénomene juridique — le droit
construit un monde différent de celui qu’il est possible d’observer — et sa remarquable
pérennité la classent effectivement parmi cette derniére catégorie. En outre, I’on a pu
¢galement noter, toujours dans cette nébuleuse fictionnelle a laquelle I’on a raccroché
I’absence d’effet suspensif des recours, que ce principe se situe a 1’origine d’un véritable
systeme fictionnel. Cet enchalnement successif et mécanique de fictions juridiques a la base
duquel I’on retrouve 1’effet non suspensif appuie encore la nature fictionnelle de ce qui est
bien un principe, dans la mesure ou il représente le point de départ d’un véritable systéme.

495. La découverte de cette structure permet notamment d’appuyer le fait que le principe de
I’effet non suspensif des recours est un véritable choix porté et assumé par les autorités. Sa
structure, en mettant au jour la conscience d’une déformation de la réalité objectivement
constatable, ne peut résulter que d’une véritable volonté. Partant de 1a, ’on a di s’attacher a
comprendre les raisons ayant motivé les autorités en charge de la construction de la procédure
administrative contentieuse a trancher ainsi. L’idée méme qu’il s’agit 1a d’une décision
implique qu’il faut s’affranchir des fronti¢res juridiques pour s’approcher des raisons qui
justifient ce choix. L’on peut alors parler de véritable politique, tant il s’agissait d’une
solution opportune permettant de coller aux représentations mentales de la société et du
phénomene juridique. En outre, il se situait en totale adéquation avec le paradigme du

contentieux administratif en remplissant successivement ses objectifs et axes principaux. Le
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principe de I’absence d’effet suspensif, structuré comme une fiction juridique, se justifie donc
par les objectifs au service desquels il est placé. C’est en cela un principe purement
téléologique qui repose sur une conception globale de la société et de la place de
I’administration en son sein. Il n’est finalement justifié que par une conjonction de structures
intellectuelles issues de la perception par le phénomene juridique de ce que doit étre la

SOCIEté.

241



242



CONCLUSION DU TITRE 1

496. Le principe de I’absence d’effet suspensif, par sa place dans le Code de justice
administrative ou son hégémonie au sein du contentieux administratif, se présente aux yeux
de celui qui I’aborde rapidement comme a proprement parler incontournable. Il peut a ce titre
étre considéré comme 1’un des piliers de la procédure administrative contentieuse dans la
mesure ol il en guide la philosophie et la construction. Il fait alors bien figure de principe en
se situant a la source de nombreuses notions ou conceptions juridiques qu’il a pu engendrer ou
influencer. Ce constat est en contradiction avec 1’apparence de logique juridique qui est
traditionnellement et généralement avancée au soutien de 1’absence d’effet suspensif et qui
revient a en faire la conséquence de ces mémes ¢léments. Ainsi, son inscription dans 1’ordre
juridique et la procédure administrative contentieuse repose sur une explication juridique a
proprement parler défaillante. Le caractere artificiel de cette derniere a également pu étre
démontré¢ a partir de I’analyse de la gestion de I’hégémonie du principe. Les exceptions et
contrepoids, censés simplement réguler les conséquences de celui-ci, ont au contraire été
utilisés en vue d’assurer sa pérennité, ce qui démontre 1’existence d’une faiblesse de son
ancrage juridique.

497. L’autre faiblesse de ce principe de I’absence d’effet suspensif, pourtant réputé si
solide, est encore plus « problématique » en ce qu’elle est le fruit de sa propre nature. L’étude
objective de la structure de ce principe fait effectivement apparaitre qu’il utilise un procédé
fictionnel. Du fait de son application, le phénomene juridique et la procédure administrative
contentieuse ne retiennent pas tous les éléments dont il est possible de constater objectivement
la présence. La contestation juridictionnelle, support d’une remise en cause de la décision
administrative, est tout simplement écartée de la réflexion, ce qui fait de ce principe un
véritable artifice fictionnel. Son influence au sein de la procédure administrative contentieuse,
malgré cette structure si particuliére, ne peut dés lors s’expliquer que par le fait qu’il
contribue a servir un discours axiologique. Le principe de I’absence d’effet suspensif,
construit comme une fiction juridique se justifie par sa conformité aux conceptions
globalement véhiculées par la société. L’intérét de la démonstration de cette nature véritable
du principe est d’autant plus attrayant que cette sédimentation juridique sur laquelle le
principe repose encore aujourd’hui semble dépassée (Titre 2) par I’évolution des mentalités

sociales.

243



244



Titre 2 - Le caractere non suspensif
des recours, construction juridique

dépassée

« Dans une société sans heurts, le
droit est adapté a la réalité
sociale. Plus souvent, il est en
retard par rapport a cette réalité.
La tache du juriste est alors non
seulement de décrire et de
démonter les mécanismes
juridiques, mais de mesurer leur
adéquation a la société du
moment, et si elle est insuffisante
de rechercher les causes de cette
inadaptation et de proposer des
remedes »

Chemillier-Gendreau'

498. L’entreprise de déconstruction entamée a fait objectivement ressortir la nature du
principe de I’absence d’effet suspensif des recours. Loin d’étre le produit d’une déduction
juridique logique, celui-ci n’est finalement que celui d’une appréhension politique dissimulée
du droit et du contentieux administratif. Par conséquent, 1’effet non suspensif des recours ne
peut pas puiser sa force de sa construction juridique impliquant qu’il tire sa force d’autres
éléments, détachés du phénomene juridique donc. Un tel raisonnement ne ’affaiblit d’ailleurs
pas forcément, du moins tant que les éléments qui le fondent ne sont pas eux-mémes remis en
cause. La pertinence du principe de I’absence d’effet suspensif des recours, déconnectée de la
logique juridique, est donc soumise au maintien du contexte, social et factuel, qui justifie son
application pérenne. Il semble alors judicieux de la questionner au regard des différentes
évolutions qu’il est possible de relever a propos, justement, de cet environnement qui fonde ce
principe. Or, force est de constater que la pérennité de ’absence d’effet suspensif peut
aujourd’hui étre discutée sur la base d’arguments qui poussent a le remettre en cause. En ce
sens, 1’on retrouve deux séries de propositions qui y concourent : d’un c6té, 1’évolution des

acteurs contentieux — leurs statuts, attentes, actions, etc. — qui pousse a réorganiser le principe

(chapitre 1) qui ne serait plus adapté au « nouveau » contentieux qui en émerge et de 1’autre,

" M. Chemillier-Gendreau, « Commentaire sur la thése de Y. Weber, L’administration consultative », Revue
internationale de droit comparé, 1969, n° 3, pp. 688-689.
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I’évolution de 1’ordre juridique qui ameéne au méme constat (chapitre 2), le principe

contemporain ne pouvant y apporter une réponse satisfaisante.
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Chapitre 1 - L’évolution des acteurs contentieux,

facteur propice a la réorganisation du principe

499. L’absence d’effet suspensif des recours est un principe « pérenne » de la procédure
administrative contentieuse. Son application constante depuis 1806 permettrait presque de le
placer au rang des fondements de I’organisation contentieuse. S’il a pu traverser les ages et les
périodes du contentieux administratif, ¢’est parce qu’il s’inscrit dans son idéologie originelle.
Au-dela, il a pu rester inflexible a toute évolution majeure — sauf quelques exceptions ou
dérogations — parce qu’il collait parfaitement au schéma contentieux marqué par 1’opposition
entre les intéréts particuliers et I’intérét général. Cependant, 1’apparition d’une nouvelle
organisation contentieuse (sectionl) amene a douter de sa pertinence contemporaine. Par
ailleurs, méme en demeurant dans le schéma traditionnel, son opportunité reste discutable. En
effet, les nouvelles relations qu’entretiennent les particuliers, désormais citoyens en toutes
circonstances, avec les institutions administratives et juridictionnelles (section 2) semblent

encourager au dépassement de I’organisation actuelle du principe de I’effet non suspensif.

Section 1 - L'apparition d‘une nouvelle organisation

contentieuse

500. Le contentieux administratif actuel a été en bonne partie, au moins pour son idéologie
et son essence, construit au cours des 19°™ et 20°™ sidcles. A cette époque, le schéma de
I’organisation contentieuse €tait assez simple. Le juge administratif, saisi par des particuliers,
sanctionnait le non-respect de la légalité par les autorités administratives en charge de la
réalisation de l’intérét général. L’absence d’effet suspensif permettait de préserver la
supériorité de ce dernier sur les intéréts des particuliers tout en garantissant a ceux-ci une
sanction juridictionnelle adéquate. La montée en puissance d’un juge armé de pouvoirs visant
a s’imposer face aux autorités administratives semblait conforter cette orientation. Une
récente orientation, paradoxalement en partie appuyée sur cet office élargi, fait du juge un
nouveau collaborateur des autorités administratives (paragraphe 1). Face a une telle situation,
le principe de 1’absence d’effet suspensif des recours peut €tre amené a évoluer sur la base
d’argumentations parfois antagoniques. Ce dépassement envisagé du principe se dessine

également a partir du constat de la nouvelle position des autorités administratives au

contentieux. Traditionnellement défendeurs, ce qui justifiait 1’absence d’effet suspensif au
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nom de la défense de I’intérét général, les autorités administratives apparaissent désormais

comme de « nouveaux » requérants (paragraphe 2).

Paragraphe 1 - Le juge administratif, nouveau

collaborateur des autorités administratives

501. L’idée d’une collaboration entre autorités et juridictions administratives peut
surprendre tant la séparation de ces institutions est un «impératif » du contentieux
administratif. Des leurs prémisses, les juridictions administratives ont dii démontrer leur
indépendance en raison de leur origine administrative. Qu’il s’agisse de la procédure ou du
statut des juridictions, il a toujours été question d’imposer une différence organique et
matérielle entre elles et I’objet de son contrdle. Le principe étudié avait d’ailleurs en partie
vocation a y contribuer. L’analyse de la situation contemporaine peut néanmoins révéler un
échec — relatif — du principe dans cette tache. Car si I’amélioration de la contrainte
juridictionnelle rend difficile a déceler la collaboration annoncée (A), celle-ci est bien réelle

au point que le juge puisse parfois étre un véritable coauteur (B) des actes administratifs.

A — Une collaboration difficile a déceler avec l1’amélioration

de la contrainte juridictionnelle

502. La justice administrative contemporaine n’a plus rien a voir avec les balbutiements
juridictionnels que ses organes pouvaient, a leur création, laisser apercevoir. D’ailleurs, leur
caractere juridictionnel ne se discute aujourd’hui plus. Cette nature implique que le juge se
voit charger de faire respecter, au bénéfice des requérants, la légalité par I’activité
administrative. Malgré cela, le juge s’est longtemps détourné de cette tiche « naturelle »,
aspiré¢ qu’il était par sa fonction d’architecte normatif (1). Néanmoins, le temps passant et
I’ordonnancement juridique se perfectionnant, le juge, moins accaparé par la construction du
systeme normatif, s’est doté des moyens de devenir le guide contraignant de I’administration

2).

1 - Un juge traditionnellement détourné de sa mission naturelle par

sa fonction d’architecte normatif

503. Les juges, a qui sont attribués de nombreuses fonctions®, forment un rouage essentiel

de I’Etat de droit. La quéte de cet idéal a fait profiter le juge, chargé de montrer « le droit par

> Nous en voulons pour preuve les multiples ouvrages qui sont dédiés au role des juges dans les sociétés
occidentales modernes. V. sur ce point not. A. Garapon, Le gardien des promesses, 1996, Paris, O. Jacob, préf.
P. Ricoeur, 281 p. ; A. Garapon, Juger les juges, 2000, Paris, La Documentation francgaise, Collection Histoire
de la justice, 289 p. ; A. Garapon, Le role du juge dans la cité, 2002, Bruxelles, Bruylant, Les cahiers de I’institut

248



un acte de parole »°, d’un coup de projecteur en devenant un organe fondamental de
I’organisation étatique. Le juge est d’abord celui qui énonce le droit, impliquant qu’il
intervient a posteriori de sa création. C’est cette conception mécanique faisant du juge la
« bouche de la loi » qui s’est enracinée, notamment lors de la Révolution frangaise, irriguant
ensuite I’ensemble de la doctrine.

504. La fonction juridictionnelle serait « déshumanisée », la juridiction ne faisant
qu’appliquer de manieére impersonnelle les régles aux situations. Le juge se limiterait a
transposer 1’énoncé d’une norme a une situation factuelle, car pour lui « la régle de droit est le
principe et la fin de son action, il en déduit ce qu’elle dit »* : toute son action tourne autour de
la norme qu’il doit faire vivre. En théorie, le juge transfére le contenu d’une norme vers un
cas concret afin d’en déduire des conséquences. Le théoricien italien Mauro Cappelletti le
confirme en définissant la tiche des juges, qui demeure «de décider de cases and
controversies, c’est-a-dire de litiges qui n’ont pas un caractere abstrait, mais qui leur sont
déférés par des membres de la communauté intéressée, ou par certains des membres de cette
communauté »”.

505. Le juge est, de manicre générique, appelé a résoudre des litiges d’espece en appliquant
des normes générales. Le développement de la justice administrative n’y échappe pas et
s’inscrit dans cette veine. Les juridictions administratives, constitutionnellement compétentes
pour annuler ou réformer les décisions prises dans 1’exercice des prérogatives de puissance
publique par des personnes publiques relevant de 1’exécutif, agissent en ce sens. En leur
appliquant le modele établi, les magistrats6 appliquent le droit administratif aux litiges dont
les requérants les saisissent. En quelque sorte, leur nature juridictionnelle les amene a
occuper « la fonction normale de tout juge : dire le droit a I’occasion des litiges qui lui sont
soumis »'.

506. En poussant le raisonnement, le but de I’intervention du juge administratif se dessine :
en faisant application des normes qui cadrent 1’activité des autorités administratives, il agit

pour faire respecter la 1égalité administrative dans une forme de contrainte. En combinant

d’études sur la justice, 186 p.; A. Garapon (dir.), Les juges, un pouvoir irresponsable ?, 2003, Paris, Nicolas
Philippe, Justement, 235 p. ; V. Fortier (dir.), Le juge, gardien des valeurs ?, 2007, Paris, CNRS droit, 217 p. ;
A. Garapon, J. Allard et F. Gros, Les vertus du juge, 2008, Paris, Dalloz, 184 p.

3« Juge » in A. Rey (dir.), Dictionnaire historique de la langue francaise, t. 1, 2016, Paris, Le Robert, p. 1211.

4 M. Gjidara, La fonction administrative contentieuse, 1972, Paris, LGDJ, Bibliotheque de science
administrative, t. 5, préf. R. Drago, pp. 26-27.

> M. Cappelletti, Le pouvoir des juges, 1990, Paris, Aix-en-Provence, Economica, PUAM, Droit public positif,
préf. L. Favoreu, trad. R. David, p. 91.

® 1Is ne sont reconnus comme tels que depuis la loi n°2012-347 du 12 mars 2012 qui a modifié en ce sens
I’article L. 231-1 du Code de justice administrative.

7. Rivero, Droit administratif, 2011, Paris, Bibliotheque Dalloz, préf. J. Waline, rééd. 1960, p. 109.
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I’objectif de concrétisation et la particularité de la situation contentieuse®, I’on peut déduire
que les juridictions administratives cherchent a faire respecter la 1égalité par 1’administration.
C’est I’opinion du président Odent qui, en tant que commissaire du gouvernement,
s’exprimait ainsi devant une formation de jugement : « votre role est tout tracé : il est net ;
gardiens de la l1égalité administrative vous devez censurer toute erreur qui vous est déférée
dans I’application de ces régles tutélaires qui, protégeant les magistrats, protegent les droits de
I’homme, et ne tolerent aucun écart juridique, si bénin flit-il »’. Par-13, le juge sauvegarde
objectivement la 1égalité et sert du méme coup les citoyens en assurant leur protection.

507. La juridiction administrative rejoint I’objectif général qui sous-tend tout pouvoir
juridictionnel, c’est-a-dire la censure des illégalités ce qui, en bout de course, sert la défense
des requérants. C’est 1a le substrat de I’Etat de droit : garantir i tous une protection contre
I’illégalité et ses préjudices. Le pouvoir juridictionnel, y compris administratif, se justifie par
I’idée que «toute atteinte a la 1égalité doit pouvoir étre déférée a un juge, et ce qui est
essentiel, un juge efficace. Le principe de 1égalité n’est donc pas suffisant, encore faut-il que
I’administré ait a sa disposition des procédures juridiques destinées a garantir le respect de ses
droits »'"°. Le juge se doit de concrétiser la légalité en transformant son abstraction en
prérogatives au bénéfice des citoyens. Sa mission de défense objective de la 1égalité se fait au
bénéfice des particuliers, ainsi protégés de I’arbitraire administratif. C’est cette tache de
censure de I’illégalité administrative qui est naturellement confiée au juge administratif et
pour laquelle il dispose classiquement de deux moyens.

508. Par le premier, le juge poursuivra la suppression, peu importe ses modalités'', d’un
acte illégal. En quelque sorte, le juge « garantit I’apurement de 1’ordonnancement juridique
par la disparition de I’acte illégal »'*. Par le second, plutdt destiné aux activités matérielles, le
juge engage la responsabilité des autorités administratives. En ouvrant la perspective d’une
réparation pécuniaire des préjudices, le juge cherche a contraindre I’administration par le biais

d’une « menace » financiere. Ce découpage simpliste de I’office du juge permet d’affirmer

¥ Dans la majorité des cas, I’administration est en position de défenderesse devant justifier la 1égalité de son
comportement, que celui-ci soit matériel ou au contraire juridique. Cette situation est notamment le résultat du
caractére exécutoire de la décision et du principe de I’absence d’effet suspensif des recours qui nous intéresse
tout particulierement.

'R, Odent, « concl. sur CE, 27 mai 1949, Véron-Réville », Gaz. Pal., 1949, t. 2, p. 3.

' M. Gjidara, op. cit., pp. 25-26.

' Les récentes évolutions laissent apparaitre que 1’annulation rétroactive n’est plus la seule voie qui permet
d’atteindre I’apurement de I’ordonnancement juridique recherché. A ce titre, il faut rappeler que I’illégalité d’un
acte n’est plus de nature a entrainer automatiquement 1’annulation. Désormais, les effets de 1’annulation, de la
jurisprudence et méme ’annulation sont « modulables ». De méme, le constat de I’existence de vices de forme
n’est plus suffisant pour provoquer une annulation puisqu’il faut pour cela qu’ils soient en outre substantiels et
donc susceptibles d’influencer le sens de la décision ou de retirer une garantie au bénéfice des citoyens.

12 B. Seiller, « L’illégalité sans I’annulation », AIDA, 2004, p. 963.
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qu’il est construit pour remplir sa mission, dont I’objet est de régler les litiges concrets des
requérants qui le saisissent.

509. Par conséquent, I’office du juge administratif est congu pour protéger la société contre
I’arbitraire administratif. La puissance publique pouvant étre attentatoire a chacun, le juge a
été érigé comme un rempart qu’il incarne par la défense de la légalité administrative.
Pourtant, cette tiche n’aura pas, pendant longtemps, constitué le « cceur de métier » du juge
administratif. Celui-ci a été parasité par d’autres défis tels que la construction de 1’ordre
juridique. Il n’a pas pu étre le rempart attendu parce qu’il a d’abord agi comme I’architecte
normatif, bien loin d’une collaboration avec I’administration.

510. En I’absence de norme applicable a priori a I’activité administrative, la jurisprudence
« a su créer ou inventer les principes (sic) qui devaient la régir. Répudiant le Code civil, mais
n’ayant pas de Code administratif pour y suppléer, le Tribunal des Conflits et le Conseil
d’Etat en quelques dizaines d’années (de 1873 & 1905) ont su établir, I’exemple est classique,

PR 1ol .. . L e 1
une théorie de la responsabilité administrative spécifique »'".

Le juge administratif a
pleinement participé a la construction de cet ordre juridique chargé de contraindre les
autorités administratives. Certes, le Code civil'* a toujours interdit a la jurisprudence de
«créer » du droit par les arréts de reglement, le juge devant se cantonner au seul reglement
des litiges. Le juge administratif était cependant confronté a un véritable juris vacuum : entre
le déni de justice et « I’usurpation » du législateur, le juge a choisi en prenant en charge la
définition de la légalité administrative, devenant méme sa source principale. Il s’est ainsi
détaché de sa fonction pour se concentrer sur la construction de la 1égalité administrative, ce
que confirment les structures du droit et du contentieux'> administratif.

