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TITRE : Le renouvellement du contr6le juridictionnel deliffanistration au moyen du recours

pour exces de pouvoir

RESUME :

La mise en ceuvre des différents textes adoptésmréeat ainsi que les évolutions
jurisprudentielles intervenues ces dernieres anrads fait évoluer le réle du juge
administratif (I'excés de pouvoir). Dans bien desndines, son role va en effet désormais au-
dela de la simple confrontation d’'un acte admiaisitavec la regle de droit. Au cceur de la
décision d’annulation se placent désormais, otitneetprétation de la loi, un relevé et une
appréciation des faits, éléments que I'on sépafaitdinaire en raison du principe de la
séparation entre 'administration et son juge.

Quelgues jurisprudences devenues treés classiquesne d’autres plus récentes, peuvent étre
considérées comme des manifestations caractéastidge cette nouvelle tendance du juge a
imposer une lecture pragmatique de la légalitépricevoir une certaine cohérence entre le
droit applicable et la réalité des faits, rendaimsiautile toute annulation contentieuse

prononcée dans ce sens.

MOTS-CLEFS

Recours pour excés de pouvoir —juge administratibeevabilité — acte administratif — délais de
jugement — procédures d’'urgence — instruction —emfugnt — sources de légalité —contrble
juridictionnel — exécution de la chosée jugée erinfion — contréle objectif — contréle d'opporténit
pouvoir discrétionnaire —moyens de contrble —qoastie fait— efficacité du contrble— sécurité

juridigue— administration— administré — tiers— ts@ubjectifs- droits objectifs.
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PRINCIPALES ABREVIATIONS

AJDA ...t e Actualité Juridique de Droit Adinistratif

AJFP Actualité Juridique des Fonetpubliques

Art. Article

ASSOC. .. Association

BIDU .o Bulletin de Jurisprudence dediirde I'Urbanisme
Cul e contre

C A A Cour Administrative d’Appel

CaSS. i Cour de Cassation

CE.coocoeeiveevieeiieii e .. Conseil d’Etat

C.E.ASS. i Conseil d’Etat (Assemblée contentieux)
C.E.SecCt. .......oevvvveieeeieieieeeiieeennnoon... Conseil d’Etat (Section dontentieux)
C.E.D.H. ...Convention Européenne de sauvegarde dats@e 'Homme et des libertés
fondamentales

chron. dejuris. ...............oeeeeeevev e eeeen. ... Chronique de jurisplence
Cie.oovevveeeiiiiiiic i eeeen... Compagnie

CIA Code de justice administrative

CIEG .o Cabhiers Juridiques de I'Elecit® et du Gaz
COM. ittt e e e e e ee 2. COMMENtaire

Concl. v Conclusions

D.coveeeieeieeiieiieiieiieiieiieieeeeen ... Recueil Dalloz

D, IR Dalloz, informations rapides
D., SC Dalloz, sommaires commentés
DA Droit Administratif

DC.........eeeeeiieeiiiiieieii e v e ... Décisions du Conseil constitutinel
DF Documentation francaise
EDCE .............sieieiieeieenaieinnn ... Etudes et Documents du Congdttat

FasC. .o, Fascicule

Gaz. des COMMUNES ......c.ovvviieii e e Gazette des comsiune
Gaz. Pal. .o, Gazette du Palais

GACA . Grands arréts du contentieux adisiiratif

GAJA............eceiiiiiieee e oo Grands arréts de la jurisprudendenanistrative
IDId. Ibidem
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INfra ..o Ci-dessous

JCl Jurisclasseur

JCP Jurisclasseur Classique Périodigu@eSemaine Juridique)
JCPA ......... Jurisclasseur Classeur Périodique (Adrmatisns et collectivités territoriales)
J.O. Journal Officiel

LPA Les Petites Affiches

NCPC . e, Nouveau Code de Procédure @ivil

ODS. Observations

Op.cit. oovoiviiiiiiiiieei i e en a0 Opera citata (ouvrage cité)

ReC.DC ..o Recueil des décisions du Seihconstitutionnel
LYo =) o R Recueil Lebon (des déamsialu Conseil d’Etat)
REQ. oo Requéte