511. Des lors, les juges ont constitué le principe de 1égalité, au point que la jurisprudence

en est le socle. Les débats sur la pérennité du caractere jurisprudentiel16 du droit administratif

démontrent, au-dela de cette question, que le juge a bien débordé sa fonction originelle en

" D. Linotte, « Déclin du pouvoir jurisprudentiel et ascension du pouvoir juridictionnel en droit administratif »,
AJDA, 1980, p. 632.

4 Cest la combinaison des articles 5 et 1351 du Code civil qui permettent d’empécher la jurisprudence de
constituer une véritable source de droit. En effet, tandis que le premier prohibe aux juges de rendre ce qu’on
appelle des «arréts de reglement », c’est-a-dire des décisions qui poseraient des regles de droit générales, le
second limite 1’autorité de la chose qui a été jugée aux seules parties, ¢’est ce qu’on appelle I’autorité relative de
chose jugée. Ainsi, sur la base de ces deux dispositions, toute décision juridictionnelle n’est censée s’adresser
qu’aux parties en cause en réglant leur litige par I’application de régles générales préalablement posées par les
titulaires du pouvoir normatif. L’intervention juridictionnelle n’est donc censée s’imposer qu’aux parties
engagées au contentieux sans poser une regle de droit applicable a tous.

5V, sur ce point, B. Pacteau, « A propos des Grands arréts du contentieux administratif », RFDA, 2008, p. 519.

' Nous faisons ici référence 2 la célébre contribution du doyen Vedel qui a provoqué, encore récemment, une
controverse doctrinale intéressante. V. donc G. Vedel, « Le droit administratif peut-il rester indéfiniment
jurisprudentiel ? », EDCE, 1979, n°31, p.31; F. Melleray, « Le droit administratif doit-il redevenir
jurisprudentiel ? », ATDA, 2005, p. 637.
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édictant la réglementation en cause. Nous savons « quelle part lui revient dans 1’¢élaboration
d’un droit administratif autonome et original »'/, le doyen Vedel affirmant pour sa part que
« les principes fondamentaux, qui nous livrent a la fois le droit administratif commun et sa
signification générale, sont d’origine jurisprudentielle : le droit de la décision exécutoire, celui
de la responsabilité, celui des contrats sont d’origine purement jurisprudentielle ou a peu pres.
[...] La jurisprudence fournit le droit commun et la législation le droit d’exception »'*. 1l va
méme plus loin, en poussant le raisonnement — ou la provocation — lorsqu’il explique que « si
un législateur frappé de démence abrogeait en bloc — sans le remplacer — le Code civil, il n’y
aurait plus de droit civil. Mais si, non moins dément, il abrogeait en bloc les "lois
administratives" (a I’exception du principe de séparation des autorités administratives et
judiciaires), il y aurait encore un droit administratif, sirement plus simple et peut-étre plus
cohérent puisque les principes jurisprudentiels classiques, enrichis au besoin de quelques
créations, occuperaient aussitot le “vacuum juris” ouvert par la disparition des lois
particulidres »'°.

512. La légalité administrative serait le résultat direct de I’activité juridictionnelle, le juge
jouant le r6le du législateur en matiere civile : il pose la structure et dessine les contours de la
1égalité. Ce constat, propre au droit applicable a D’activité administrative, ne vaut pas
forcément pour la procédure administrative contentieuse. D’ailleurs, 1’origine textuelle du
principe de I’absence d’effet suspensif pourrait faire douter de la construction
jurisprudentielle de la procédure. Malgré tout, le role du juge y est essentiel tant le
contentieux « est marqué, a coté des postulats et principes généraux majeurs, de finissages et
ajustages jurisprudentiels. Le juge aura fourni au contentieux a la fois son armature et ses
ramures »*. Le principe en cause, sans étre une exception, s’inscrit a contre-courant de ce
role d’architecte du juge. La tendance n’est pas a la dépréciation de cette activité puisque
«jamais le droit administratif n’a été aussi jurisprudentiel, spécialement le contentieux, qu’il
s’agisse de déterminer comme garanties le droit au recours juridictionnel [...], qu’il s’agisse
aussi de maitriser les pouvoirs que le juge administratif a historiquement conquis »*'. Méme
pour la procédure administrative contentieuse, le juge s’est concentré sur la construction, tel

un architecte 1a ou, on I’a dit, il aurait dG se cantonner a faire respecter la 1égalité.

'7J. Rivero, op. cit., p. 114.
'8 G. Vedel, op. cit., p. 31.

" Ibid, p. 32. 1l existe cependant quelques auteurs qui réfutent cette construction purement jurisprudentielle du
droit administratif, v. sur ce point, J. Rivero et J. Waline, Droit administratif, Dalloz, 21°™ éd., 2006, Paris,
Précis Dalloz, n° 12, p. 9.

2 B. Pacteau, op. cit., p. 519.
2 Ibid., p. 519.
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513. Certes, I’activité juridictionnelle comporte toujours une part de création normative.
Bien que soumis a la loi, le juge doit en interpréter les dispositions pour les appliquer. Or, en
exercant une « création qualitative par approfondissement et enrichissement d’une régle »>,
I’interprétation est normative. Il est évident que « le processus d’interprétation des lois par les
juges comporte un certain degré de création du droit »>*. Sans affirmer que I’interprétation est
en soi un processus créatif, elle comporte nécessairement une part de création. Ainsi, «le
législateur doit reconnaitre comme le poéte, que ce qu’il a écrit ne lui appartient plus »**. Pour
autant, le réle du juge administratif vis-a-vis de I’ordonnancement juridique va au-dela de
cette interprétation créative. S’il n’existe pas de « droit libre »> impliquant que les choix du
juge sont toujours déterminés par des impératifs, c’est bien le juge qui fonde les normes
essentielles de ces matieres.

514. Le probleme du « droit jurisprudentiel »2 n’est ainsi pas lié a son existence puisque
I’activité du juge comporte toujours une part de création. Le reproche ne peut porter que sur le
quantum de cette activité, le juge mettant en péril sa fonction naturelle car « le role des regles
jurisprudentielles est soit d’ajouter au réseau 1égal les mailles qui peuvent lui faire défaut, soit
de tisser dans le cadre des mailles de ce réseau légal, une maniere de deuxieme réseau aux
mailles plus fines dans lesquelles 1’objet de la loi sera plus étroitement enfermé »2'. Or, 1a ot
le juge ne doit que seconder un systeme, la 1égalité administrative a été initialement construite
par le juge. Au lieu de compléter un contenu, le juge 1’a érigé puisque «les regles de la
jurisprudence administrative ne sont pas venues combler d’étroites et exceptionnelles lacunes
de la loi, mais bien tenir lieu de loi pour régir I’ensemble et le détail de plusieurs trés vastes
matieres. Des pans de muraille entiers de I’ordonnancement administratif ont €té construits
pierre apres pierre par ces juges, les fondations 1égales faisant pratiquement ou absolument

défaut »**. C’est I’importance quantita‘tive29 de cette tache qui a détourné le juge de sa tache.

2 M. Waline, « Le pouvoir normatif de la jurisprudence », in La technique et les principes du droit public :
études en [’honneur de Georges Scelle, t. 2, 1950, Paris, LGDJ, préf. C. Rousseau, p. 623.

» M. Cappelletti, op. cit., p. 30.

** 0. Dupeyroux, « La jurisprudence, source abusive de droit », in Mélanges offerts 2 Jacques Maury, t. 2, 1960,
Paris, Dalloz & Sirey, p. 373.

> Cette expression renvoie 2 la notion de Freirecht chez les auteurs allemands.

% Mauro Cappelletti attribue cette expression a Bentham en ce qu’il critiquait le pouvoir de la jurisprudence dans
le systéme de son pays et notamment son monopole en tant que source de la production juridique. Nous citons ici
directement les propos de Cappelletti sur ce point : « I’expression méme de droit jurisprudentiel (judiciary law) a
été employée il y a plus d’un siécle et demi par un grand philosophe et juriste, Jeremy Bentham, pour définir — et
condamner — le fait que, dans 1’ordre établi en Angleterre », le juge soit le véritable créateur du droit. V. sur ce
point, M. Cappelletti, op. cit., p. 28.

7 0. Dupeyroux, op. cit., p. 361.
* Ibid., p. 367.

¥ L’importance du phénoméne est telle que certains ont pu aller jusqu’a dire que, mieux qu’une création, le droit
administratif était une totale invention. Constitué ex nihilo, le systéme de la 1égalité administrative s’est retrouvé
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515. Cette situation, certes critiquable, n’amene pas le juge a collaborer avec les autorités
administratives. Une telle activité est contestable car le particulier et sa requéte ne deviennent
plus qu’un élément servant la construction du droit administratif. Son rdle s’est rapproché de
celui d’une autorité normative car le Conseil d’Etat s’est reconnu « le pouvoir de poser une
regle de droit, de la créer »> en dépit des critiques dues A son illégitimité démocratique®’. En
agissant ainsi, les juridictions administratives se dérobent a leur mission, ce que la confidence
d’un magistrat pouvait laisser entendre : « lui ayant fait part de mes états d’ame sur le sujet,
mon président de formation de jugement de 1’époque s’est borné a me faire comprendre que je
n’étais pas 1a pour régler les litiges mais pour dire le droit »°-.

516. Néanmoins, 1’érection du principe de 1égalité par le juge n’est pas un élément a méme
de laisser entrevoir une collaboration entre les juridictions et les autorités administratives. Au
contraire, une telle entreprise revient a prévoir 1’encadrement visant a contraindre I’activité
des autorités administratives. Il s’agit davantage d’une démonstration de 1’indépendance des
juridictions administratives vis-a-vis de [’organe qu’elles controlent que d’un signe de
collaboration. L’histoire de la juridiction administrative va aussi en ce sens puisque, une fois
le systéme construit, I’on a vu succéder une autre période, plus proche de la fonction attendue
du juge administratif. Cette progression ascendante du pouvoir juridictionnel a fait apparaitre
un juge équipé pour étre le guide contraignant de I’administration (2) éloignant encore plus

toute collaboration.

étre intégralement pensé par le juge administratif. Le droit administratif n’est donc que le produit d’une
imagination juridictionnelle permettant ainsi au professeur Pontier de le qualifier d’utopie. En pouvant créer les
régles applicables au droit et au contentieux administratif, le juge, assisté de la doctrine qui glorifiait sa création,
pouvait réaliser sa propre utopie. Le juge a inventé, au sens propre du terme, son propre monde. Le professeur
Pontier pouvait ainsi considérer qu’historiquement « le droit administratif jurisprudentiel n’a jamais été
seulement la stricte et mécanique application de textes qui furent longtemps absents et qui, méme en se
multipliant, n’ont pu supprimer la possibilité d’invention. Dans le jeu permanent entre la jurisprudence et la
doctrine, celle-ci a utilisé la premiére comme une clé ouvrant sur un ailleurs, celui d’une société utopique ».
V. sur ce point, J.-M. Pontier, « Le droit administratif et I’utopie », AIDA, 2004, p. 1001.

% M. Waline, op. cit., p. 621.

31 L’idée généralement défendue est que, contrairement au législateur, le juge n’est aucunement lié par les
titulaires du pouvoir souverain, c’est-a-dire les citoyens. Tandis que le pouvoir 1égislatif est leur représentant le
plus direct du fait de 1’élection législative, le juge lui ne dispose d’aucune délégation et n’existe d’ailleurs
absolument pas dans le jeu démocratique institutionnel. Cette critique du juge en tant que composante
antidémocratique se retrouvera encore a propos du Conseil constitutionnel et de son activité de censure des lois,
pourtant décidées conformément a la représentation des « souverains ». Dans notre cas, deux arguments au
moins peuvent permettre de combattre ce reproche du déficit démocratique. D’une part, les décisions
juridictionnelles sont rendues au nom du peuple francais, celui-la méme qui exerce la souveraineté, et le juge
n’est pas isolé du milieu social qu’il a vocation a apaiser par son intervention. La majorité de ses décisions et de
ses créations n’en sont pas véritablement dans la mesure ou, bien souvent, il ne fait que les découvrir ou les
déduire des attentes sociales existantes. D’autre part, le juge demeure soumis a un contréle, celui du législateur,
qui peut, par sa seule volonté, anéantir la création jurisprudentielle en votant une loi au contenu contraire a cette
derniére. Il peut bien évidemment confirmer la position jurisprudentielle ou I’infirmer, conférant alors le sceau
de la Iégitimité démocratique dont certains disent qu’il lui manque.

2 F. Coquet, C. Mialot et Ch.-L. Vier, « Table ronde. Regards croisés sur I'injonction - La loi du 8 février 1995,
une révolution dans les rapports entre le juge administratif, I'administration et les citoyens ? », RFDA, 2015,
p. 467.

254



2 — Un juge équipé pour étre le guide contraignant de

1’administration

517. Le juge administratif, censé faire respecter le principe de 1égalité et en faire bénéficier
les requérants, a longtemps cherché a construire 1’ordre juridique au lieu de I’appliquer. La
majeure partie de 1’histoire des juridictions administratives s’est concentrée autour de cette
édification du contenu normatif a appliquer. Puis, est arrivé un moment ou le principe de
1égalité était globalement déterminé. Chacun savait plus ou moins a quelle norme se référer et
le juge pouvait commencer a les appliquer concrétement. D’une certaine maniére, 1’on peut
dire que «le droit administratif sous nos yeux change d’age, et avec lui le contentieux
administratif. De 1’age héroique de la formation et de la création il passe a I’age plus
tranquille, mais plus rassurant, de la maturité. Le juge administratif peut donner le pas a sa
fonction de contrdle sur sa fonction normative »>-.

518. La présentation du juge comme le batisseur exclusif de I’ordonnancement juridique
rend « compte de la formation du droit administratif & I’age classique (XIX"™ et début du
XX™). Elle rend moins bien compte du droit administratif d’aujourd’hui »**. La tache
d’architecte a laquelle se sont astreintes les juridictions administratives pendant de
nombreuses années ne serait plus celle a laquelle elles se destinent désormais. Des lors, le
pouvoir de construction normative de la jurisprudence, sans étre a 1’arrét, est sur le déclin. Ce
constat peut en partie s’expliquer par I’attitude du « Conseil d’Etat qui peut légitimement
estimer que 1’ceuvre accomplie, devant une lacune historique, est déja considérable et qu’il ne
lui appartient pas de se substituer éternellement au législateur compétent mais défaillant »>>.

519. C’est un fait, 1’époque des constructions jurisprudentielles est révolue et la
prolifération textuelle récente a largement réduit le pouvoir créateur du juge. Celui-ci « est
désormais confronté a des missions moins exaltantes, la premicére étant d’interpréter et
d’appliquer ces multiples textes souvent obscurs et trop souvent changeants, la seconde étant
de perfectionner les mécanismes de contrdle juridictionnel »*°. Malgré 1’absence de passion
que peuvent inspirer ces missions, elles reviennent dans le giron du réle du juge attendu par la
société en délaissant la construction du principe de 1égalité. En outre, le juge dispose
désormais d’un ensemble normatif suffisamment ¢élaboré pour enserrer [’activité

administrative.

¥ D. Linotte, op. cit., p. 633.

* Ibid., p. 632.

* Ibid., p. 636.

el Heumann, « Dix ans de jurisprudence du Conseil d’Etat », EDCE, 1976, n° 28, p. 35.
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520. Le développement du droit administratif est tel que le principe de 1égalité que doit
faire respecter le juge ne laisse apparaitre que de rares « failles ». Le principe de 1égalité est
arrivé a un point ou il permet de contraindre 1’activité administrative sous toutes ses facettes.
L’importance acquise par la notion de bonne administration illustre notamment cette tendance
«hégémonique » du systeme normatif sur D’activité des autorités administratives. Cette
notion, dont la nature fait débat’’, a été médiatisée par I’Union européenne qui a trouvé sa
source dans le patrimoine juridique de quelques Etats européens comme les Pays-Bas, les
pays nordiques et dans une moindre mesure, 1’Italie. Aujourd’hui, I’Union européenne semble
étre la référence en termes de bonne administration du fait de son insertion dans la Charte des
droits fondamentaux de 1’Union européenne™ et de I’adoption en son sein d’un Code de
bonne conduite administrative. La notion contraint les autorités administratives a agir selon un
morphotype empreint de valeurs subjectives en méme temps qu’elle permet au juge de tracer
un horizon a leur activité.

521. La problématique du contenu de la bonne administration a été résolue par I’adoption
d’une conception restrictive autour d’une teneur précise et resserrée. L’idée d’une bonne
administration ramassée autour de frontieres précises et au service d’un objectif permet au
juge d’exercer une véritable pression sur les choix des autorités administratives. Une rapide
approche de ses éléments a partir des travaux de M. Marty™ permet de distinguer les deux
dimensions de la bonne administration. La premiére perspective traite de 1’encadrement du

comportement des autorités avec le public au sens large. Il y est en grande partie question de

7 A Torigine, elle a été consacrée par la Cour de justice comme un principe général du droit (CJCE,
10 déc. 1957, aff. n° 1/57 et 14/57, Sté des usines a tubes de la Sarre ¢/ Haute Autorité : Rec., p. 201) sans que
cela ne close pour autant totalement le débat. La diversité de son expression et le flou qui semble 1’entourer n’ont
alors eu de cesse de nourrir le débat de sa nature, certains y voyant un standard juridique (E. Bernard, La
spécificité du standard juridique en droit communautaire, 2010, Bruxelles, Bruylant, Droit de 1’Union
européenne, préf. D. Symon, p. 253). Si une telle qualification semble coller avec 1’idée de standard dogmatique
avancée par le professeur Rials (S. Rials, Le juge administratif francais et la technique du standard, 1980, Paris,
LGDJ, Bibliothéque de droit public, t. 135, préf. P. Weil, p. 61 et s.), d’autres contestent fermement cette idée de
standard (N. Marty, La notion de bonne administration a la confluence des droits européens et du droit
administratif francais, th. Montpellier, J.-L. Autin (dir.), 2007, p. 337.). IIs évoquent alors bien souvent 1’idée
d’un principe (M.-C. Runavot, «La «bonne administration » : consolidation d’un droit sous influence
européenne », RFDA, 2010, p. 398) en lieu et place de celle du standard.

3/8 L’article 41 de la Charte signée a Nice en 2000 mais qui n’est devenue juridiquement contraignante pour les
Etats qu’avec I’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne et I’article 6 du Traité sur le fonctionnement de 1’Union
européenne qui lui confere la méme valeur que les traités, soit en 2009, ouvre expressément aux citoyens le droit
a une bonne administration. Certains n’hésitent pour autant pas a intégrer dans cette notion, de maniére plus
large, les articles 42 et 43 de cette méme Charte qui poussent en avant le contenu de la notion.

¥ N. Marty, op. cit., pp. 252-293. Il est donc clair que I’on s’écarte ici de la définition proposée par Mme Bousta
qui, pour sa part, a retenu une approche beaucoup plus large et extensive. En effet, en retenant les éléments tels
que la « bonne procédure », la « bonne conciliation », le « bon formalisme », I’optimisation des moyens autour
de deux axes généraux que sont I’adaptation des moyens et la notion d’équilibre, le contenu demeure trés obscur
et polysémique. Cf. sur ce point, R. Bousta, Essai sur la notion de bonne administration en droit public, 2010,
Pairs, L’Harmattan, Logiques juridiques, préf. G. Marcou, pp. 167-219.
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O et de I’administration*'. Celle-ci, a la frontiere entre

déontologie des fonctionnaires®
obligation juridique et morale, permet au juge de controler le comportement des autorités dans
leur rapport aux particuliers. Il peut par exemple, comme il 1’a fait dans la jurisprudence
Vinolay, sanctionner un « défaut de diligence et de rigueur » au nom des « régles d’une bonne
administration »*. Malgré la censure de cette sanction disciplinaire disproportionnée, le juge
y a rattaché le bon comportement a la bonne administration. Sur cette base, le juge a ensuite
pu censurer la négligence, le manque de rigueur, le défaut de vigilance ou encore la
commission d’erreurs*’, signe de son exigence forte envers I’administration.

522. La seconde perspective a trait a la qualité¢ de I’institution administrative au plan de son
organisation interne et de 1’organisation de son fonctionnement. L’organisation propre a
I’institution administrative, au nom de la cohérence de son action, a rejoint la mouvance de la
bonne administration par la décision Epoux Gloux™. Il en est de méme pour ’organisation de
la répartition des compétences entre autorités®, la technique du contreseing46 ou encore la
transmission d’une demande & 1’autorité compétente’’. Ce sont 1a autant d’éléments qui
donnent la possibilité au juge de s’introduire au cceur des autorités administratives pour les
amener a évoluer de I’intérieur afin de faire bénéficier les citoyens d’une action qualitative.
Au plan externe, I’on retrouve les éléments les plus « célebres » de cette notion, 1a encore
favorables aux administrés. Il s’agit de 1’exigence d’une intervention administrative dans un
délai raisonnable au nom d’un réglement diligent des problématiques®™ ; de 1’exigence

grandissante de consultations préalables a la prise de décision au nom de la qualité de 1’acte

0 Sur les évolutions récentes de la déontologie des fonctionnaires ainsi que de leur droits et obligations, une loi a
été adoptée le 5 avril 2016, apportant ainsi des modifications au statut des fonctionnaires issu de la loi du
13 juillet 1983. Sur ce point, v. M.-Ch. de Montecler, « Adoption définitive de la loi déontologie », ATDA, 2016,
p- 628.

*I'D. Jean-Pierre, La déontologie de I’administration, 1999, Paris, PUF, Que sais-je 2, 127 p. ; F. Chambon et
O. Gaspon, La déontologie administrative, 2™ éd., 2015, Paris, LGDJ-Lextenso, Systemes, 254 p.

42 CE, 26 juill. 1978, req. n° 93715, Vinolay : Rec. Leb., p. 315 ; AIDA, 1978, p. 576, note S. Salon.

4. Lasvignes, « concl. sur CE, 18 mai 1994, Chambre d’agriculture de la Réunion », non publiées.

* CE, 9 févr. 1977, req. n° 99938, Epoux Gloux : Rec. Leb., p. 855.

“IF Thery, « concl. sur CE, Ass., 13 juill. 1968, Sieur Moreau », non publiées ; J.-D. Combrexelle, « concl.
sur CE, 7 juill. 1999, M. Veaux », non publiées ; T. Olson, « concl. sur CE, 15 nov. 2006, Département de
Meurthe et Moselle », non publiées ; Y. Aguila, «concl. sur CE, 13 juill. 2006, Fédération nationale des
syndicats de propriétaires forestiers sylviculteurs », non publiées.

* G. Braibant, « concl. sur CE, 1* févr. 1963, Syndicat du personnel des organismes d’assurances de la région
parisienne CFTC et autres », CJEG, 1963, p. 97 ; Droit social, 1963, p. 273.

YTN. Boulouis, « concl. sur CE, 27 sept. 2006, SA Pertuy Constructions », non publiées.

8 CE, 3 mars 1976, req. n° 97322, Valette : Rec. Leb., p. 117 — CE, sect., 27 mai 1977, req. n°® 93920, Loscos :
Rec. Leb., p. 248 — CE, 12 juin 1998, req. n° 188737, Fédération des aveugles et handicapés visuels de France :
Rec. Leb., p. 223. V. également, B. du Marais, « concl. sur CE, sect., 9 juin 1995, Epoux Tchijakoff », non

publiées ; C. Maugiié, « concl. sur CE, 26 juin 1998, Confédération des syndicats médicaux francais et autres »,
non publiées ; I. de Silva, « concl. sur CE, 27 juill. 2005, Région Nord Pas de Calais », BICL, 2005, p. 749.
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émis* ; de I’obligation de motivation™ qui ne vaut que dans les cas prévus’’ ; des droits de la
défense et du contradictoiresz; de 1’impartialité53; de la mention des voies et délais de
recours™ ou enfin de leur qualité rédactionnelle”.

523. Par conséquent, la bonne administration érige le juge comme un véritable protecteur
des administrés en cherchant a contraindre les autorités administratives dans leur
fonctionnement. En saisissant cette opportunité qu’est la bonne administration, le juge agit
comme le protecteur des particuliers en encadrant I’activité administrative en amont de son
édiction. L’application de cet « étalon » qu’il n’hésite pas a nourrir de nouveaux éléments
permet au juge de guider 1’administration en la « réformant » de I’intérieur. Pour autant, cette
évolution du pouvoir juridictionnel vers 1’exercice d’une vraie contrainte au service des
requérants ne se base pas sur la seule utilisation de la bonne administration.

524. D’autres ¢léments confirment ce recentrage de [Dactivité des juridictions
administratives vers leur mission naturelle. On 1’a vu avec la bonne administration, le contenu
du principe de légalité s’est largement diversifié au point de pouvoir appréhender I’activité
administrative des sa formulation. Le juge parait mieux équipé pour encadrer les autorités
administratives et défendre les droits de ceux qui le saisissent. Cette recherche d’une
appréhension compléte de 1’activité des autorités administratives a pu aussi passer par la
réduction du champ des mesures d’ordre intérieur ou le resserrement des actes de
gouvernement, derniers domaines d’immunité juridictionnelle. En portant I’étendard de la
légalité jusque dans le coeur de I’activité administrative, le juge a pu devenir le véritable

protecteur des droits des citoyens en pressant I’administration par application du droit.

4 R. Denoix de Saint-Marc, « concl. sur CE, sect., 25 févr. 1983, M. et Mme Audibert », JCP, 1983, 1II,
n° 20065 ; J. Marimbert, « concl. sur CE, 30 avril 1987, Ministre chargée de [’environnement c/ Association
UDVN », non publiées ; J. de Guillenchmidt, « concl. sur CE, 10 nov. 1989, Association syndicale libre du
lotissement de la rue des tulipes », LPA, 1990, n° 4, p. 4 ; J.-H. Stahl, « concl. sur CE, 9 oct. 2002, Syndicat
national des pharmaciens gérants hospitaliers publics et privés », non publiées ; T. Olson, « concl. sur CE,
9 févr. 2004, Automobile club de I’lle de France et Fédération frangaise des automobiles-clubs et des usagers de
la route et Commune de Saint-Maur-des-fossés », non publiées ; Y. Aguila, « concl. sur CE, 12 mars 2007,
Syndicat national de I’environnement SNE-FSU », non publiées.

% M. Gentot, « concl. sur CE, sect., 26 janv. 1973, Garde des Sceaux, Ministre de la justice ¢/ Sieur Lang », non
publiées ; O. Schrameck, « concl. sur CE, sect., 13 janv. 1988, M. Abina », non publiées.

> CRPA, art. L. 211-2 2 L. 211-4. La encore, si ce n’est donc pas le juge qui a créé cette obligation, ¢’est lui qui
en a fait un élément incontournable de la notion de bonne administration.

52 CE, 17 févr. 1965, req. n° 63555, Ministre de [l'intérieur ¢/ Fuger: Rec. Leb., pp. 835-965-968 — CE,
12 mars 1965, req. n° 57354, 58996 et 59419, Meunier : Rec. Leb., p. 835. V également, N. Questiaux, « concl.
sur CE, 23 avril 1969, Sieur Prat et Ville de Toulouse ¢/ Sieur Prat », non publiées ; I. de Silva, « concl. sur CE,
7 mars 2005, M. Zanardo », CFP, avril 2005, p. 36.

3 CE, ass., 3 déc. 1999, req. n° 207434, Didier : Rec. Leb., p. 399 ; GAJA, 21°™ éd., 2017, Paris, Dalloz, n° 97,
p- 705 ; RFDA, 2000, p. 584, concl. A. Seban ; AJDA, 2000, p. 126, chron. M. Guyomar et P. Collin ; JCP, 2000,
II, n® 10267, note F. Sudre ; RDP, 2000, p. 349, note Ch. Guettier ; RA, 2000, p. 43, note J.-M. Briere ; RTD
Com., 2000, p. 405, note N. Rontchevsky.

> Cette régle est originellement tirée du décret n® 83-1025 du 28 nov. 1983

> CE, 8 juill. 2005, req. n° 266900 et 266944, Fédération des syndicats généraux de I’éducation nationale et de
la recherche publique SGEN CFDT et autres : Rec. Leb., p. 708.
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525. A propos de cette capacité du juge a faire respecter le contenu de la 1égalité, les
évolutions de son office lui donnent les « armes » nécessaires pour agir comme le guide
contraignant qu’il doit étre. Evidemment, ressortent des éléments déja évoqués qui renforcent
la capacité des juridictions a s’imposer. La reconnaissance apres de longues années de lutte
des pouvoirs d’injonction et d’astreinte est évidemment de ceux-l1a. En permettant au juge de
commander I’administration par ses seules décisions juridictionnelles, il est encouragé a ne
plus agir seulement comme un architecte mais bien comme 1’organe capable de faire respecter
la légalité et défendre les droits des requérants. Dans le méme sens, la libération des
procédures d’urgence est de ces évolutions qui tendent a « ramener » le juge a sa fonction de
protection des requérants par application de la 1égalité en ce qu’elle pousse les juridictions a
se concentrer sur les incidences concretes des litiges.

526. L’on peut parler a cet égard de 1’ascension du pouvoir juridictionnel®® relatée par le
professeur Linotte. Celui-ci évoquait par cette expression la valorisation de 1’intérét du juge
pour un « contréle d’espéce poussé » des litiges plutdt que pour une construction du systeme
normatif. En somme, le juge est armé pour délaisser son costume d’architecte et se concentrer
sur la réalisation de son controle de 1égalité visant a assurer la protection de la 1égalité et des
droits en résultant. La encore, nul sentiment de collaboration entre les autorités
administratives et le juge ne se dégage a priori de cet avenement du juge en tant que guide
contraignant de 1’administration. L’apparition de ce pouvoir juridictionnel capable d’assurer
le respect de la légalité semble méme se situer a I’opposé de 1’idée de collaboration.
Seulement, cette consécration offre aux juges un pouvoir jusque-la inédit et ce d’autant plus
qu’ils sont encouragés a le développer. D¢s lors, toute la question réside dans I’utilisation de
cette faculté offerte aux juges administratifs, incertitude qui a pu faire naitre des craintes chez
le doyen Auby a l'idée «de voir Darbitraire du juge succéder a I’arbitraire de
I’administration »*’. On ne peut lui donner totalement tort dans la mesure ol le juge a pu
devenir, par certains aspects de son action, le coauteur de 1’action administrative, faisant

montre d’une collaboration bien réelle avec les autorités administratives (B).

% A ce propos, il faut relever que le professeur Rials critiquait vigoureusement cette distinction sur des
arguments purement théoriques bien qu’il reconnaisse leur caractere judicieux dans les faits. Il disait notamment
que cette franche « distinction d’un pouvoir jurisprudentiel et d’un pouvoir juridictionnel, comme d’un pouvoir
d’élaboration du droit et d’un pouvoir d’administration du droit, d’un pouvoir de création de reégles de fond ayant
pour destinataires les acteurs juridiques et d’un pouvoir de création de reégles contentieuses ayant pour
destinataire le juge, n’a pas, au regard des exemples retenus par 1’auteur, de fondement convaincant » (S. Rials,
« Sur une distinction contestable et un trop réel déclin », AIDA, 1981, p. 116).

37 Cité par D. Linotte, op. cit., p. 637.
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B — Une collaboration bien réelle avec le rbéle de « coauteur »

du juge

527. Les juridictions administratives possedent désormais les moyens suffisants pour
exercer, en toutes circonstances, une contrainte vis-a-vis de 1’activité administrative. Avec un
office du juge enrichi de techniques de contrdles permettant de coller a la configuration de
chaque litige et des normes construites comme des standards, le juge peut sanctionner
efficacement les autorités administratives. Seulement, le produit de ces avancées dépend pour
beaucoup de I'utilisation qu’en fait celui appelé a les manier. Or, en usant de ces nouvelles
possibilités, le juge administratif passe de la sanction a la réfection juridictionnelle et fait
preuve d’un attrait pour la réécriture des actes contestés (1). Cette nouvelle ambition, qui lui
permet de sauvegarder un acte atteint d’un vice qui aurait pu mener a I’annulation, 1’éléve au
rang de coauteur de 1’activité administrative. Ainsi, la collaboration résulte de cette mutilation
des conséquences de sa décision sur les actes illégaux, souvent au nom de la défense de
I’intérét général qu’ils portent. Ce n’est pas le seul indice a méme d’exprimer cette idée de
collaboration. Car en plus de réécrire certains actes dans sa fonction contentieuse, I’ intérét
renouvelé pour sa fonction consultative a fait naitre chez lui un attrait pour I’écriture des actes
administratifs (2).

1 - De la sanction a la réfection juridictionnelle, 1’attrait d’une

réécriture de 1l’acte

528. L’ascension du pouvoir juridictionnel au sein de juridictions longtemps portées sur la
construction normative a permis au juge d’aboutir & une certaine plénitude de son office,
parfaitement équipé pour contraindre 1’administration. Cette situation n’est pas le résultat
d’une prise de conscience soudaine. Au contraire, pour basculer, dans la terminologie précitée
du professeur Linotte, du pouvoir jurisprudentiel au pouvoir juridictionnel, le juge est d’abord
devenu un gestionnaire. Dans la deuxieéme moitié du 20°™ siécle, le nombre de requétes dont
étaient saisies les juridictions administratives a substantiellement augmenté. La situation est
devenue tendue quand les juridictions n’ont plus réussi a absorber dans des délais
raisonnables 1’ensemble des requétes. La construction d’un ordre juridictionnel hiérarchisé en
étages, comme pour les tribunaux civils, est la premiere réponse institutionnelle a cette
situation. Mais la n’est pas la seule conséquence de cette montée des flux et des stocks
contentieux. Les juges, dans le but de continuer a tenter d’apporter une réponse dans les

meilleurs délais aux citoyens, ont adopté le raisonnement de gestionnaires. Pour
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« administrer » au mieux 1’absorption des stocks, les juges ont dii renforcer leurs pouvoirs, ce
qui constitue les prémisses du pouvoir juridictionnel contraignant évoqué.

529. Une fois bien installé, ce pouvoir juridictionnel contraignant, équipé pour faire
respecter la 1égalité et les droits des requérants, a pu légitimement susciter un espoir. La
protection des situations individuelles par le retour a sa fonction d’application stricte du
systeme normatif est rendue possible par cette montée en puissance du juge. Pourtant, ce qui
semblait étre une évidence se dissipe lorsqu’on analyse le bilan de 1’utilisation du pouvoir
juridictionnel. Certains ¢léments de son activité contentieuse portent a croire que l1a ou I’on
pouvait attendre une sanction ferme de I’illégalité, il s’est parfois transformé en coauteur de
I’activité administrative. En quelque sorte, il a développé une nouvelle approche de son role
dans la protection de la 1égalité qui I’ameéne a collaborer avec les autorités administratives.
Avant d’étudier les manifestations de ce « dévoiement » juridictionnel, il convient de préciser
ce qu’implique ce réle de « coauteur ».

530. Lorsqu’un acte est adopté au bout dun processus qui combine la participation de
plusieurs personnes ou organes, la recherche des responsabilités de chacun a fait apparaitre
des figures — coauteurs, exécuteurs et perfecteurs — qui se rajoutent a celle d’auteur. Dans
cette distinction, trois plans se distinguent puisque « I’auteur et le coauteur font le contenu de
la norme de acte et I'exécuteur fait I’effectivité de acte, le perfecteur parfait I’acte »°°.
Ainsi, toute personne ou organe qui modifie le contenu de I’acte tel qu’il a été décidé par les
autorités administratives peut €tre considéré comme coauteur. Instinctivement, la consultation
d’organismes dans le cadre d’un avis conforme fait émerger des coauteurs. Mais 1a n’est pas
la seule possibilité, le contentieux pouvant amener certains organes a se comporter en
coauteurs, ce que confirme le professeur Fardet: «le juge qui annule ou réforme 1’acte
soumis a son contrdle est un coauteur car sa volonté — méme liée par le droit — s’imprime sur
le contenu de la norme de 1’acte »*°. L’on s’écarte sur un point de cette derniére affirmation
dans la mesure ou I’annulation ne semble pas faire du juge un coauteur puisqu’il n’y a plus
d’acte. Pour que le juge soit considéré comme tel, encore faut-il qu’apres son intervention, il

demeure encore un acte sur lequel il a imprimé sa volonté. L’annulation, suppression

>% Ch. Fardet, « Auteur, coauteur, perfecteur » in D. Alland et S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridique,
2003, Paris, PUF, Quadrige, p. 109. V. contra le courant selon lequel I’on ne peut « retenir comme auteur, au
sens juridique du terme, que ceux qui ont un pouvoir libre et déterminant sur I’existence de la norme, peu
importe le contenu de ce pouvoir » exprimé par Pierre Ferrari (P. Ferrari, « Essai sur la notion de co-auteurs d’un
acte unilatéral » in Recueil d'études en hommage a Charles Eisenmann, 1975, Paris, Editions Cujas, préf.
M. Waline, p. 215 et spéc. p. 219). Malgré tout I’intérét de cette définition, ’auteur semble n’avoir étudié cette
notion qu’au regard de la participation de plusieurs autorités administratives a 1’édiction de I’acte administratif.
Cette vision semblant trop étroite dans le cadre de notre étude, il semblait préférable de retenir la définition plus
complete et plus large du professeur Fardet.

% Ch. Fardet, op. cit., p. 109.
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rétroactive de 1’acte, le fait totalement disparaitre, impliquant qu’il ne peut y imprimer sa
volonté. Par ’annulation, le juge exprime la volonté de voir disparaitre I’acte, pas de le
« retoucher » en quelque sorte. Par conséquent, 1’on considérera le juge comme un coauteur
chaque fois que, par son intervention, il modifiera le contenu de 1’acte. Un tel comportement
n’est évidemment pas critiquable en plein contentieux ou le juge dispose du pouvoir de
réformation. C’est le débordement de cette sphere et les motivations de son utilisation qui
peuvent préter le flanc a la critique.

531. A ce titre, les jurisprudences Danthony®, Hallal®' et Préfet de la Seine-Maritime c/M.
El Bahi®® représentent la premidre vague de cette évolution vers un juge coauteur des actes
administratifs. Ces décisions ont fait entrer le juge administratif dans un nouveau role, que
certains disent modernes, a propos de la défense du principe de légalité. Cette vague
jurisprudentielle a vu le juge s’ouvrir de nouvelles alternatives a I’annulation pour sanctionner
I’illégalité, qu’il trouvait parfois radicale et inadaptée. Ainsi, le constat d’un vice de forme ne
menera plus automatiquement a I’annulation puisqu’il lui faudra étre substantiel et une erreur
de base légale ou de motifs pourra ne plus mener a I’annulation, le juge acceptant d’y
substituer des éléments 1égaux. Plus que le glaive qui censure les illégalités commises par les

autorités, le juge tend a devenir un filet de sécurité. En « désarmant » les requérants de

60 CE, ass., 23 déc. 2011, req. n® 335033, Danthony et autres : Rec. Leb., p. 649 ; RFDA, 2012, p. 284, concl.
G. Dumortier, p.296, note P. Cassia, p.423, ét. R. Hostiou; AJDA, 2012, p. 195, chron. X. Domino et
A. Bretonneau, p. 1484, ét. C. Mialot, p. 1609, trib. B. Seiller ; DA, mars 2012, comm. n° 22, p. 29, note
F. Melleray ; JCP, 2012, n° 558, p.907, note D. Connil; AJIDA, 2013, p. 1733, chron. X. Domino et
A. Bretonneau. Cette jurisprudence instaure une dichotomie au sein des vices de forme entre ceux qui sont
susceptibles d’aboutir a I’annulation de la décision contestée et ceux qui ne sont pas suffisants pour produire une
telle conséquence. C’est la théorie dite des vices substantiels qui permet au juge de considérer que certaines
illégalités de I’administration ne doivent finalement pas entrainer de conséquences. En clair, le juge détermine
quelle illégalité de forme il devra sanctionner et quelles sont celles qui n’auront aucune conséquence. En ne
donnant aucun effet a I’illégalité administrative, il contribue a consolider 1’ceuvre des autorités administratives
dans I’ordonnancement juridique, et peut alors apparaitre comme un coauteur. En effet, par son action, il permet
a l’autorité administrative de conserver des actes dans I’ordonnancement juridique qui lui sont pourtant
formellement contraires. En cela, il peut étre regardé comme un coauteur de 1’action des autorités
administratives.

o1 CE, sect., 6 févr. 2004, req. n° 240560, Mme Hallal : Rec. Leb., p. 48, concl. I. de Silva ; RFDA, 2004, p. 740,
concl. I. de Silva ; Rev. Trésor, 2004, p. 784, note J.-L. Pissaloux ; AIDA, 2004, p. 436, chron. F. Donnat et
D. Casas ; RDP, 2005, p. 530, chron. Ch. Guettier. Cet arrét, en renversant une jurisprudence de 1976 (CE, sect.,
23 juill. 1976, req. n°® 96526, Min. du travail ¢/ Urssaf du Jura : Rec. Leb., p. 362 ; RA, 1976, p. 607 ; AIDA,
1976, p. 416, chron. M. Nauwelaers et L. Fabius) ouvre au juge la possibilité d’accepter que I’administration
substitue les motifs par lesquels elle avait justifié son activité. En clair, le juge offre une deuxieme chance a
I’administration afin qu’elle corrige son erreur ou son illégalité. Le juge offre donc la perspective d’un
« sauvetage » de la 1égalité de ’acte administratif en remplagant les motifs erronés et illégaux invoqués en
premier lieu. Le recours au juge devient en quelque sorte une chance pour les autorités administratives ce qui
peut permettre de le considérer comme une aide a I’édiction des actes et donc un coauteur.