Rev.Adm. ..........ccoeevivviiiiiiic e veeeen ... Revue Administrative

RDCA . Répertoire Dalloz ContentieuwdAinistratif
REDA .. Revue Francaise de Droit Adnstratif

RGCT o, Revue Générale des Collectisiferritoriales

RRI e Revue de Recherche Juridique

SOC. tiiiiii it el SOCIEEE

SPEC. tiri i Spécialement

Supra .......eeviiiiii i ieiieennn ... Ci-dessus

SYNd. .o Syndicat

TA e Tribunal Administratif
Ve \oir
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«(...) apres tant d’autres, je ne prétends pas_fournir
tct des solutions exhaustives ni des recettes infaillibles.
Mon dessein est seulement de poser quelques jalons
pour éclairer une route sur laquelle d’autres
s’engageront ensuite avec un meilleur succes ».
Marcel Waline, Etendue et limites du contréle du
Juge admanistratif sur les actes de I'administration,

EDCE, n° 10, 1956, p. 25.

Soumettre I'action administrative a un contrblegest’a-dire a un ensemble de
« procédés et moyens d'action qui ont pour objatéiafication de Il'activité ou de certaines
activités de l'administration afin de s'assurer gquadle-ci agit en vue de satisfaire les besoins
d'intérét général pour lesquels elle a été créamsdla sphere de ses compétences, dans le
respect de la [égalité, et dans les limites desemsynis & sa dispositio#, est caractéristique
d’'un Etat de droit, Etat dans lequel est garamtiprééminence de la régle de droit dans les
rapports juridiques entre les sujets (individusfingons) qui le composehtC’est un fait qui
mérite d'étre souligné, quimérite I'’étonnement selon les professeurs Weil et Pouyagdr
il suppose que cet Etat dans ses rapport avec ses sujets et pour largigr de leur statut
individuel, se soumet lui-méme & un régime de dfoiCette soumission au droit consiste,
pour l'autorité administrative, a ne pas aller, glfs décisions qu’elle prend, a I'encontre des
regles de droit, dont le respect simpose a ellenm@e sanction de ces regles, il apparait

important de garantir aux administrés le droit d’atpvant une autorité a I'effet d’obtenir

! A. BatseléControle de I'administration, Bruxelles, Pressesvdrsitaires de Bruxelles1996, p. 8.

2\oir dans ce sens, J.-P. Herigrs la fin de I'Etat de droit, R.D.P977, p. 1208. L'auteur définit I'Etat de droit
comme un «n systéeme d’organisation dans lequel 'ensembgerdpports sociaux et politiques sont soumis au
droit » ; P. Mouzourakil'efficacité des décisions du juge de la Iégalithrénistrative dans le droit francgais et
allemand, L.G.D.J1999, p. 1 : & ’Etat de droit signifie la prééminence de la régle droit , la soumission de
I'action de tous les membres d’une collectivitép@iamment des pouvoirs publics, a des regles goéés» ; J.
Chevallier,L'Etat de droit, Montchrestien, 5éme éditdd10.

3 P. Weil, D. Pouyaudroit administratif PUF 24™édition2015, p. 3.

* R. Carré de MalbergGontribution & la théorie générale de I'Etat, T.réédition Dalloz 2004, p. 488 & 489,
n°164.
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'annulation, la réformation ou en tout cas la rapplication des actes administratifs qu’ils

contestent.