%2 CE, sect., 3 déc. 2003, req. n° 240267, Préfet de la Seine maritime ¢/ M. El Bahi : Rec. Leb., p. 479, concl. J.-
H. Stahl ; AIDA, 2004, p. 202, chron. F. Donnat et D. Casas ; RFDA, 2004, p. 733, concl. J.-H. Stahl. Cet arrét
ouvre au juge la possibilité de recourir d’office, dans certaines conditions bien établies, a la substitution de base
légale. C’est un pouvoir qui fait donc partie de I’office du juge qui lui permet de remplacer 1’administration dans
I’édiction de I’acte en visant le bon fondement juridique de 1’acte dont il doit contrdler la 1égalité. Ainsi, un acte
peut trés bien lui étre déféré illégal, du fait d’un mauvais fondement juridique, et sortir de ce contrdle 1égal du
fait du remplacement de la base juridique en cause. Sans aller jusqu’a évoquer le recours contentieux comme une
«machine a laver » I’illégalité, il est possible de considérer qu’en s’alliant ainsi a 1’administration pour
« sauver » I’acte, le juge participe bien a 1’édiction de ’acte et devient ainsi son coauteur.
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moyens fondés et en « rénovant » 1’acte illégal, le juge devient le partenaire des autorités.
Reviennent a I’esprit les mots du professeur Pacteau qui se plaignait de voir le juge devenir
«un collaborateur plutét qu’un censeur »% de 1’administration. En utilisant ces pouvoirs, le
juge, au lieu de censurer I’illégalité et de protéger les requérants, redirige les autorités vers la
1égalité. Dans la mesure du possible, un acte illégal ressort 1égal de I’instance, impliquant que
le juge guide ’administration sur la voie de la légalité. Ce partenariat insolite fait de la
juridiction administrative le coauteur de la décision contestée puisqu’elle la réécrit dans
I’objectif de gommer ses illégalités.

532. Cette conception « assouplie » de la contrainte juridictionnelle fait du juge un pouvoir
de tutelle, presque une seconde chance. Certes, réformer I’acte c’est assurer la 1égalité de
I’action administrative, mais en faisant fi du requérant : ¢’est protéger une 1égalité désincarnée
au lieu de la mettre au service des requérants. Le rapport entre les citoyens et I’administration
se déséquilibre puisque le bouclier qu’était censé former la 1égalité se trouve abaissé. La
collusion avec les autorités apparait d’autant plus que les raisons de ces « dérogations » a la
sanction penchent souvent du coté¢ de I’administration. Si I’on souhaite éviter au juge de
prononcer des annulations inutiles, ces techniques peuvent aussi étre utilisées pour préserver
I’intérét général des conséquences excessives d’une annulation. En clair, 'importance de
I’acte en cause peut pousser le juge a « fermer les yeux » sur quelques irrégularités.

533. C’est ce genre de raisonnements, avec les conséquences qu’ils impliquent sur les
caractéristiques du controle de 1égalité, que le juge a poussé plus loin encore. Toujours dans
I’optique d’ouvrir des alternatives aux options de 1’annulation et du rejet des requétes, le juge
a développé une nouvelle technique resserrant ses « liens » avec les autorités administratives.
Si la substitution de motifs ou de base 1égale et les vices substantiels laissaient figurer un
partenariat pouvant faire du juge un coauteur des actes administratifs, la « réfection » de I’acte
est une totale réécriture de ’acte contesté. La technique de la réfection-interprétation® amene
le juge a corriger 1’acte illégal au lieu de le censurer. Ce procédé qui participe du contrdle de
légalité du juge a été consacré par lui dans la décision Association France nature

environnement et autres précitée.

%3 B. Pacteau, Le juge de ['excés de pouvoir et les motifs de I’acte administratif, 1977, Clermont, Université de
droit et de science politique, Travaux et recherches de la faculté de droit et de science politique de 1I’Université
de Clermont 1, préf. J.-M. Auby, p. 90.

64 CE, 4 déc. 2013, req. n° 357839, France nature environnement, Société CBS Outdoor, et Association
Paysages de France : Rec. Leb., pp. 401, 710, 764, 777 et 786 ; AJDA, 2013, p. 2464, comm. D. Poupeau ; JCP,
2013, n° 1347, p. 2337, obs. F. Tesson ; Gaz. Pal., 2014, n° 53, p. 19, chron. B. Seiller ; Environnement, févr.
2014, p. 33, note P. Trouilly — CE, 25 mars 2002, req. n° 224055, Caisse d'assurance-accidents agricole du Bas-
Rhin : Rec. Leb., p. 110.
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534. Dans cette affaire, une association contestait un décret entaché d’une erreur de plume
telle qu’il était frappé « d'inintelligibilité, ce qui elit sans doute conduit, en d'autres temps, les
juges du Palais-Royal a procéder a leur annulation, faute de se résoudre au rejet pur et simple
du recours »®. Le texte, du fait de cette erreur rédactionnelle, posait de graves problemes de
compréhension ce qui, depuis que I’intelligibilité est un objectif & valeur constitutionnelle®,
devrait mener a son annulation®’, partielle ou totale. Or, la formation de jugement va
« préférer, conformément aux préconisations de son rapporteur public, la correction a la
censure, en rétablissant la 1égalité bafouée par une interprétation a visée corrective »%. Le
juge évite aux autorités une sanction qu’il considére excessive en rectifiant 1’erreur matérielle
du texte sous couvert de I’idée — ou de I’alibi — qu’il faut donner le meilleur effet a sa
décision. L’article 2 de cette décision du Conseil d’Etat résume parfaitement 1’ceuvre de
réfection que le juge de I’exces de pouvoir effectue en substituant sa rédaction a celle du
gouvernement. Pour le dire tres clairement, le juge se lance dans une entreprise de réécriture

de I’acte contesté®

et illégal.

535. Ainsi, le juge, au lieu de sanctionner I’irrégularité administrative, vient a son secours
en trouvant une « solution » a la place de 1’annulation. Celle-ci dépasse la seule interprétation
d’un texte car elle revient a remplacer ’erreur commise par une nouvelle rédaction, 1égale.
Cette technique, qui fait du juge le coauteur de ’acte, applique la « révolution »'° qu’avait
laissé filtrer la jurisprudence Caisse d'assurance accidents agricole du Bas-Rhin précitée. Le
terme de révolution n’est pas galvaudé tant ce pouvoir s’apparente « a une forme de réfection
d'un dispositif réglementaire défectueux, destiné a purger 1'acte contesté de son illégalité, en

évitant son annulation. Il s'agit ainsi d'une technique juridictionnelle de préservation de l'acte,

au méme titre, par exemple, que les procédés plus classiques de la substitution de motifs ou de

% F. Blanco, « Du juge censeur au juge correcteur », AIDA, 2014, p. 1723.
% Cons. Const., n° 2005-514 DC, 28 avr. 2005, cons. 14.

67 CE, 29 oct. 2013, req. n°® 360085, 360152 et 360353, Association Les amis de la rade et des calanques : Rec.
Leb., pp. 413, 715 et 716 ; AJDA, 2013, p. 2184, comm. D. Poupeau ; Environnement, janv. 2014, p. 26, note
P. Trouilly.

2 Blanco, op. cit., p. 1723.

%11 y précise que « L'insertion des mots " , ni le cas échéant, dépasser les limites de I'égout du toit. ", prévue par
le III de l'article 12 du décret du 30 janvier 2012 au premier alinéa de l'article R. 581-60 du code de
I'environnement issu de l'article 2 de ce décret, s'entend comme prenant place apres les mots " plus de 0,25 metre
" et non apres les mots " plus de 0,50 metre " ». Certes, la formulation selon laquelle la rédaction « s’entend
comme prenant place » implique que le juge ne I'impose pas puisqu’il ne dit pas qu’une telle formulation
« prend place ». Néanmoins, il ne s’agit 1a que d’apparences, certes importantes, qui ne changent rien au contenu
véritable de 1’opération entreprise par le juge administratif. Cette formule somme toute interprétative qui se
rapproche des réserves d’interprétation du Conseil constitutionnel est, dans son contenu beaucoup plus radicale.
En effet, 1a ou le gouvernement écrit « 0,50 metre », il faudra y lire et y entendre « 0,25 meétre ». Plus qu’une
simple interprétation juridique, il s’agit 1a a proprement parler, d’une véritable substitution de contenu. En
quelque sorte, I’on peut alors parler d’une entreprise de correction opérée sous couvert d'interprétation.

"p, Delvolvé, « Rapport de synthese », JCP A, 2005, n° 1302, p. 1266.
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base légale »’'. La philosophie de ces procédés est la méme en ce que le juge substitue, par sa
décision, une nouvelle rédaction ou un nouveau contenu a 1’acte €émis par les autorités
administratives. Ainsi, le juge imprime sa volonté sur I’acte afin de le rendre 1égal, occupant
la position de coauteur.

536. Seulement, vis-a-vis des procédés précédents, le juge franchit un grand pas, tant la
méthode va «au-dela de ces techniques plus usuelles de réfection des actes administratifs
défaillants, puisque la décision du juge emporte ici modification du contenu matériel de 1'acte
et qu'elle ne se limite pas a une simple rectification touchant a son fondement juridique ou a
ses motifs »'>. Le juge administre pleinement en donnant a I’acte contesté son contenu
matériel ce qui amene certains, par prudence et pudeur, a parler de «réformation
interprétative » > ou de réfection-interprétation’*. Mais il s’agit bien 1a d’une collaboration qui
prend la forme d’une réécriture dans la mesure ou le juge invite, pour ne pas dire enjoint, les
autorités a publier les extraits pertinents de sa décision au journal officiel. Le décret sera
publié avec la décision du Conseil d’Etat, cette derniere y étant pleinement attachée. Celle-ci
est officiellement indissociable du décret impliquant que la juridiction est associée aux
autorités en charge de son édiction. Quoi qu’il en soit, pour confirmer ce sentiment de
collaboration, «la technique étudiée favorise d'abord, il est vrai, la continuité de l'action
administrative, faisant un peu du Conseil d'Etat, pour reprendre le titre de la célebre these
d'Achille Mestre, le "protecteur des prérogatives de 1'administration” 0,

537. Les causes avancées pour justifier un tel comportement évoquent I’étroitesse des
possibilités du juge administratif, notamment de I’exces de pouvoir. Cette logique du tout ou
rien, entre annulation et rejet, ne semblait plus convenir aux juridictions qui cherchaient a
assouplir leur office. Seulement, le juge s’est laissé aspirer par cette tendance au point de
délaisser «toute entreprise de destruction pour faire ceuvre constructive, abandonnant par
instant, pour reprendre les termes de la célebre parabole vedélienne, la "gomme" en faveur du
"crayon" »'°. En ce sens, cette expérience de réécriture s’analyserait comme la consécration

de I’idée selon laquelle « il est nécessaire que I'administrateur puisse se faire entendre, se faire

"I'F. Blanco, op. cit., p. 1724.
™ Ibid., p. 1724.
"D, Bailleul, « Les nouvelles méthodes du juge administratif », ATDA, 2004, p. 1627.

™ Le professeur Chapus évoque précisément une situation dans laquelle le juge traite « le recours en annulation
(pour exces de pouvoir) dont il était saisi comme un recours (de plein contentieux, d'ailleurs) en interprétation »
(R. Chapus, « Georges Vedel et l'actualité d'une "notion fonctionnelle" : I'intérét d'une bonne administration de la
justice », RDP, 2003, p. 15).

™ F. Blanco, op. cit., p. 1725.

"0 Ibid., p. 1723. V. sur I’ensemble de ces techniques, F. Blanco, Pouvoirs du juge et contentieux administratif de
la 1égalité, 2010, Aix-en-Provence, PUAM, Collection du Centre de recherches administratives, préf. J.-M.
Pontier, p. 265 et s.
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écouter des juges, leur proposer les raisons d'intérét public qu'il peut avoir et coopérer lui-
méme au jugement... » . Ce serait 12 la réception maximale de cette compréhension par les
juridictions des autorités administratives. En outre, un tel comportement, sensiblement éloigné
du rdle de contrainte légitimement attendu des juridictions, est en adéquation avec une
évolution globale de 1I’ordonnancement juridique. En effet, I’on peut dire qu’on pratique « de
moins en moins la régle impérative pour s'en remettre de plus en plus volontiers a des normes
d'orientation ou de négociation voulues pour s'adapter aux situations concretes dépendantes
des marges d'appréciation politique des élus, et que le juge aura beaucoup de peine a
soumettre a la 1égalité (pactes, schémas, ententes, contrats d'objectifs...) »'S,

538. Quoi qu’il en soit, cette collaboration entre les autorités et les juridictions
administratives, au point de faire du juge le coauteur des actes, ne s’inscrit pas vraiment dans
cette protection des requérants par la défense de la légalité. Or, comme pouvait le réclamer le
professeur Pacteau il y a des années, le temps est venu pour la justice administrative de
« s'afficher du coté justice plus que du coté administration » '~ et de mettre au ban ces relations
collaboratives avec les autorités. Dans cette optique, la mise en place d’une procédure
contentieuse plus contraignante pourrait bien amener le juge a se détacher de cette forme de
bienveillance vis-a-vis de I’administration. D’une part, la crainte des conséquences de 1’'usage
de ses pouvoirs de sanction serait atténuée, lui évitant de devoir s’employer a ne pas les
utiliser et d’autre part, il serait ramené a son rdle originel de défense du principe de 1égalité.
Enfin, au vu des éléments relatés, 1’on ne peut plus avancer a ’encontre d’un éventuel effet
suspensif I’idée qu’il remettrait en cause la séparation des pouvoirs. La collaboration que I’on
vient d’illustrer entre le juge et les autorités décrédibilise cette argumentation. C’est d’autant
plus le cas que I'intérét renouvelé du juge pour la consultation démontre un attrait certain de

ce dernier pour I’écriture, plus que la réécriture, des actes administratifs (2).

2 — De 1’intérét renouvelé de la consultation, l’attrait de

17écriture de 1l’acte

539. Il n’y a rien d’innovant a rappeler que les juridictions administratives exercent vis-a-
vis des autorités une fonction consultative qui double leur tache juridictionnelle. Pour le dire

de maniere tout a fait classique, « le juge administratif est a la fois le juge et le conseiller de

"7 P.-L. Roederer, Discours prononcé devant le corps législatif, séance du 27 pluvidse an VIII, Moniteur
Universel, 2 ventose an VIII, p. 607.

8 B. Faure, « Les collectivités territoriales et les juges », AIDA, 2016, p. 583.

7 B. Pacteau, « Nouvelles attributions "administratives" pour les Cours administratives d'appel (et redéfinition
de celles des tribunaux administratifs interdépartementaux », RFDA, 1993, p. 110.
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son principal justiciable »™. C’est 14 le produit de I’histoire de la juridiction administrative,
issue du Conseil d’Etat qui, comme son nom 1’indique, avait a I’origine vocation a conseiller.
L’époque de la justice retenue a laquelle les juges administratifs ne rendaient que des avis aux
ministres qui les reprenaient a leur compte a €galement pu contribuer a I’existence de cette
fonction consultative. Quoi qu’il en soit, le juge administratif est historiquement consulté par
I’administration, dans une forme de constante historique, a toute époque, sous tout régime.
Pour le Conseil d’Etat, il a pu étre évoqué les idées de « "rédaction" sous le Consulat,

"préparation" sous la Restauration, "proposition" sous la Monarchie de Juillet et sous

Iéme Iéme

I’Empire, préparation sous la I République, "appel nécessaire a son avis" sous la II
République, "préparation et rédaction” ou simple "consultation obligatoire" sous le régime de
Vichy »*' ce qui en a fait « ’auteur ou le coauteur d’un certain nombre de réglements »".
Cette double activité rappelle, aussi, qu’'on a longtemps considéré que «juger
I’administration, ¢’est encore administrer »53 dans une confusion de ces activités.

540. L’évocation de cette fonction consultative comme élément de la nouvelle organisation
contentieuse & méme de justifier une rénovation de 1’absence d’effet suspensif peut donc
surprendre. Seulement, il faut bien reconnaitre que cette fonction consultative « connait,
depuis 1958, un véritable renouveau : elle se développe avec le pouvoir réglementaire du
gouvernement, le contrdle du respect des normes constitutionnelles et du droit international ;
elle s’¢largit avec ’apparition d’une fonction nouvelle d’étude et de proposition »**. Elle a
méme connu une récente recrudescence, au point que « I’intensification de la consultation du
Conseil d’Etat »* est régulierement relevée. Par exemple, le rapport public de 2016 relevait
que « I’activité des sections administratives s’inscrit a un niveau ¢levé dans une tendance a la
hausse »* avec plus de 1250 textes examinés ce qui permet d’évoquer une « activité
consultative record »*’. C’est du fait de I’importance prise par la fonction consultative que le

contexte de la juridiction administrative se trouve renouvelé.

8% v Laidié, « La fonction consultative des tribunaux administratifs », in La loi du 28 pluvidse an VIII deux cents
ans apres : survivance ou pérennité ?, 2000, Paris, PUF, Publications du Centre universitaire de recherches
administratives et politiques de Picardie, p. 249.

''Y. Gaudemet, B. Stirn, T. Dal Farra et F. Rolin, Les grands avis du Conseil d Etat, 3™ éd., 2008, Paris,
Dalloz, Grands avis, préf. M. Long, p. 11.

%2Y. Gaudemet, B. Stirn, T. Dal Farra et F. Rolin, op. cit., p. 11.

%3 P.-P.-N. Henrion de Pansey, De [ 'autorité judiciaire en France, 3™ éd., 1827, Paris, Théophile Barrois Pere.
8 M. Roux, « La fonction consultative du Conseil d’Etat », RA, 1999, n° spécial 6, p. 16.

5y, Belrhali-Bernard, « Les avis conformes du Conseil d’Etat », ATDA, 2008, p. 1181.

86 Conseilrd'Etat, Rapport public 2016, 2016, Paris, La Documentation francaise, Etudes et Documents du
Conseil d’Etat, n° 67, p. 201.

7. -M. Pastor, « Une activité consultative record pour le Conseil d’Etat en 2015 », AJDA, 2016, p. 1036.
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541. Dans cette activité consultative, il faut distinguer la situation des tribunaux
administratifs et des cours administratives d’appel de celle du Conseil d’Etat. Pour ce dernier,
c’est une activité primordiale tandis que pour les juridictions inférieures, I’activité
juridictionnelle est nettement plus importante. Certes, une telle fonction y existe aussi, mais
elle est de nature a engendrer des conséquences « néfastes ». En effet, une telle situation « a
permis d'associer étroitement les juges administratifs locaux aux préfets et a leur action, si
étroitement méme que cela a considérablement altéré leur crédibilité de juge »**, du fait d’une
forme de collaboration : c’est tout I'« inconfort de cette fonction consultative locale »>. La
proximité entre les juridictions et les autorités locales empécherait la fonction consultative de
s’y développer autant que devant le Conseil d’Etat. Nos propos, cherchant 2 comprendre
I’incidence de la fonction consultative sur la situation contentieuse, se concentreront par
conséquent sur le Conseil d’Etat.

542. 1l faut, avant d’aller plus loin, se mettre d’accord sur le contenu de cette fonction
« consultative » dont le terme est finalement neutre. En réalité, il ne s’agit pas uniquement
«de donner des avis (sic) au gouvernement qui les sollicite, il s’agit aussi de prendre
I’initiative de proposer (sic) et parfois méme de décider (sic) directement »0. D’autre part, en
dehors de toute consultation, grace a la section du rapport et des études, le Conseil donne des
« pistes » aux autorités pour faire évoluer I’ordre juridique. Ainsi, le Conseil a pu « examiner
un grand nombre de questions dans les domaines les plus variés : du droit de I’'urbanisme a
celui de la santé, de I’informatique aux droits de I’enfant, du régime de la discipline sportive a
I’aide juridique et a la bioéthique. Sur chacun de ces sujets, le Conseil s’est attaché a présenter
des propositions et 1’on peut considérer que les deux tiers d’entre elles ont été suivies
d’effet »”'. La fonction consultative englobe un spectre plus large que la simple demande
d’avis d’une autorit¢ administrative ce qui élargit substantiellement les possibilités de
collaboration.

543. Neéanmoins, c’est bien dans le cadre de la situation classique de la fonction
consultative — une autorité demande 1’avis sur un acte — que 1’on peut parler de collaboration.
Cette situation renvoie au schéma d’¢élaboration des décrets en Conseil d’Etat o les autorités
doivent nécessairement le consulter afin de bénéficier de son avis. Dans cette situation, la

jurisprudence a pu évoquer une compétence exercée « conjointement » par le Conseil d’Etat

Y. Laidié, op. cit., p. 250.

9B, Pacteau, « Nouvelles attributions "administratives" ... », op. cit., p. 108.
O M. Roux, op. cit., p. 16.

' Ibid., p. 17.
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et le gouvernement, illustrant la collaboration’®. Par ce biais, les autorités et le juge
administratif agissent « main dans la main ». Le président Genevois va jusqu’a dire que le
Conseil d’Etat « est coauteur de la décision selon des considérations de droit héritées de toute
une tradition historique »*° renvoyant au « degré d’implication du Conseil d’Etat dans le
processus de décision »*

544. Pourtant, [’attribution d’une telle qualité¢, degré ultime de collaboration, est
objectivement contestable”, les autorités n’étant qu’obligées de demander I’avis, pas d’en
tenir compte. L’on a pu y voir « I’artifice d’une qualification erronée »°° ou une « fiction
juridique »"" tant il est vrai que «le fait que le Gouvernement puisse édicter un décret en
Conseil d’Etat, sans tenir compte de 1’avis de ce dernier, est en effet un obstacle dirimant pour
toute tentative de qualifier le Conseil d’Etat de coauteur de ces décrets »°. Cependant, la
collaboration évoquée dépasse la seule analyse objective et tient compte de I’influence réelle
du Conseil d’Etat. Le professeur Weil soulignait d’ailleurs que I’impossibilité d’affirmer « sur
le plan juridique, que la Haute Assemblée est le coauteur des textes qu’elle examine ne régle
pas pour autant le probléme du statut du Conseil d’Etat au sein de I’administration

O serait

consultative au sein de laquelle il se distingue nettement ». La collaboration'
tellement étroite entre les autorités et le juge que I’on pourrait conclure a un role essentiel,
proche du partage de la décision et du role de coauteur. De manicre globale, 1’organisation de

la fonction consultative — comme la désignation d’un pré-rapporteur avant saisine de la

2 CE, ass., 9 juin 1978, req. n° 02403, SCI 61-67 boulevard Arago : Rec. Leb., p. 237 ; AIDA, 1978, p. 573,
concl. B. Genevois; JCP, 1979, II, n° 19032 — CE, 16 nov. 1979, req. n° 08787, Syndicat national de
I’éducation physique et de I’enseignement sportif : Rec. Leb., p. 416 ; AIDA, 1980, p. 195, concl. B. Genevois ;
D., 1980, IR, p. 123, chron. P. Delvolvé.

3B, Genevois, « concl. sur CE, 9 juin 1978, SCI, 61-67, boulevard Arago », AJDA, 1978, p. 573.

% H. Belrhali, Les coauteurs en droit administratif, 2003, Paris, LGDJ, Bibliotheque de droit public, t. 231, préf.
J.-P. Biays, p. 222.

S F, Raynaud et P. Fombeur, « chron. sous CE, ass., 3 juill. 1998, Syndicat national de [’environnement CFDT
et autres », AIDA, 1998, pp. 784-786.

% Ch. Debouy, Les moyens d’ordre public dans la procédure administrative contentieuse, 1980, Paris, PUF,
Publications de la faculté de droit et des sciences sociales de Poitiers, préf. J.-F. Lachaume, p. 91.

7 «Le Conseil d’Etat ne saurait étre regardé comme le coauteur des décisions sur lesquelles il est
obligatoirement consulté. Censurer pour incompétence les défauts de consultation de la Haute Assemblée résulte
alors d’une altération des conditions d’application de ce moyen de l€galité externe. Puisque ces défauts
constituent des vices de forme, les traiter comme des vices d’incompétence ne résulte pas d’une assimilation
mais d’une fiction juridique » (D. Costa, Les fictions juridiques en droit administratif, 2000, Paris LGDJ,
Bibliotheque de droit public, t. 210, préf. E. Picard, p. 409).

% H. Belrhali, Les coauteurs..., op. cit., p. 237.

2L, Weil, L erreur manifeste d’appréciation et le bilan coiits-avantages révélateurs de ['unité fonctionnelle du
Conseil d’Etat, th. Montpellier 1, dir. J.-L. Autin, 1993, p. 397.

1% T e professeur Belrhali parle notamment de « collaboration réelle » (H. Belrhali, Les coauteurs..., op. cit.,
p. 226).
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formation consultative pour préparer le texte — révele « une tres forte implication de la haute
Assemblée dans le processus d’élaboration des décrets en Conseil d’Etat »'%'.

545. D’une certaine maniére, le Conseil d’Etat a su s’élever dans les faits au rang de
coauteur. Il a « réussi, sans texte, par sa seule jurisprudence, a se hisser au rang de coauteur de
I’acte, aux cotés du gouvernement »'*. Car si le gouvernement n’est pas forcé de prendre en
compte l’avis rendu par les formations consultatives, «la participation du Conseil a
I’¢laboration des décrets s’exprime juridiquement en une compétence partagée avec le
gouvernement. Il en résulte que si I’avis du Conseil vient a manquer, le texte pris sans cette
consultation sera entaché d’incompétence et tout juge appelé a connaitre de ce texte devrait
soulever d’office cette illégalité »'®. Ce vice d’incompétence, qui fait du juge un auteur de
I"acte'™ est une pure création prétorienne105 , signe de la volonté du juge d’insister sur son
influence. La Haute Assemblée en tire les conséquences maximales en sanctionnant
d’incompétence un décret simple adopté a la place d’un décret en Conseil d’Etat'® ; quand,
malgré la consultation, le gouvernement édicte I’acte avant réception de 1’avis'®’ ; quand la
section des travaux publics a été saisie a la place de 1’assemblée générale'™ et enfin, en
application du parallélisme des formes, quand un décret en Conseil d’Etat a été modifié ou

c c . 109
abrogé par un décret simple

. Autre manifestation de sa rigueur, le gouvernement ne peut
adopter d’autre solution que celle proposée au Conseil d’Etat ou celle que ce dernier aura

r . 11 . s, » . ey .
proposé. C’est une solution constante''’ qui a été nuancée — afin de faciliter la prise en compte

oty Belrhali, Les coauteurs..., op. cit., p. 228.
102y, Gaudemet, B. Stirn, T. Dal Farra et F. Rolin, op. cit., p. 55.
103 01, Roux, op. cit., p. 20

19 1 ¢ professeur Belrhali le confirme lorsqu’elle affirme qu’en « invoquant 1’incompétence, le Conseil d’Etat
s’affirme comme le coauteur des décrets » (H. Belrhali, Les coauteurs..., op. cit., p. 234).

195 D abord de maniére implicite : CE, 23 janv. 1953, req. n° 2696, Sieur Courajoux : Rec. Leb, p. 31. Puis de
maniere explicite : CE, sect., 25 janv. 1957, req. n° 33796, Sieur Keindé Sérigné : Rec. Leb., p. 63.

106 CE, sect., 28 mai 1971, req. n° 80819, Association des directeurs d’instituts et de centres universitaires
d’études économiques régionales : Rec. Leb., p. 390 — CE, ass., 8 févr. 1974, req. n°® 88515, Fédération francaise
des syndicats professionnels des pilotes maritimes : Rec. Leb., p. 90 ; AJDA, 1974, p.312; JCP, 1975, II,
n° 17928, note F. Moderne — CE, sect., 11 juill. 1975, req. n°® 83089, Sieur Gabrielli et autres : Rec. Leb.,
p. 423 ; AIDA, 1976, p. 153, obs. S. Salon — CE, ass., 13 févr. 1976, req. n°® 94707, Casanova : Rec. Leb., p. 97 —
CE, 16 nov. 1979, req. n°® 08787, Syndicat national de I’éducation physique et de [’enseignement sportif, préc. —
CE, sect., 22 mars 1985, req. n® 43529, M. Desbordes : Rec. Leb., p. 85 ; AJDA, 1985, p. 503, note S. Salon —
CE, 29 mai 1985, req. n° 46946, Sauteron : Rec. Leb., p. 464 ; Quot. Jur., 11 janv. 1986, p. 15, note H. Moussa —
CE, 8 mars 1991, req. n° 96208, Roger : Rec. Leb., p. 84 — CE, 8 juill. 1994, req. n°® 102112, SARL La colline du
Loup : Rec. Leb., p. 352.

"7 CE, ass., 9 juin 1978, req. n°® 02403, SCI 61-67 boulevard Arago, préc.
198 CE, ass., 13 juill. 1965, req. n° 54755, Sieur d’Alexis : Rec. Leb., p. 428.

19 CE, sect., 10 avril 1959, req. n° 22184, Sieur Fourré-Cormeray : Rec. Leb., p. 233 ; D., 1959, J., p. 210,
concl. C. Heumann ; S., 1959, p. 98, concl. C. Heumann — CE, ass., 9 nov. 1973, req. n° 85074, 85075, 85076,
85107 et 85108, Sieur Siestrunck : Rec. Leb., p. 625.

"0 CE, sect., 1*" juin 1962, req. n° 32633, 32665, 32691 et 32692, Union générale des syndicats de mandataires
des halles centrales et autres : Rec. Leb., p. 362 — CE, 7 févr. 1968, req. n° 72033, Ministre de |’économie et des
finances ¢/ Beau et Girard : Rec. Leb., p. 95 — CE, 26 avril 1974, req. n° 85597, Villatte : Rec. Leb., p. 253 — CE,
sect., 26 avril 1978, req. n° 04949, Comité d’entreprise de la société nationale de Télévision en couleur Antenne
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des solutions du Conseil d’Etat — en autorisant le panachage''' entre les deux textes. Enfin,
derniére manifestation de I’importance de la consultation, le Conseil n’a pas hésité a étendre
le champ des décrets pris en cette forme en adoptant une conception formelle de ces textes. En

112 N . )
suffit a transformer un texte en décret en Conseil

décidant qu’une simple mention formelle
d’Etat, il étend substantiellement le champ de sa « compétence ».

546. Or, cette valorisation de « la consultation du Conseil d’Etat repose sur une affirmation,
ressemblant fort a un postulat, selon laquelle le Conseil d’Etat est coauteur des décrets en

Conseil d’Etat »''?

. Drailleurs, méme 1’expression choisie pour désigner ces textes adoptés
apres consultation sert a valoriser le role des formations consultatives : « I’expression "décrets
en Conseil d’Etat" illustre le fort degré d’implication de la Haute Assemblée dans
I’élaboration de ces textes »''*. Le Conseil se met au premier plan, comme si le texte était
adopté en son sein, a I'instar des décrets en Conseil des ministres. Le role de la Haute
juridiction vis-a-vis des décrets en Conseil d’Etat est ainsi suffisamment important pour parler
de collaboration.

547. Autre illustration de la collaboration qui peut naitre de la consultation, c’est la
procédure des avis conformes : « placés au sommet des avis rendus par le Conseil d’Etat du
point de vue de leur caractere contraignant, les avis conformes ne laissent d'autre alternative a
l'autorité exécutive que d'édicter le texte tel qu'il a été reformulé par le Conseil d'Etat ou de
renoncer 2 édicter I'acte. Un role éminent est alors confié au Conseil d'Etat, faisant sans aucun

doute de lui le coauteur de l'acte »'"°. C’est le stade supérieur de la consultation organisée

pour I’élaboration des décrets en Conseil d’Etat, restriction faite de ce qu’il ne peut y étre saisi

2 : Rec. Leb., p 186 ; AIDA, 1978, p. 502, concl. J. Massot ; Dr. soc., 1979, II, p. 308, note F. Chevallier — CE,
8 févr. 1989, req. n° 58712, 59082 et 60309, Comité national des internes et anciens internes en psychiatrie et
Intersyndicat des internes des hopitaux : Rec. Leb., p. 50 — CE, 21 juill. 1989, req. n° 9889, Association des
médecins pour le respect de la vie : Rec. Leb., p. 163 ; RDP, 1990, p. 279, concl. B. Stirn ; AIDA, 1991, p. 469,
note D. Custos — CE, 20 nov. 1989, req. n° 69995, Ville de Paris : Rec. Leb., p. 230 — CE, 2 mai 1990, req.
n° 86662, Joannides et syndicat national des médecins, chirurgiens, spécialistes et biologistes des hopitaux
publics : Rec. Leb., p. 107 ; AIDA, 1990, p. 729, concl. X. Prétot — CE, ass., 17 déc. 1993, req. n° 132744,
132759 138591 et 138742 Chevallier et autres : Rec. Leb., p. 367 — CE, 9fevr 1994, req. n° 129243, Préfet de
Seine-et-Marne : Rec. Leb., p. 60 — CE, 21 juin 1996, req. n°® 150555 et 150556, Association nationale des
expéditeurs et exportateurs de fruits et légumes (ANEEFEL) : Rec. Leb., p. 236 — CE, ass., 30 oct. 1996, req.
n° 169407, Fédération des établissements et arsenaux de I’Etat F.E.A.E.-C.F.D.T. et Syndicat C.F.D.T.-G.I.A.T.,
centre de Roanne : Rec. Leb., p.392; DA, 1996, n° 12, p. 23, note Ch. Maugiié — CE, 4 avril 1997, req.
n° 177987, M. Marchal : Rec. Leb., p. 1022 ; AIDA, 1997, p. 508, concl. J.-H. Stahl — CE, 1" avril 1998, req.
n° 188529 et 188539, Union hospitaliere privée et Fédération intersyndicale des établissements
d’hospitalisation privée : Rec. Leb., p. 114 ; RDSS., 1998, p. 816, concl. J.-C. Bonichot.

""" Une solution qui permet au gouvernement de mélanger les dispositions de chacun des textes a condition bien
entendu qu’elles soient divisibles et non contradictoires. V. en ce sens, CE, 16 oct. 1968, req. n° 69186, 69206 et
70749, Union nationale des grandes pharmacies de France, sieur Grabez et Conseil national de I’Ordre des
pharmaciens : Rec. Leb., p. 488 ; AIDA, 1969, p. 98, note G. Peiser.

"2 Sous la forme de « Le Conseil d’Etat entendu ».

5 H. Belrhali, Les coauteurs..., op. cit., p. 221.

"4 Ibid., p. 211.

5y, Belrhali-Bernard, « Les avis conformes... », op. cit., p. 1182.
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d’un acte réglementaire. Seules les décisions individuelles''® peuvent faire 1’objet d’une telle
procédure impliquant que le juge cherche a y préserver les droits de chacun avant édiction de
I’acte. Plus qu’une collaboration, il s’agit d’une action juridictionnelle préventive ayant les
mémes incidences que 1’effet suspensif. Le juge participe a la formulation du contenu de
I’activité administrative avant que celle-ci ne réalise ses conséquences. D’une certaine
maniere, cette méthode lui permet de faire précéder le « controle » a la réalisation des effets
matériels de 1’acte, comme 1’effet suspensif.

548. Une telle collaboration, peu importe la procédure en cause et malgré ses avantages en
termes de protection des droits de chacun, risque de réellement influencer d’éventuels futurs
contentieux. En effet, « ne doit-on pas craindre que, dans certains cas, la consultation du
Conseil soit percue comme allant au-dela de la prévention du contentieux, qu’elle ait un
véritable effet de dissuasion, qu’elle soit comprise comme privant en fait I’administré de son
droit au recours, puisque 1’échec de celui-ci serait comme préjugé par le fait que le Conseil
d’Etat a été associé a 1’élaboration du texte et a pu lui délivrer une forme de brevet de
légalité ? De la prévention du contentieux, on passerait a la privation du contentieux
(sic) »'"". Bien entendu, 1’avis du Conseil d’Etat ne le lie pas pour I’avenir, impliquant qu’il
peut se «déjuger » ce qui n’est pas impossible tant, vu les brefs délais de la fonction
consultative, il est « plus difficile de détecter une illégalité au niveau des sections
administratives que de la censurer au niveau du contentieux »''®. Seulement, si I’on dépasse
cette seule appréhension juridique, la simple existence d’un avis du Conseil d’Etat peut suffire
a décourager les potentiels requérants ceux-ci ayant « le sentiment qu’il est vain de reprendre
aujourd’hui au contentieux une démonstration qui n’a pas convaincu les formations
administratives du Conseil »''°. C’est d’autant plus le cas que souvent la consultation du
Conseil d’Etat permet a I’administration de « faire trancher rapidement une question

. N p . N zos g - L. 120
importante, a titre préventif, de facon a éviter des censures juridictionnelles ultérieures » .

16 CE, sect., 7 janv. 1955, req. n° 11023, Sieur Ged : Rec. Leb., p. 11 ; D., 1955, J., p. 69, concl. C. Mosset —
Cons. const., 14 déc. 2006, n° 2006-544 DC, Loi de financement de la sécurité sociale pour 2007 : Rec. Cons.
const., p. 129 ; AJDA, 2007, p. 1643, note P. Luppi.

U7y, Gaudemet, « La prévention du contentieux administratif par les avis du Conseil d'Etat », RA, 1999,
n° spécial 1, p. 103.

"8 G. Braibant et B. Stirn, Le droit administratif francais, 7eme éd., 2005, Paris, Presses de Sciences-Po, Dalloz,
Amphi, p. 561. Pour une illustration de cette possibilité de « déjugement » de la section administrative par la
formation contentieuse, v. CE, 8 avr. 1998, req. n° 178921, Mme Kam : Rec. Leb., p. 135. Dans cette derniere
affaire, un vice de procédure, en 1’occurrence le défaut de transmission des observations en défense de
I’intéressée au Conseil avant qu’il ne rende son avis conforme, a permis de contredire 1’avis rendu. Dans le
méme sens, v. également CE, 8 avr. 1998, req. n° 179314, M. Habti.

"9y . Gaudemet, « La prévention du contentieux... », op. cit., p. 103.

20 1bid., p. 104.
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De ce point de vue, la juridiction collabore avec les autorités afin d’éviter que des contentieux
soient soulevés et de se préserver d’éventuelles contestations.

549. De maniere plus générale, le travail consultatif mené par les sections administratives
du Conseil d’Etat est de « permettre I’action de I’administration »'>' 1a ou les juges sont
censés protéger les droits de chacun par application de la légalité. La collaboration se révele
plus franchement lorsqu’on étudie la réaction des autorités aux avis des juridictions
administratives. Car méme si 1’avis n’a aucune conséquence immédiate, 1’éventualité d’une
saisine contentieuse ultérieure amene le gouvernement a la prudence et au respect. C’est ce
que confirme le président Stirn sur la base d’une étude du secrétariat général du
gouvernement qui démontrait, sur neuf mois, que « sur 420 décrets soumis au Conseil d’Etat,
le gouvernement a intégralement adopté le texte du Conseil d’Etat dans 399 cas. Pour les 21
autres projets, le texte du Conseil d’Etat a été repris a plus de 90% ; sur le restant, le
Gouvernement a maintenu ses positions sur des questions qui touchaient uniquement a
I’opportunité »'**. En clair, méme «s’ils sont rarement contraignants, les avis du Conseil
d’Etat sont toujours écoutés et le plus souvent suivis »'>> au point que I’on n’hésite pas a
considérer que le gouvernement agissant seul et aprés avis du Conseil d’Etat sont deux
« autorités différentes »'**. En bref, la Haute juridiction est « I’un des rouages du processus de

25

P 1 .. . .
décision gouvernementale » ~ et sa mission consultative «le place au coeur de 1’action

administrative quotidienne 126,

550. Ainsi, le Conseil d’Etat pese sur les choix du pouvoir exécutif par sa fonction
consultative. C’est notamment le cas en matiere réglementaire, ou « il y a longtemps que 1’on
sait qu’'un méme objectif, I’exécution complete d’une loi, peut étre atteint de différentes
manicres et que le choix de ces diverses voies est une question d’opportunité a laquelle le
coauteur du texte qu’est le Conseil ne peut rester indifférent »'>’. Ce dernier influence les

choix du pouvoir réglementaire en collaborant avec les autorités administratives. Cette

inspiration passe également par la reddition de son rapport qui sert de «cadre a des

12l CE, ass., 20 mars 1964, req. n° 49630 et 49631, Sieur et dame Konarkowski : Rec. Leb., p. 197 ; AIDA, 1964,
p- 497, obs. H. A.