Il existe deux voies de contrble permettant dessiges de la soumission de I'action
administrative aux régles de droit. La premiéreyedge contrble administratif, est mise en
ceuvre par l'intervention soit d’'un pouvoir hiéragke qui se déploie au sein méme de
'administration, soit d’un pouvoir de tutelle egérle plus souvent par le pouvoir central ou
en son norm sur une entité administrative autre que I'Et&@ans le premier cas,on se
trouve en présence d'un contrétetériellement d’ordre administratif, car les poirgo
hiérarchiques et de tutelle sont des pouvoirs ditfetion administrative’, en ce sens que
'acte accompli par un chef, supérieur hiérarchjqme une autorité de tutelle est un acte
d’administration, c’est-a-dire un acte qui consiate<pourvoir, par des actes immédiats,
incessants, a l'organisation et au fonctionnemes services publics ..., [a] ajouter aux lois
qui ne peuvent s'exécuter sans une interventiortiman et spontanée de la puissance
publique, les actes nécessaires a cette exécusonlLa seconde, appelée controle
juridictionnel, s’exerce principalement par le moydu recours pour excés de pouvaoir,
«action en justice par laquelle toute personne ietéée peut demander a un tribunal
administratif d’annuler une décision administratigaelconque pour illégalité’. C'est & ce
deuxieme type de contrlle, et plus précisémentquésstion de son renouvellement, qu’est
consacree la présente étude, qui porte, par a|lessentiellement sur la période commencant
a courir a partir du début du XXiécle (méme si nous avons été inévitablementwitnd

nous intéresser a la période antérieure).

® Celui-ci peut étre exercé sous forme, par exemgéecorps d'inspection, telles I'Inspection générde
I'Education, des affaires sociales ou encore demfies. L'origine des corps d’inspection remont€ansulat et
a 'Empire. Voir dans ce sens, J. Walilrpit administratif, Dalloz 26" édition, p. 587 ; J.-L. Pissaloules
inspections générales au sein de I'administrati@am¢aise : structures, fonctions et évoluti®evue Francaise
d’Administration Publique (RFARX015, n° 155, p. 601-622, Ru contrdle a I'évaluation : I'évolution des
fonctions d'inspectiom, numeéro réalisé sous la responsabilité scientfige J.-L. Pissaloux.

®\oir dans ce sens, J. Moredrpit administratif, PUF, 1° édition, 1989, n° 87.

" R. Bonnard,Le contréle juridictionnel de I'administration, &a de droit administratif comparé, réédition
Dalloz, 2006, p. 5.

8 E. Artur, Séparation des pouvoirs et séparation des fonctigr3.P1900, v. 1, p 232.

® M. Waline, Le contréle juridictionnel de 'administration, Cruprofessé a I'université du

Caire, Fouad {/, éditeur, Le Caire : Université Fouad' 1949, p. 104.

16



§1. PRECISIONS TERMINOLOGIQUES

Des précisions s’imposent au sujet du terme « negllmment », notion centrale de
notre sujet de recherche. Il importe de définimlat, puis d’en justifier le choix.

« Renouvellement » doit étre entendu comme un @raagt plus ou moins important.
Transposé dans notre étude, il s'agit du changementertains caractéres et aspects du
contrdle juridictionnel de I'administration par\taie du recours pour exces de pouvoir.

Le choix de ce terme nous a paru le mieux a ménmrertre compte, aujourd’hui, de
la réalité du contréle juridictionnel par cetteeaie recours. Il est, en effet, le seul qui, tout e
intégrant I'idée de nouveauté, n'exclut pas la gnés d’éléments de continuité dans I'objet
étudié. Des termes proches auraient pu étre emdgagur la formulation de notre sujet de
recherche, tels queansformation ou mutation, mais ces mots écartent I'’hypothése de la
présence d’éléments de continuité, du maintien rzore de la permanence dans certains
caractéres et aspects de ce contréle. Retenir uagdmots dans I'énoncé de la problématique
de notre recherche serait revenu a soutenir leetdésl’avenement d’'un type de controle
juridictionnel tout a fait original, ce qui n’esap conforme a la réalité. En effet, les solutions
consacrées récemment par le Conseil d’Etat n’étdiemoins pas dépourvues de lien avec sa
position antérieure. Il s’'agit donc d'un controlariflictionnel qui s’inscrit dans une

perspective renouvelée, qui n'est ni tout a faé antre, ni tout & fait la mérnfe
82 : CADRE DE LA RECHERCHE
Nos investigations n’ont pas porté sur les questmapres.
A. Le plein contentieux
A été laissée en dehors du champ de notre étugieestion du contentieux de pleine
juridiction, et cela en raison des pouvoirs trégda dont dispose le juge administratif dans ce

type de contentieux. Il peut, en effet, annuledéaision administrative qui lui est déférée, la