123, Stirn, Le Conseil d’Etat, peme éd., 1994, Paris, Hachette, Les fondamentaux, p. 45 ; v. également, M. Long,
« Le Conseil d’Etat et la fonction consultative : de la consultation a la décision », RFDA, 1992, p. 791.

"2 Ibid., p. 791.

2 1bid., p. 790 ; B. Stirn, Le Conseil d Etat, op. cit., p. 43.
12 1bid., p. 45.

12 M. Long, op. cit., p. 787.

127y, Massot, « Le role du Conseil d'Etat dans 1'élaboration du droit : Avis consultatif et propositions », RA,
1999, n° spécial 5, p. 164.
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propositions de réforme a I’attention du gouvernement »'>*. Le Conseil y cherche a produire
un document « de nature a déboucher sur des propositions concretes susceptibles d’étre utiles
aux autorités exécutives et prises en compte par elles »'2. C’est 1a un véritable moyen de
proposition du Conseil d’Etat'*® a I’égard des autorités administratives, ce que confirme
I’objectif avoué par le conseiller Massot « d’inspirer aux pouvoirs publics des réformes
concrétes »"*'. Ainsi, le juge n’hésite pas & murmurer a Poreille des autorités d’éventuelles
réformes' 2.

551. Cette activité consultative, prestigieuse et symbolique, fait apparaitre une collaboration
étroite entre les juridictions et les autorités administratives qui explique qu’elle charrie une
suspicion de partialité des juridictions, trop proches des autorités. Dans un premier temps,

cette problématique a été niée en vertu de la jurisprudence Gadiaga'®’

, méme dans le cas ol
des membres de la formation consultative participaient au jugement du texte sur lequel ils
s’étaient prononcés. Aujourd’hui, une telle situation est proscrite puisque « les magistrats qui
ont antérieurement eu a connaitre de la méme question dans le cadre des attributions
consultatives du Tribunal »"** ne peuvent plus siéger. Une telle avancée n’empéche cependant
pas qu’une telle activité, quantitativement importante, soit susceptible d’entrainer une
impression légitime de partialitém. I1 est pour le moins « déroutant pour le requérant de saisir
un juge qui apprécie la légalité d’un acte dont il se considére coauteur »'°°. Des lors, marquer
une véritable « césure » contentieuse en remettant en cause 1’absence d’effet suspensif peut
étre utile. Etant donné que le principe contemporain peut laisser croire a une forme de

continuité de la collaboration, sa remise en cause permettrait de marquer la différence au

contentieux. Cela signifierait I’introduction d’une forme de distance entre ces institutions, ce

128 3. Massot, « Le role du Conseil d'Etat dans 'élaboration du droit : Avis consultatif et propositions », op. cit.,
p- 168.

129 1
Ibid., p. 171.
90, Henry, La fonction de proposition du Conseil d Etat, th. Montpellier 1, dir. J.-L. Autin, 2000, 580 p.

131 3. Massot, op. cit., p. 175. D’ailleurs le tableau des suites législatives et réglementaires auxquelles ont donné
lieu différentes études démontre bien cette collaboration entre les juridictions administratives (dans leur fonction
consultative certes) et les autorités administratives dans 1’édiction du droit positif.

2 La réciprocité n’existant pas sur ce point. V. en ce sens, G. Odinet et S. Roussel, « L'administration ne
murmure pas a l'oreille du juge », AJDA, 2017, p. 736.

133 CE, sect., 25 janv. 1980, req. n° 14260 et 14265, Gadiaga et autres : Rec. Leb., p. 44, concl. M. Rougevin-
Baville ; ATDA, 1980, p. 307, chron. Y. Robineau et M.-A. Feffer ; D., 1980, p. 270, note G. Peiser ; RA, 1980,
p- 609, note J.-J. Bienvenu et S. Rials.

Py Laidié, op. cit., p. 266.

135 Drailleurs, le raisonnement généralement avancé pour justifier, malgré cela, le maintien de cette fonction
consultative, ne convainc pas. Il tourne autour de I’idée que le juge doit conserver un lien avec 1’administration
afin de conserver une bonne connaissance des réalités administratives et de juger avec le plus de pertinence les
litiges. Certes, la nécessit¢é d’une bonne connaissance des problématiques de I’activité des autorités
administratives est une réalité. Seulement, I’apport de la fonction consultative apparait trop faible pour peser
véritablement en ce sens. L’organisation d’un recrutement au tour extérieur et la possibilité de faire profiter les
magistrats d’un détachement sont des éléments qui, eux, peésent véritablement dans cette optique.

36y, Belrhali, Les coauteurs..., op. cit., p. 231.
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qui pourrait servir a compenser I’impression de proximité entre 1’organe et I’objet du controle.
En outre, la désuétude du principe peut, a partir de ces considérations, s’expliquer par cette
collaboration. On I’a dit, ce principe est en partie tiré de ce que le juge ne doit pas agir comme
un administrateur, ce qui est le cas dans la fonction consultative. Un tel raisonnement ne peut
que paraitre suranné quand ces institutions font déja la preuve d’une proximité.

552. Ainsi, I’évolution de la situation contenticuse fait apparaitre une véritable
collaboration entre les juridictions et les autorités. Celle-ci démontre que le principe de
I’absence d’effet suspensif est assis sur une argumentation dépassée, notamment en ce qu’il
vise a empécher le juge d’étre un administrateur ou de s’en rapprocher. Dans le méme temps,
I’on peut considérer qu’il pousse a faire apparaitre une suspension dans la mesure ou elle
permettrait de marquer la différence entre ces institutions et de faire taire toute impression de
partialité. Cela aurait le mérite de ramener le juge a sa mission premiere, détaché de toute
considération extérieure. Ce n’est la pas le seul argument tiré de la situation contentieuse qui
pousse a considérer le principe comme dépassé. L’évolution de 1’identité des parties qui
s’opposent devant le juge administratif, notamment les requérants, est aussi de nature a
questionner la pertinence du principe. L’apparition des autorités administratives dans la
position de requérants (paragraphe 2) est susceptible de bousculer certaines des réflexions les

plus solidement établies en faveur du principe de 1’absence d’effet suspensif.

Paragraphe 2 - Les autorités administratives,

nouveaux requérants au contentieux

553. La pertinence des principes de la procédure administrative contentieuse est pour une
bonne partie liée au schéma des litiges du contentieux administratif. Le principe de I’absence
d’effet suspensif a notamment pu perdurer parce qu’il était longtemps en adéquation avec le
cadre classique de la configuration contentieuse. Si la relation collaborative évoquée peut
peser sur cette affirmation, d’autres évolutions propres a cette organisation peuvent se
répercuter sur le principe. A cet égard, le fait que les autorités soient, dans bien des cas, des
requérants et non plus uniquement des défendeurs est susceptible de renouveler la réflexion.
La confrontation entre 1’intérét général et I’intérét des particuliers ne s’y retrouve plus et une
bonne partie de I’argumentation justifiant le principe avec elle. Seulement, avant qu’émerge
ce « nouveau contentieux » porteur de spécificités marquées (B), il a fallu que soit reconnu
aux personnes publiques un patrimoine a défendre, condition préalable a toute ambition de

saisine juridictionnelle (A).
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A - La reconnaissance d’un patrimoine juridique, préalable a

la saisine juridictionnelle

554. Avec la décentralisation et I’apparition du « millefeuille » administratif, les autorités
administratives se sont multipliées. Dans un premier temps, malgré leur croissance numérique
et leur importance, les personnes publiques n’avaient guére pour habitude de saisir les
juridictions d’une requéte. Au-dela de la simple absence d’un réflexe juridictionnel, cette
singularité pouvait s’expliquer par la tradition juridique frangaise qui a longtemps représenté
un obstacle a ’apparition des droits des personnes publiques (1). Face a cette obstruction,
c’est I’évolution du contexte en partie politique qui a pu motiver la reconnaissance des droits

des personnes publiques (2).

1 - La tradition juridique francaise, obstacle aux droits des

personnes publiques

555. Le contentieux administratif a été construit sur un schéma tiré notamment des
caractéristiques de 1’activit¢é administrative. L’ensemble des régles de la procédure
contentieuse a été pensé sur la base d’un constat selon lequel les litiges mettaient aux prises
les destinataires de 1’activité administrative, les particuliers, aux autorités. Ainsi, toute
I’activité du juge est organisée a partir du fait qu’il doit trancher la confrontation de personnes
qui portent des intéréts situés sur des plans différents. Les requérants, généralement des
personnes privées, sont motivés par la défense de leurs intéréts personnels 1a ou les
défendeurs, classiquement les autorités administratives, portent la défense de I’intérét général.
C’est cette comparaison, a [’avantage des derni¢res, qui justifie que le contentieux
administratif penche en leur faveur.

556. Cette situation traditionnelle du contentieux, dans laquelle les autorités sont
défendeurs, s’explique par le fait que leurs décisions ont des répercussions sur des particuliers
qui les contestent. Cependant, cette position des autorités administratives ne s’explique pas
uniquement par ces considérations. Si les administrations n’ont pas été considérées comme un
potentiel requérant, c’est aussi parce qu’en tant que personnes publiques, elles se sont
longtemps vues opposer des obstacles a la reconnaissance de leurs droits. En n’ayant aucun
droit a défendre, les autorités n’avaient aucune raison de saisir les juridictions. Par
conséquent, cette absence de droits a empéché les personnes publiques de diversifier la nature
organique des requérants.

557. Sur cette question de I’attribution de droits au bénéfice des personnes publiques,

I’ordonnancement juridique frangais n’a, pendant longtemps, pas été prolixe. La conception
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frangaise, sans étre mal a 1’aise avec cette idée, ne reconnait pas aux personnes publiques, et
plus largement aux personnes morales, de droits. Il en est encore moins question pour les
droits « fondamentaux » qui s’apparentent largement aux «droits de [’homme et, par
conséquent, [ils] ne concernent pas normalement les personnes morales, fussent-elles
publiques »"*7. C’est sur la base de cette absence originelle d’intérét pour les droits des
personnes publiques que la doctrine frangaise a traité a leur égard de « libertés », terme moins
personnel. Pour autant, cela ne permettait pas a I’époque de leur ouvrir le prétoire au point
d’en faire des requérants réguliers.

558. Ce mépris a I’égard des droits appartenant aux personnes publiques, exception faite de
I’Etat'*®, s’explique par I’histoire constitutionnelle frangaise. Le manque d’enthousiasme vis-
a-vis de I’existence de pouvoirs locaux qui a caractérisé la construction étatique francaise
s’est reporté sur le patrimoine juridique des personnes publiques. L’attribution de droits a leur
bénéfice ne pouvait étre favorisée dans le contexte de construction d’un Etat centralisé comme
la France. Le lien peut étre fait tant «la France centralisatrice qui, contre les Girondins, a
imaginé le "crime" de fédéralisme et dont Tocqueville a si bien défini le "despotisme
administratif”" ne croit peut-€tre pas vraiment aux libertés locales et a toujours été tentée de

139 N
. Issu de ce contexte tres

faire de ses structures locales décentralisées un théatre d’ombres »
unitaire, il ne pouvait étre fait de la place qu’a une seule personne publique, I’Etat. En quelque
sorte, I’ensemble des actes administratifs dont le juge était saisi se rattachait indirectement a
I’Etat comme s’il n’y avait pas une multitude d’autorités, et donc de potentiels titulaires de
droits.

559. Au-dela de cet éclairage historique sur ’absence de droits des personnes publiques
dans la tradition frangaise, cette situation peut aussi s’expliquer par leur nature de personnes
morales. En effet, le rattachement a cette catégorie n’a pu favoriser une attribution de droits
tant elle en est, elle aussi, dépourvue. Les raisons du faible intérét pour le patrimoine juridique
des personnes morales sont « certainement a rechercher dans notre histoire nationale et notre
conception de la démocratie libérale au sein de laquelle 1'individu occupe le devant de la
scene débarrassée des corps intermédiaires qui ont pu s'interposer entre lui et l'autorité de
I'Etat. Le régne d'un Etat fort sur la société contient aussi sa part d'explication en ce que

l'autorité des personnes publiques qui l'incarne interdit d'étendre sans précaution a cette

catégorie de personnes des droits qui pourraient se retourner contre les libertés de

137 R. Drago, « Droits fondamentaux et personnes publiques », ATDA, 1998, n° spéc., p. 130.

138 1 a problématique a son égard est toute autre dans la mesure ot il « est la premiére des personnes publiques et
ses droits fondamentaux ont un caractere initial » (R. Drago, op. cit., p. 130).

9 bid., p. 132.
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l'individu »'*°. C’est 1a toute Iinfluence de I’idéologie révolutionnaire qui a irrigué la
construction de la société. Forgée a une époque ou les individus cherchaient a se libérer de
I’emprise d’institutions qui entravaient leurs libertés, I’idéologie sur laquelle sont appuyés la
société et I’ordre juridique donne la priorité aux individus. La volonté d’assurer les libertés de
chacun a prévalu sur les problématiques de la situation des personnes morales. C’est ce que
confirme le professeur Faure lorsqu’il reléve « qu'a la consécration des personnes morales, les
grands textes juridiques francais relatifs aux libertés ne laissent pas de place. On a méme le
sentiment que c'est, au contraire, a l'encontre des personnes morales qu'on a pu assurer
I'épanouissement des individus dont I'autonomie de la volonté ne pouvait s'exprimer si on ne
les dissociait pas des corps intermédiaires les intégrant 141

560. Dans ce contexte, ces fameux droits des personnes morales, publiques ou privées,
n’ont ét€ attribués que dans la mesure ol ils servaient les individus. Par exemple, la loi du 1¢
juillet 1901 qui reconnait la liberté d’association ouvre des droits aux associations, personnes
morales. Cette « ouverture » s’explique par 1’opportunité offerte aux particuliers de créer ou
d’adhérer a des associations. Ainsi, les personnes morales ne pouvaient bénéficier de droits
que s’ils permettaient d’exprimer indirectement une liberté destinée aux citoyens.

561. C’est cette priorité accordée par I’ordre juridique frangais a la liberté des individus qui
I’a conduit a se désintéresser d’un éventuel patrimoine juridique des personnes morales. En
conséquence de cette primauté, les personnes publiques ne sauraient « accéder au domaine
des libertés qu'a raison de celles qui sont personnellement reconnues a leurs membres. La
préoccupation premiere reste a 1'individu, la personne qui les regroupe n'étant susceptible
d'acquérir des droits que "par ricochet" et non en propre »'*%. C’est d’ailleurs une position qui
a été confirmée par le Conseil constitutionnel lorsqu’il a, en 1982, reconnu au bénéfice des
personnes morales le principe d’égalité. A cette occasion, il a jugé que le principe « n'est pas
moins applicable entre les personnes morales qu'entre les personnes physiques, car les
personnes morales étant des groupements de personnes physiques, la méconnaissance du
principe d'égalité entre celles-la équivaudrait nécessairement a une méconnaissance de
I'égalité entre celles-ci >4 Par conséquent, c’est parce que les personnes morales regroupent

des individus, que le Conseil leur reconnait des droits afin qu’ils se répercutent sur leurs

1opg Faure, « Les droits fondamentaux des personnes morales », RDP, 2008, p. 234.
! Ibid., p. 235.
"2 1bid., p. 236.

143\ Cons. const., 16 janv. 1982, n° 81-132 DC, Loi de nationalisation : Rec. Cons. const., p. 18 ; GDCC,
18°™ éd., 2016, Paris, Dalloz, n° 32, p. 442 ; AIDA, 1982, p. 377, note J. Rivero ; JCP, 1982, II, n° 19788, note
Nguyen Qoc Vinh et Franck ; RA, 1982, p. 153, note M. De Villiers, RDP, 1982, p. 377, note L. Favoreu ; D.,
1983, p. 169, note L. Hamon.
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membres. Des lors, « la personnalité morale apparait comme un prisme a travers lequel c'est a
l'individu membre que le droit francais accorde ses garanties. Il ne s'agit plus de la fiction
mais de la transparence de la personne morale »'**.

562. Ainsi, les personnes publiques n’ont pendant longtemps pas bénéficié de droits a
proprement parler. Leur nature de personnes morales associée a 1’idéologie de libération
individuelle promue depuis la Révolution ont représenté des obstacles trop importants. Or,
sans de telles prérogatives, il n’était pas envisageable pour les autorités administratives de
saisir les juridictions administratives. Sans droits a défendre, celles-ci ne pouvaient étre que
défendeurs, quand leur activité est contestée par des particuliers. Pour pallier cette absence et
envisager que les autorités puissent ne plus se cantonner a ce seul rdle, il a fallu attendre une

évolution du contexte politique qui a joué le role de moteur de la reconnaissance des droits

des personnes publiques (2).

2 — L’'évolution du contexte politique, moteur de la reconnaissance

des droits des personnes publiques

563. Pour que les autorités administratives puissent devenir, comme c’est le cas, de
potentiels requérants réguliers, il fallait avant tout que leur soit reconnu un patrimoine
juridique. Sans cela, le schéma contentieux dans lequel un particulier s’oppose a leurs
décisions ne pouvait pas €tre remis en cause. L’absence de droits a défendre a 1’encontre
d’autres organes empéchait les autorités administratives de pouvoir prétendre a la saisine du
juge administratif. Tant que la situation restait figée, le schéma classique du contentieux sur
lequel avait été pensé la procédure administrative contentieuse prévalait, donnant du crédit au
principe de 1’absence d’effet suspensif.

564. Sculement, une fois I'unité de I’Etat consolidée et les libertés individuelles ancrées
dans I’ordre juridique, I’on a progressivement vu émerger des personnes morales titulaires de
droits. L’on peut considérer les collectivités territoriales comme assimilées aux personnes
physiques, donc potentiellement titulaires de droits, ou comme de véritables fictions, limitant
cette possibilité. Dans le cadre de cette distinction'*’, le droit francais aurait fini par laisser
I’emporter la premiere conception tant les personnes publiques saisissent désormais
facilement le juge.

565. Sont ainsi apparues a la suite d’une évolution de I’organisation du pouvoir en France,

de véritables autorités locales qui n’ont pas tardé a bénéficier d’une personnalité juridique et

144 B. Faure, « Les droits fondamentaux... », op. cit., p. 237.

Y45 v, sur celle-ci, Y. Guyon, « Droits fondamentaux et personnes morales de droit privé », AJDA, 1998,
n° spéc., p. 137 ; B. Faure, « Les droits fondamentaux... », op. cit., p. 233.
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de droits afférents. En clair, ce n’est que lorsqu’un véritable pouvoir local est apparu avec
différentes collectivités que les droits et libertés ont pu s’attacher aux autorités
administratives. Par conséquent, I’engagement de la France sur la voie de la décentralisation
au début des années 1980 a sensiblement contribué a I’émergence d’autorités administratives
titulaires de droits invocables devant le juge administratif. C’est méme la conjonction de cette
aspiration pour une politique de décentralisation associée a une forme de tension budgétaire
qui a facilité 1’ascension des pouvoirs locaux. Malgré une tradition jacobine bien ancrée, le
pouvoir central a favorisé la montée en puissance d’autorités et de collectivités locales,
titulaires de compétences et de droits qui n’ont cessé de s’accroitre.

566. Le pouvoir exécutif, sans remettre en cause 1’unité nationale et sans se disloquer, s’est
partagé entre diverses autorités, toutes compétentes sur leurs circonscriptions et dans leurs
domaines. Ainsi, le pouvoir exécutif s’est désormais trouvé réparti entre les différents
échelons nationaux, régionaux, départementaux ou municipaux. L’essor connu par ces
collectivités vers la fin du 20°™ siécle s’explique & 1’origine par la volonté de renforcer le
maillage territorial afin de rapprocher les centres de décision des citoyens. C’est I’efficacité
des décisions des autorités et du pouvoir que la mise en ceuvre de la décentralisation est venue
poursuivre. En rapprochant la prise de décision de chaque citoyen, le but est de chercher a
offrir le cadre de décision le plus pertinent possible. Faciliter le dialogue avec les citoyens et
la prise en compte des problématiques locales sont quelques-uns des avantages de la
décentralisation et des pouvoirs locaux. Par la suite, ce sont des arguments plus pragmatiques
qui ont poussé a accentuer la décentralisation entamée. L’apparition d’une problématique
budgétaire et d’une attention accrue a la dépense publique a progressivement poussé le
pouvoir central a déléguer aux autorités des compétences de plus en plus nombreuses. Or, afin
de les mener a bien, celles-ci ont progressivement bénéficié de droits qui sont venus étoffer
leur patrimoine. C’est I’évolution de I’organisation du pouvoir en France qui a quelque peu
« forcé » la reconnaissance de droits aux personnes publiques autres que ’Etat, ¢’est-a-dire
principalement les collectivités territoriales.

567. A partir de 13, ces dernieres ont pu accéder aux mémes droits que les particuliersm,

ouvrant la potentielle saisine des juridictions. Elles disposent désormais de droits qui leur sont

'* Sont ainsi invocables par les collectivités territoriales, notamment : le droit de propriété (Cons. const.,
22 sept. 2010, n° 2010-29/37 QPC, Commune de Besangon et autres : AIDA, 2010, p. 1732, comm. M.-Ch. de
Montecler ; AICT, 2010, p. 119, obs. M. Philip-Gay ; RFDA, 2010, p. 1257, chron. A. Roblot-Troizier et
T. Rambaud ; AJDA, 2011, p. 218, note M. Verpeaux) et le principe d’égalit¢ devant les charges publiques
(Cons. const., 29 juin 2012, n° 2012-255/265 QPC, Départements de la Seine-Saint-Denis et du Var : AJDA,
2012, p. 1310, comm. S. Brondel ; AJCT, 2012, p. 569, obs. E. Péchillon).
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propres et qu’on peut qualifier de « fondamentaux »'*’, favorisant la saisine juridictionnelle.
Toujours dans cette méme optique, le Conseil constitutionnel leur a reconnu, comme a tout
individu ou citoyen, le droit d’exercer un recours devant une juridiction'*®, C’est 13 en
quelque sorte'* I’aboutissement de 1’évolution esquissée. Par conséquent, 13 ot la doctrine en
quéte de droits des personnes publiques ne pouvait signaler a la fin du siecle dernier qu’une
« moisson médiocre »' >, I’on pourrait, sans parler de « péche miraculeuse », évoquer une
collecte fructueuse.

568. Le changement est tel qu’aujourd’hui, le recours au juge de la part des personnes
publiques est impulsé, sinon encouragé « par la protection accrue des droits et libertés des

. e, P 151
collectivités et de leurs élus »°".

C’est logique : ayant désormais quelque chose a
revendiquer, les personnes publiques peuvent plus facilement agir en justice. Cette
reconnaissance de droits a leur égard constituait le préalable a la mobilisation des personnes
publiques devant les prétoires. Des lors que celles-ci ont été a la téte d’un véritable patrimoine

2 < .. T L, - e A
2 3 la saisine juridictionnelle était levé, entrainant la

juridique, le «verrou théorique »'
potentielle remise en cause du schéma autour duquel a été pensé le contentieux administratif.
569. Par exemple, pour bénéficier de la procédure du référé-liberté, les autorités devaient
disposer de libertés fondamentales, condition de recevabilité des requétes dans ce domaine. Si
certains avaient pu contester cette attribution > 3, la doctrine™* a globalement salué¢ 1’ouverture
de cette catégorie de droits et libertés au bénéfice des personnes publiques. Est par exemple
rapidement devenue une liberté fondamentale ouvrant droit au référé-liberté la libre

.. . .., . . 155 A . .. .
administration des collectivités territoriales ™. Dans le méme sens, le juge civil avait pu

ouvrir la possibilité pour une collectivité d’user de la procédure sanctionnant la voie de fait a

711 en est évidemment ainsi de la libre administration des collectivités territoriales (Cons. const., 2 juill. 2010,

n° 2010-12 QPC, Commune de Dunkerque : AJDA, 2010, p. 1594, note M. Verpeaux ; RFDA, 2010, p. 713, obs.
E. Geffray, p. 1257, chron. A. Roblot-Troizier et T. Rambaud) et de I’autonomie financiére des collectivités
territoriales (Cons. const., 22 sept. 2010, n°® 2010-29/37 QPC, Commune de Besangon et autres, préc. — Cons.
const., 18 oct. 2010, n° 2010-56 QPC, Département du Val-de-Marne : RFDA, 2010, p. 1257, chron. A. Roblot-
Troizier et T. Rambaud ; AJIDA, 2011, p. 218, note M. Verpeaux).

8 Cons. const., 25 oct. 2013, n° 2013-350 QPC, Commune du Pré-Saint-Germain : AJDA, 2013, p. 2118,
comm. D. Poupeau ; AJCT, 2014, p. 119, obs. S. Lavric ; Constitutions, 2014, p. 218, chron. D. de Bellescize.

9 Les collectivités n’ont pas attendu cette reconnaissance expresse pour pouvoir saisir les juridictions.
O R. Drago, op. cit., p. 134.

P, de Montalivet, « QPC et droit des collectivités territoriales », ATDA, 2016, p. 587.

1520, Le Bot, « L'utilisation du référé-liberté par les collectivités territoriales », ATDA, 2016, p. 592.

18 G. Marcou, « Le référé administratif et les collectivités territoriales », LPA, 2001, n° 95, p. 47 ; E. Picard,
« La liberté contractuelle des personnes publiques constitue-t-elle un droit fondamental ? », AIDA, 1998, p. 651.
13 R. Drago, op. cit., p. 130.

155 CE, sect., 18 janv. 2001, req. n° 229247, Commune de Venelles : Rec. Leb., p. 18, concl. L. Touvet ; ATDA,
2001, p. 153, chron. M. Guyomar et P. Collin; RFDA, 2001, p.378, concl. L. Touvet, p. 681, note

M. Verpeaux ; D., 2002, p.2227, obs. R. Vandermeeren; LPA, 2001, n° 30, note N. Chahid-Nourai et
Ch. Lahami-Dépinay.
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I’encontre d’une autre collectivité'™®. Le droit de propriété avait avant cela été lui aussi
reconnu au bénéfice des personnes publiques par le Conseil constitutionnel”’ puis par le
Conseil d’Etat'®. D’ailleurs, en poursuivant ce seul exemple, les personnes publiques n’ont
pas hésité 2 agir devant le juge pour le défendre avec plus ou moins de succes'>’.

570. Les autorités ont vu leur patrimoine juridique considérablement s’étoffer avec
I’évolution de 1’organisation du pouvoir en France. Cette forme d’effervescence provoquée
par la reconnaissance de droits aux autorités a permis, in fine, de faire émerger un nouveau

contentieux porteur de spécificités relativement marquées (B) a méme de remettre en cause le

schéma justificatif de la procédure administrative contentieuse.

B - L’émergence d’un nouveau contentieux porteur de

spécificités marquées

571. Les personnes publiques et les autorités administratives se sont vues reconnaitre des
droits opposables a d’autres organes ou institutions. Le juge administratif s’est alors
progressivement vu saisi de requétes de la part d’autorités administratives visant a contester
les actes d’autres autorités. C’est 1a une nouvelle situation contentieuse, du moins vis-a-vis de
I’organisation traditionnelle, qui est en mesure de renouveler son approche procédurale. C’est
d’autant plus le cas du fait de I’importance acquise par 1’activité des collectivités territoriales
devenue la source d’un contentieux considérable entre personnes publiques (1). Ainsi, est
apparu un contentieux ou s’opposent deux organes en charge de I'intérét général. Au lieu de
confronter ce dernier a des particuliers, ce « nouveau » contentieux supporte la confrontation
de deux visions de I'intérét général (2).

1 — L"activité des collectivités territoriales, source d’un

contentieux entre personnes publiques

572. L’ouverture et la reconnaissance de droits aux personnes publiques, notamment liée a

la décentralisation, s’est logiquement concentrée sur les collectivités territoriales. La

136 Cass. Civ. 1%, 28 nov. 2006, req. n° 04-19.134, Commune de Saint-Maur-des-Fossés : Bull. civ., I, n° 529 ;
AJDA, 2006, p. 2421 ; AIDI, 2007, p. 224.

157 Cons. const., 26 juin 1986, n°® 86-207 DC, Loi autorisant le Gouvernement a prendre diverses mesures
d’ordre économique et social, cons. n° 58.

158 CE, ord., 21 nov. 2002, req. n° 251726, Gaz de France : Rec. Leb., p. 408. Il est ensuite allé plus loin en
affirmant que « le droit de propriété des personnes publiques a le caractere d'une liberté fondamentale » ouvrant
le bénéfice du référé-liberté (CE, ord., 9 oct. 2015, req. n° 393895, Commune de Chambourcy : Rec. Leb.,
p. 342 ; AIDA, 2015, p. 2388, note N. Foulquier).

¥ TA Limoges, ord., 30 janv. 2015, req. n° 1500188, Commune de Chateauroux — TA Cergy-Pontoise, ord.,
8 juill. 2009, req. n° 0907687, Commune d'Herblay — TA Nice, ord., 28 sept. 2007, req. n° 0705112, Commune
de La Gaude — TA Rennes, ord., 29 juin 2007, req. n° 0702619, Département des Codtes-d'Armor — CE,
14 juin 2006, req. n°® 294060, Association syndicale du Canal de la Gervonde : Rec. Leb., pp. 739, 892 et 1017 ;
AJDA, 2006, p. 1360.
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prolifération des autorités locales et I’importance de leurs compétences a multiplié les
relations susceptibles de se développer entre elles. C’est le résultat mécanique de cette
croissance considérable des autorités locales qui voient leurs compétences se chevaucher ou
se concurrencer et leurs circonscriptions se superposer. Les différentes collectivités
entretiennent ainsi des relations entre elles en méme temps qu’elles ont des rapports avec le
pouvoir central, rattaché aux autorités nationales. Se nouent donc de nombreux échanges et, a
I’occasion de ceux-ci, des litiges ne manqueront de surgir. L’activité des collectivités
territoriales est, d’une certaine manicre, le support principal de ce nouveau contentieux qui
oppose des personnes publiques devant les juridictions administratives'®.

573. Cette situation conflictuelle qui peut naitre des relations entre les différentes
collectivités ou des rapports entre I’Etat et celles-ci avait pu étre percue il y a longtemps déja
par le professeur Carré de Malberg. Ce dernier relevait que la commune a «ses taches,
fonctions et droits propres, c’est-a-dire des droits qui ne lui viennent plus d’une délégation
¢tatique, mais qui répondent a I’administration de ses propres intéréts et affaires ; des droits
qu’elle exerce, non plus pour le compte ou comme organe de I’Etat, mais en son nom propre ;
enfin des droits dans I’exercice desquels elle exprime, non plus la volonté de 1’Etat, mais sa
propre volonté. [...] En tant que groupement local, la commune possede nécessairement
certains droits propres spéciaux, qui sont indépendants des droits généraux de 1’Etat (en ce
sens qu’ils existeraient méme si la commune ne faisait pas partie de I’Etat) »'®'. Plus que
I’énoncé des liens qui peuvent amener les autorités a se mettre en relation et parfois a
s’opposer, le professeur remarquait I’existence de droits communaux pouvant potentiellement
étre opposés a I’Etat ou d’autres personnes publiques. En clair, il constatait que les
collectivités territoriales bénéficiaient d’un patrimoine juridique suffisamment étendu pour
faire apparaitre une personnalité capable de réclamer une protection juridictionnelle.

574. Depuis, la multiplication des autorités et leur acquisition d’un riche patrimoine
juridique n’ont pu qu’accentuer les zones potentielles de « conflit » entre ces personnes
publiques. Par conséquent, les collectivités s’inscrivent dans une forme de « popularisation »
du droit par lequel ce dernier se place a la portée des personnes, physiques ou morales, qui y
font appel. Armées de nouvelles prérogatives dans un contexte favorable a la saisine
juridictionnelle, les « collectivités entendent désormais placer leurs relations a 1'Etat ou aux

autres personnes publiques sous le regard protecteur des juges en demandant le bénéfice des

10 Crest ce que confirme dans son étude, le premier conseiller Deliancourt, cf. S. Deliancourt, « Le réglement
contentieux des litiges entre personnes publiques », DA, 2017, n°® 8-9, acte n° 14.

'l R. Carré de Malberg, Contribution a la théorie générale de I'Etat, t. 1, 1920-1922, Paris, Librairie de la
Société du Recueil Sirey, p. 182.
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192" A P’instar de ce qui a pu

procédures et des garanties qui sont a la portée des particuliers »
avoir cours pour les associations, les collectivités territoriales ont fini par occuper les prétoires
dans une position de requérants. Cet intérét des personnes publiques et des collectivités pour
les procédures juridictionnelles a pu s’illustrer lors de 1’introduction de la question prioritaire
de constitutionnalité. Les statistiques montrent effectivement «que les collectivités
territoriales ont été des actrices du succes de la QPC, en se saisissant de ce nouveau droit et en
révélant ainsi 1’étendue des droits renforcés par lui »'%.

575. Cet attrait des collectivités pour la protection juridictionnelle est également vivifié par
les nombreux rapports financiers qui se nouent entre 1’Etat et les collectivités. On le sait et on
I’a déja évoqué, la décentralisation en partie motivée par la réduction de la « voilure » étatique
a placé les collectivités dans une nouvelle situation vis-a-vis du pouvoir central. Celles-ci sont
désormais en charge de nombreuses compétences dont il faut assumer la gestion financiere.
Des lors, depuis la réforme constitutionnelle du 28 mars 2003, il leur a été reconnu une
autonomie financiere conjuguée a 1’idée d’une compensation financicre pour tout transfert de
compétences entre I’Etat et les collectivités ainsi que pour toute création ou extension de
compétences de ces dernieres'®. Cette disposition a ouvert une potentielle « faille » dans
laquelle pourraient naitre de nombreux contentieux. Il est vrai que « ’existence méme du
principe constitutionnel de compensation financiere [...] doublée de I’augmentation continue
des compétences des collectivités, ne pouvait déboucher que sur un contentieux abondant »163,
A chaque nouvelle compétence des collectivités, la question de I’exigence d’une
compensation, son montant ou son versement peuvent donner lieu a un litige entre les
autorités locales et le pouvoir central.

576. Au-dela de cette concentration des litiges autour de la nécessité pour I’Etat de
compenser 1’aggravation des charges des collectivités, leurs relations financieres peuvent
donner lieu a un contentieux nourri. Par exemple, 1’autonomie financiere et la libre
administration des collectivités territoriales sont des arguments qui peuvent motiver les

166

collectivités & agir contre I’Etat'®® dans le cadre de leurs flux financiers. Enfin, toujours aux

162 B. Faure, « Les collectivités territoriales. .. », op. cit., p. 584.

19 P_ de Montalivet, op. cit., p. 586.

1% Art. 72-2 al. 4 de la Constitution.

126(5) l)é. Cagagaémes, « Le contentieux des relations financieres entre 1'Etat et les collectivités territoriales », ATDA,
, p- .

1 CE, 3 avril 2013, req. n° 365131, Communauté de communes Monts d’Or Azergues — Cons. const., 14 juin
2013, n° 2013-323 QPC, Communauté de communes Monts d’Or Azergues : Rec. Cons. const., p. 838 ; AIDA,
2013, p. 1246, comm. M.-Ch. de Montecler ; Constitutions, 2013, p. 433, chron. A. Barilari — CE, 25 sept. 2013,
req. n° 369736, Communauté de communes du Val de Sevre : AIDA, 2013, p. 1891, comm. J.-M. Pastor — Cons.
const., 22 nov. 2013, n°® 2013-355 QPC, Communauté de communes du Val de Sévre : Rec. Cons. const.,
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fins d’illustrer cette potentialité contentieuse née des relations financieres entre personnes
publiques, certaines questions techniques peuvent opposer les autorités locales au pouvoir
central. C’est le cas pour les litiges qui peuvent naitre du versement des concours par 1’Etat
aux collectivités territoriales. Le litige peut se cristalliser autour des criteres retenus pour
calculer les dotations étatiques, qu’il s’agisse de la population retenue'®’, du décompte des

% ou encore le calcul du

logements sociaux'®, le calcul du potentiel fiscal ou financier'
coefficient d’intégration'’’. D’autre part, toujours dans le cadre de ce domaine du contentieux
financier, les collectivités n’hésitent pas a attaquer le refus du préfet de leur attribuer une
dotation a laquelle elles prétendent avoir droit, comme cela a pu &tre le cas pour la dotation de
solidarité rurale'’' ou le fonds de compensation pour la taxe sur la valeur ajoutéem.

577. L’activité des collectivités territoriales et les compétences dont elles sont titulaires
laissent apparaitre un contentieux potentiellement nourri a partir des nombreux rapports qui
existent entre ces autorités. Certes, la présentation qui vient d’en étre faite n’est qu'une infime
part de la diversité du contentieux entre personnes publiques. Les questions d’urbanisme ou
de police administrative notamment peuvent représenter des domaines dans lesquels les
autorités peuvent régulicrement s’opposer devant les juridictions administratives, impliquant
une remise en cause de leur position de défendeur. De méme, la défense de la libre
administration des collectivités territoriales donne fréquemment lieu a saisine juridictionnelle.
Elle motive les collectivités a agir dans le cadre du référé-liberté'”, procédure efficace des
qu’il s’agit de protéger la compétence d’un organe vis-a-vis d’un autre, exemple typique de la
confrontation d’autorités. C’est d’autant plus le cas que cette liberté fondamentale « garantie

par P’article 72 de la Constitution peut étre évidemment menacée par I’Etat. Mais pas

. . . e ey 174 N
uniquement. Le danger peut venir aussi d’autres collectivités locales »''*. Des lors, des

p- 1043 ; AJDA, 2013, p. 2342, comm. J.-M. Pastor — CE, 16 juill. 2014, req. n° 369736, Communauté de
communes du Val de Sevre — CE, 23 nov. 2015, req. n® 393173, Département de Paris.

167 CE, 3 juill. 2009, req. n°® 300378, Ministre de l’intérieur et de I’aménagement du territoire ¢/ Commune de
Colomiers : Rec. Leb., p. 642 ; BICL, 2009, p. 469, concl. E. Geffray — CE, 29 juin 2011, req. n°® 337138,
Commune de la Ville-aux-Dames : Rec. Leb., p. 800.

1% CE, 1°" mars 1995, req. n° 138473, Commune de Saint-Martin d 'Héres : Rec. Leb., p. 115 — CE, 16 nov. 2009,
req. n° 301762, Commune de Béziers — CE, 26 mars 2014, req. n° 355690, Commune de Béziers.

' CE, 4 juill. 1997, req. n° 165155, Commune de Trappes.
0 CE, 11 avril 2012, req. n° 340444, Communauté d’agglomération de Castres-Mazamet.

1 CE, 20 mars 2013, req. n°® 352570, Ministre de l’intérieur, de [’outre-mer, des collectivités territoriales et de
limmigration ¢/ Commune de Cysoing : Rec. Leb., p. 467 ; AIDA, 2013, p. 655, comm. M.-Ch. de Montecler ;
AJCT, 2013, p. 422, obs. M. Houser ; JCP A, 2013, n° 27, concl. E. Cortot-Boucher ; BICL, 2013, p. 360, concl.
E. Cortot-Boucher, obs. X. Cabannes.

172y sur cette question, X. Cabannes, « Le fonds de compensation pour la taxe sur la valeur ajoutée [FCTVA] »,
Encycl. Coll. Loc., juin 2015, Dalloz, folio n°® 7952.

RERAVAAYS Haim, « Référé-liberté et administration des collectivités territoriales », AJDA, 2005, p. 810.
74y, Haim, op. cit., p. 810.
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recours devant le juge peuvent potentiellement étre déposés par des personnes publiques a
I’encontre d’autres. Ainsi, c’est un « nouveau » contentieux qui se découvre aux yeux de tous

et qui supporte une confrontation entre des organes censés porter I’intérét général (2).

2 - Un « nouveau » contentieux, support d’une confrontation
d’intéréts généraux

578. Le schéma classique du contentieux administratif sur lequel a été construite la
procédure administrative contentieuse met aux prises deux séries d’intéréts a la nature
antagonique. Dans I’idée que le particulier conteste le contenu des actes administratifs pour
défendre ses intéréts, celui-ci s’oppose a un organe dont I’ambition est de réaliser 1’intérét
général. L’on peut dire qu’il s’agit d’'une confrontation entre des prétentions et intéréts
particuliers et I’intérét général. Le juge administratif doit donc arbitrer entre des intéréts
contradictoires et dont les enjeux sont déséquilibrés. C’est d’ailleurs cette inégalité profonde
qui explique la différence de traitement procédural entre les autorités et les particuliers.

579. La montée en puissance de ce nouveau contentieux entre personnes publiques que 1’on
a décrit remet profondément en cause ce constat qui justifie I’organisation de la procédure
administrative contentieuse. Des lors que deux autorités administratives s’opposent devant les
juridictions administratives, 1’antagonisme entre des intéréts déséquilibrés n’a plus lieu. L on
ne peut alors décemment pas justifier les avantages accordés au défendeur par sa contribution
a I’intérét général qu’il faudrait préserver vis-a-vis de I’invocation d’intéréts purement privés.
En effet, lorsque le contentieux met aux prises deux autorités, le litige supporte la
confrontation de deux organes chargés de I’intérét général impliquant que la primauté qui
ressort de 1’organisation procédurale a I’avantage d’une partie ne peut plus étre justifiée. Le
principe de ’absence d’effet suspensif des recours, instauré et pérennisé parce qu’il préserve
I’intérét général qui sous-tend [Dactivité contestée, n’a plus lieu d’étre dans cette
configuration.

580. La spécificité de ce contentieux réside dans cette confrontation de deux
argumentations ayant trait a 'intérét général. C’est cela qui remet en cause, dans ces litiges,
toute la structure de la procédure contentieuse orientée vers la primauté du défendeur. Il est
possible d’illustrer cette conjoncture par un exemple contentieux ou une collectivité
territoriale, en charge de I’'intérét général dans sa circonscription, conteste devant les
juridictions administratives le comportement d’autres autorités administratives. Un tel
requérant n’agit pas pour la défense de droits qui lui seraient propres mais en vue de la

défense des intéréts de sa circonscription. C’est le cas pour la défense du droit au respect de la
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vie, explicitement reconnu comme liberté fondamentale'”

et pour lequel une personne morale
comme une collectivité territoriale peut agir. Lorsqu’un tel organe agit a I’encontre d’une
autre autorité publique dans le but de défendre ce droit, il s’engage dans une procédure
juridictionnelle au nom de I’intérét de ses administrés et in fine de I’intérét général renvoyant
a I’idée d’une saisine « pour autrui »''°.

581. Les autorités locales peuvent agir en justice contre I’action ou 1’abstention du pouvoir
central afin de défendre le droit a la vie de leurs concitoyens. Le choix de ce droit si
particulier, et pour le moins fondamental, n’est pas anodin tant chacun peut s’imaginer que sa
défense est intimement li¢ a I'intérét général. Si la défense de la vie des citoyens de leur
circonscription par les autorités locales ne participe pas a l'intérét général, il semblerait
difficile d’envisager comment elles peuvent y contribuer. Un tel litige peut étre illustré par
une récente affaire’’’ liée aux attaques de requins subies par les baigneurs et surfeurs
réunionnais. Le maire d’une commune — une collectivité territoriale — a réclamé et obtenu du
juge administratif que le préfet — représentant du pouvoir étatique — prenne des mesures
d’interdiction et d’information pour prévenir toute nouvelle attaque mortelle. Ainsi, 1’on peut
déterminer la configuration du litige dans lequel le maire attaque devant le juge 1’abstention
du pouvoir central a propos de la prévention d’un péril qui menace la vie de ses administrés.

582. Le maire promeut ainsi I’intérét général en défendant la vie des citoyens. Le
défendeur, représentant du pouvoir central, ne peut, vu sa nature, invoquer des arguments
ayant trait a Dintérét général. Dans cette affaire, celui-ci peut étre matérialisé par la
préservation de I’activité touristique qu’une éventuelle interdiction ou limitation de la
baignade aurait pu mettre a mal. D’autres arguments ayant trait a la protection de
I’environnement auraient également pu se rattacher a I'intérét général en justifiant cette
abstention. Le juge administratif est, dans un tel litige, en présence de deux autorités qui,
malgré leur divergence, sont censés agir en vue de 1’intérét général. Il n’est pas confronté a ce
déséquilibre traditionnel de la situation classique ou un particulier conteste une décision
administrative.

583. L’illustration choisie révele 1’évolution qu’engendre la présence des personnes

publiques en tant que requérantes. En effet, celles-ci peuvent agir en justice dans 1’optique de

15 CE, sect., 16 nov. 2011, req. n°® 353172, Ville de Paris et Société d'économie mixte PariSeine : Rec. Leb.,
p- 552, concl. D. Botteghi ; AJDA, 2011, p. 2207, comm. M.-Ch. de Montecler ; AJCT, 2012, p. 156, obs.
L. Moreau ; RFDA, 2012, p. 269, concl. D. Botteghi, p. 455, chron. H. Labayle, F. Sudre, X. Dupré de Boulois et
L. Milano.

176 % Dupré de Boulois, « Le référé-liberté pour autrui », AIDA, 2013, p. 2137.

171 CE, ord., 13 aolt 2013, req. n° 370902, Ministre de l'intérieur ¢/ Commune de Saint-Leu : AJDA, 2013,
p- 2104, note O. Le Bot.
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défendre I’intérét général a I’encontre d’autorités qui ont elles aussi adopté un comportement
dans cette optique. Devant la confrontation de deux conceptions de I’intérét général, comment
justifier le principe de ’absence d’effet suspensif censé le préserver ? Certains pourraient
objecter que la relative confidentialit¢ d’une telle configuration contentieuse ne doit pas
amener a bouleverser la structure procédurale du contentieux. Outre qu’une telle affirmation
n’est pas tout a fait exacte vu I’importance de ce contentieux, un bref regard sur 1’avenir
impose de la remettre en cause. Il est effectivement trés « probable que les collectivités
territoriales se saisiront de nouveau de la jurisprudence Ville de Paris, notamment en matiere
d'environnement ou de santé, pour contester des actions ou abstentions de 1'Etat susceptibles

8 ramenant le juge administratif A cette confrontation

de créer un péril ou un danger »'’
particuliere. Dans ce schéma qui prend de 'importance, le principe de 1’absence d’effet
suspensif des recours ne semble ni adapté ni justifié.

584. Néanmoins, malgré I’essor de ce « nouveau » contentieux, aujourd’hui encore « les
collectivités territoriales occupent en principe la position de défendeur dans les instances en
référé-liberté, en raison d'atteintes aux libertés fondamentales qui leur sont reprochées. La
plupart des demandes sont introduites par des administrés »!" contre les autorités
administratives. En clair, si le contentieux €volue et les autorités ne se cantonnent plus au role
de défendeur ce qui affaiblit le principe étudi€, c’est encore la situation la plus répandue que
celle d’un administré qui conteste la décision d’une autorité administrative, comme 1’étude du

%0 Dans le domaine des procédures d’urgence aussi « il

professeur Le Bot le démontre
apparait que les recours formés par les collectivités territoriales représentent une fraction
extrémement réduite des requétes présentées sur le fondement de l'article L. 521-2 »''. Cette
— relative — faible propension des recours des personnes publiques peut encore s’expliquer par
leur absence de réflexe juridictionnel, celles-ci ayant plus facilement tendance a négocier ou a

user de leur privilege du préalable.

'8 0. Le Bot, op. cit., p. 597.
7 Ibid., p. 592.

0y Ibid., p. 592. Celui-ci y fait un véritable exposé de la nature des instances et des contentieux de référé-
liberté ou le particulier endosse encore majoritairement la figure du requérant. Ce dernier peut y contester la
suppression d’un accés a la voie publique (CE, ord., 31 mai 2001, req. n° 234226, Commune d'Hyeres-les-
Palmiers : Rec. Leb., p. 253) ; la réalisation de travaux publics sur un terrain privé (CE, ord., 23 janv. 2013, req.
n° 365262, Commune de Chirongui : Rec. Leb., p. 6 ; AJDA, 2013, p. 788, chron. X. Domino et A. Bretonneau ;
RFDA, 2013, p. 299, note P. Delvolvé ; LPA, 2013, n° 175, p. 6, note J. de Gliniasty ; LPA, 2013, n° 73, p. 16,
note B. Quiriny) ; la fermeture d'un commerce (CE, 14 mars 2003, req. n® 254827, Commune d'Evry : Rec. Leb.,
p.- 931) ; le refus d'ouverture d'une mosquée (CE, ord., 19 janv. 2016, req. n° 396003, Association musulmane EIl
Fath : Rec. Leb., p. 1 ; AIDA, 2016, p. 71, comm. M.-Ch. de Montecler ; Gaz. Pal., 2016, n° 11, p. 31, chron.
M. Guyomar ; JCP A, 2016, n° 2036, note Ch. Alonso ; AJDA, 2016, p. 732, note L. Le Foyer de Costil) ; le
refus de mise a disposition d'une salle municipale (CE, ord., 19 aolit 2002, req. n° 249666, Front national,
Institut de formation des élus locaux : Rec. Leb., p. 311 ; AIDA, 2002, p. 1017 ; note X. Braud) ; etc...

810, Le Bot, op. cit., p. 592.
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585. Ce dernier constat devrait relativiser l’incidence de I’évolution décrite sur la
dégradation du principe de 1’absence d’effet suspensif. Bien que ce soit un contentieux en
pleine progression, son caractére « minoritaire » peut justifier qu’il ne donne pas encore lieu a
une remise en cause d’un tel principe. Une telle entreprise nécessite que le schéma
contentieux encore majoritaire soit lui aussi affecté par des évolutions amenant a douter de
I’opportunité du maintien de I’absence d’effet suspensif dans ses modalités contemporaines.
En ce sens, I'apparition d’une nouvelle organisation des relations entre les citoyens,
principaux requérants, et les institutions administratives et juridictionnelles (section 2) peut

contribuer a renouveler la réflexion.

Section 2 - L'apparition d’'une nouvelle organisation des
relations entre les citoyens et les institutions administratives et

juridictionnelles

586. Le contentieux administratif met en présence trois acteurs — un juge et deux parties —
liés par un litige, ¢’est-a-dire une « opposition de prétentions, comportant du fait et du droit,
apte a étre entendue par un juge et tranchée par référence a une norme > Le particulier qui
conteste la décision administrative est en relation avec son auteur et le juge administratif. Ces
¢changes, loin d’étre neutres, traduisent souvent la considération réciproque que ces parties se
portent. Au fil du temps, les rapports des particuliers avec les autres acteurs se transforment
progressivement, appelant au renouvellement des structures de la procédure contentieuse. Ces
particuliers, longtemps qualifiés d’administrés, se sont vus élevés au fil des évolutions
législatives au rang de citoyens. Certes, 1’évolution textuelle a vu apparaitre, pour désigner
ces mémes particuliers, le terme de « public » que nous ne reprendrons pas ici. Ce dernier, par
sa généralité, semble abstraitement renvoyer a 1’ensemble des potentiels individus en relation
avec les autorités administratives. En quelque sorte, c’est le terme général qui renvoie a la
«masse » des personnes susceptibles d’entrer en relation avec 1’administration. Le terme de
« public » s’intéresse a 1’appréhension abstraite de la relation susceptible de naitre entre les
autorités et les particuliers. Ce nouveau statut n’empéche pas, une fois la relation concrétisée,
le « public » d’étre individuellement analysé comme de véritables citoyens. C’est ce dernier
terme que nous retiendrons, notamment parce qu’il s’agit pour nous d’étudier le contenu
concret de la relation entre les particuliers et les autorités. Son analyse fera apparaitre un

renouvellement de leur relation avec I’administration (paragraphe 1) qui les pousse a

'82 M.-C. Rivier, « Conflit/Litige », in L. Cadiet (dir.), Dictionnaire de la justice, 2004, Paris, PUF, p. 198.
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rehausser leurs exigences envers la justice administrative (paragraphe 2) forcant les structures

de la procédure contentieuse a évoluer.

Paragraphe 1 - Une relation renouvelée entre

1"administration et les citoyens

587. Avant méme que les particuliers ne contestent I’activité des autorités administratives,
existait entre eux une forme de « conflit », qui précede toujours le litige a proprement parler.
Ce conflit suppose donc qu’ils aient, au préalable, noués des liens. A partir de leur analyse, la
dénomination courante des particuliers véhicule une avancée considérable et d’importantes
conséquences. Utiliser le terme de « citoyens » pour les destinataires de 1’action des autorités
n’est effectivement pas anodin. La transformation des administrés en citoyens, du moins dans
I’appellation, marque le point de départ d’une amélioration de leur considération par
I’administration (A). C’est une forme de renouvellement « par le haut » qui rehausse le statut
des particuliers et influence leur relation avec les autorités administratives. En outre, leurs
rapports se sont aussi transformés du fait de la détérioration de la « supériorité » traditionnelle
de I’administration sur les citoyens (B). Constitutive d’un abaissement des autorités

administratives, ¢’est I’autre face du renouvellement, cette fois « par le bas ».

A - L’amélioration de la considération des citoyens par

l7administration

588. Traditionnellement, les autorités administratives ne traitaient qu’avec des administrés.
L’expression marquait le lien de subordination et d’obéissance qui devait exister entre eux et
I’administration. Leur relation était des plus simples, les particuliers devant exécuter les
prescriptions administratives, constitutives de commandements. La considération que les
autorités leur portaient se révélait quasiment nulle. Evoquer I’amélioration de leur estime
implique de se pencher sur son origine, c’est-a-dire 1’émergence de la citoyenneté
administrative (1). Ce perfectionnement sémantique dont les conséquences dépassent la
linguistique a rendu possible les progrés de ’association des citoyens a la prise de décision

administrative (2).
1 - Le résultat de 1’'émergence de la citoyenneté administrative

589. En droit administratif, évoquer les citoyens pour traiter du public en relation avec
I’administration, principalement les destinataires des décisions administratives, est loin d’étre

naturel. L’activité de 1’administration s’est développée sur un schéma établi selon lequel les
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individus devaient céder devant le pouvoir exécutif. La division était nette entre la démocratie
politique ou les individus disposaient d’un rdle actif et I’activité administrative ou ils n’étaient
que des sujets soumis a la volonté des autorités. Le statut de 1’individu était empreint d’une
dichotomie car «si la citoyenneté définit la relation des individus dans la communauté
politique, ’homme n’est pas saisi comme citoyen dans Dordre administratif »'*.
L’incorporation de 1’idée démocratique dans I’action administrative ne s’envisageait alors pas.
L’association de 1’administration au fonctionnement démocratique apparaissait antinomique a
I’idée de bureaucratie véhiculée.

590. Longtemps I’aspiration a la démocratie administrative a été écartée trop aisément.
Certes, la question n’est pas essentielle si 1’on se rappelle que I’administration est soumise au
pouvoir exécutif responsable devant le parlement, faisant lien avec I’idée démocratique. C’est

. . ~ . .. . 184
ce raisonnement qui permet de fonder le contréle parlementaire de 1’administration ",

185 : 186
permanent - ou exceptionnel

, et de donner corps a I’idée de démocratie administrative. En
outre, cette dernicre €tait associée a 1’origine démocratique du texte législatif que le pouvoir
exécutif devait appliquer. Les autorités administratives intégrées au pouvoir exécutif tenu de
mettre en ceuvre les lois, il existait une forme de contréle démocratique indirect. C’est ce
rattachement constitutionnel qui a longtemps permis a 1’administration d’échapper a la
critique. La représentation de la loi en France, influencée par Roussea, a longtemps dédouané
I’administration de toute accusation antidémocratique. De fait, «assurer 1’élaboration
démocratique de la loi, en faire, par le jeu du suffrage et de la représentation, I’exacte
expression de la volonté générale, c’était, ipso facto, étendre a I’action administrative le régne
de la démocratie ; car obéir a 1’administration, c’est obéir a la loi, donc au peuple souverain.
Dans cette optique, le respect de la 1égalité, assuré par le progres du controle juridictionnel,

est la condition nécessaire, mais suffisante, du caractéere démocratique de 1’action

administrative ; il ne saurait étre question d’introduire de la démocratie a I’intérieur méme des

'8 J.-L. Autin, « Citoyenneté et administration en droit frangais », in J.-Y. Faberon et Y. Gautier (dir.), Identité

nationalité, citoyenneté outre-mer, 1999, Paris, Centre des Hautes Etudes sur 1’Afrique et 1’Asie Modernes,
p- 181.

'8 Pour un point complet sur cette question, v. B. Seiller (dir.), Le contréle parlementaire de I’administration,
2010, Paris, Dalloz, Thémes et commentaires, 172 p.

%5 Celui-ci se réalise par le biais des commissions permanentes (six par chambre) compétentes dans six
domaines précis (par exemple a 1’Assemblée nationale, les affaires culturelles, les affaires économiques, les
affaires étrangeres, la défense, les finances et les lois).

'8 1] s’agit alors de commissions d’enquéte permettant de recueillir des informations sur des faits ou des
événements précis. L’on peut par exemple évoquer la commission réunie en 2000 a propos de la situation dans
les prisons, celle réunie en 2004 a propos des conséquences sanitaires et sociales de la canicule ou enfin celle de
2006 réunie a propos des dysfonctionnements de la justice a I’occasion de 1’affaire dite d’Outreau.
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mécanismes par lesquels s’¢labore la décision administrative, puisque celle-ci est, par
essence, réalisation de la souveraineté du peuple 187,

591. L’action administrative serait donc « naturellement » démocratique. Mieux, par sa
mission constitutionnelle, elle serait nécessaire a la démocratie : en tendant « a 1’adoption
d’attitudes uniformes dans ses rapports avec les administrés, la bureaucratie assure 1’égalité
des citoyens devant la loi et le service public, exigence fondamentale de la démocratie » 188
Longtemps donc «le domaine administratif conserva son immunité, ile dont les falaises
surplombent de trés haut la montée du flot démocratique »1% La question du caractere
démocratique du droit et du contentieux administratif ne se posait pas plus que celle de
I’activité administrative, la question étant résolue par la mention selon laquelle les juges
administratifs rendent leurs décisions « au nom du peuple francais »'°°. Le renvoi au peuple,
titulaire de ’exercice de la souveraineté nationalem, clot 1a encore le débat.

592. Seulement, cette présentation idyllique est largement contredite par la pratique
constitutionnelle'”*. L’idée selon laquelle le pouvoir exécutif et les autorités administratives
n’agissent qu’en vue de I’exécution de la volonté législative est depuis 1958 trop éloignée de
la réalité. En effet, «sous la V° République, I’exécutif est tout sauf un pur exécutant.
Véritable inspirateur des politiques publiques [...] il offre au regard du droit administratif la
face d’un acteur puissant, nullement celle d’une force facile & contenir » . Sa prétendue
soumission a la volonté souveraine semble plus incertaine que la doctrine ne pouvait le
prétendre. Le pouvoir exécutif, titulaire d’un pouvoir réglementaire autonome protégé des
velléités législatives n’est pas naturellement soumis au jeu démocratique. Cette cre
constitutionnelle voulue par De Gaulle autour d’un exécutif fort lui a offert un pouvoir dont il
n’avait jamais disposé€, continuellement sous la pression des parlementaires.

593. Fort de ce constat, le moins que 1’on puisse dire est qu’il « y a beaucoup de naiveté
dans le schéma représentatif qui fait du droit administratif un matériau démocratique

simplement parce que ceux qui le produisent et le mettent en ceuvre sont inscrits dans des

chaines de contrdle qui convergent vers la représentation nationale, et sont I’instrument de la

'87 J. Rivero, « A propos des métamorphoses de I’ Administration d’aujourd’hui : démocratie et administration »,
in Mélanges offerts & René Savatier, 1965, Paris, Dalloz, p. 825.

188 A, Mathiot, « Bureaucratie et démocratie », EDCE, 1961, n° 15, p. 15.
18 J. Rivero, « A propos des métamorphoses. .. », op. cit., p. 826.

0 CJA, art. L. 2.

1 Art. 3 de la Constitution.

2 Pour un résumé rapide de la théorie classique et des éléments qui la contredisent, v. B. Delaunay,
L’amélioration des rapports entre I’administration et les administrés, 1993, Paris, LGDJ, Bibliotheque de droit
public, t. 172, préf. Ch. Debouy, pp. 32-33.

193 1 -B. Auby, « Droit administratif et démocratie », DA, 2006, n° 2, ét. n° 3, p. 7.
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loi que celle-ci produit »'**. Si I’on peut évoquer une forme de candeur doctrinale, certains y
voient un moyen de légitimation a méme de désamorcer toute critique. Ce décalage est
également confirmé par le constat du professeur Mathiot qui remarquait que «sauf les
exceptions de certains hommes, de certaines périodes ou de quelques problemes, il était vrai
de dire que le pouvoir de I’exécutif était largement celui de la haute administration »'*°. Or, la
haute administration, sans étre anti-démocratique, n’en est pas le lie