réformer totalement ou partiellement, exercer uruvpe de substitution mais aussi

19Voir dans ce sens, C. Leclete renouvellement de I'office du juge administragihcais, Thése Dijon2012,
précité, p. 24 ; C. Guettier, note sous CE, S6d&yrier 2004Mme Hallal, R.D.P2005, p. 530.
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condamner pécuniairement I'administrafibrPar ailleurs, dans cette catégorie de contentieux
de pleine juridiction, le déséquilibre qui carastérles rapports entre I'administration et les
justiciables se trouve atténué, voire inexistamt.efffet, dans I'hypothése, par exemple, du
contentieux contractuel, l'administration délaisselontairement ses prérogatives de
puissance publique (pouvoir de créer unilatéraléndes normes nouvelles et de modifier
'ordonnancement juridique) et consent a traite¥gdl a égal avec les administrés. Un tel
contentieux ne souleve donc pas de difficultésipdi@res, notamment en matiére de preuve
ou en ce qui concerne les mesures relatives acigiod du contrat ou I'engagement de la
responsabilité des parties au litige qui découlaureiement de la reconnaissance d’un
dommage. D’autant qu’aujourd’hui, le recours en iemat contractuelle est largement
concurrencé par le recours pour exces de pouvaiesk le cas des contentieux visant certains
contrats administratit§, les clauses réglementaires de tout contrat adtratif> ou encore
les actes détachables d’'un corifta®ar ailleurs, le Conseil d’Etat vient d’assoupkirposition

en admettant la possibilité de faire valoir un dn@écuniaire (revendication qui relevait
jusque-la du seul plein contentieux) par voie deoues pour excés de pouvSir Enfin,
certains contentieux, notamment en matiére fisoale'édifices menacant ruine, sont régis
par des textes qui remontent aux origines du ctietenadministratif et qui, du fait de leur

ancienneté, présentent donc peu d’intérét pouersafjet de recherche.

Dans I'exposé de notre tentative de démonstratian renouvellement du contréle
juridictionnel de I'administration au moyen du rec® pour exces de pouvoir, objet de notre
thése, nous nous efforcerons toutefois de sigtedefventuelles différences ou ressemblances

entre le contentieux de pleine juridiction et celail’exces de pouvoir.

11‘ E. Laferriére,Traité de la juridiction administrative et des rege contentieux, Berger-Levrault896, T. 1,
2°M édition, p. XVII «Cette ... branche du contentieux administratif comgrele nombreuses catégories
d'affaires dans lesquelles la juridiction adminadtve exerce les pouvoirs les plus largébe est juge du fait et
du droit, elle prononce entre I'administration esscontradicteurs comme les tribunaux ordinairesesdeux
parties litigantes ; elle réforme les décisionsspes par I'administration, non seulement quand efiest
illégales, mais encore lorsqu'elles sont erronéefle leur substitue des décisions nouvelles ; edlestate des
obligations et prononce des condamnations péclasair

12 C.E Sect., 30 octobre 1998, Ville de Lisietkec, p. 375,R.F.D.A 1999, p. 128, note D. Pouyaud.
Recevabilité du recours pour excés de pouvoir edetcontrat de recrutement d’un agent public.

13 CE, Ass., 10 juillet 1996, CayzeeRec, p. 274A.J.D.A1996, p. 732, chron., Chauvaux et GirardRE.D.A
1997, note P. Delvolvé. Clauses établissant ¢ thun service public (collecte et I'évacuation dmslures
ménageéres). Confirmé récemment par CE, Ass., 4 a®fil4, Département Tarn-et-Garonn&ec, p. 70,
GA.J.An° 114 : «ndépendamment des actions dont disposent lesepadtiun contrat administratif et des
actions ouvertes devant le juge de I'excés de poowentre les clauses réglementaires d'un congrat

14 CE, 4 ao(t 1905, MartifrRec, p. 749R.D.P1906 p. 249, note Jéze ; S. 1906. 3. 49, noteiblaur

15 CE, 9 décembre 2011, Marcd®ec p. 616, concl. KellerR.F.D.A2012, p. 279 et p. 441, note R. Rambaud:;
A.J.D.A2012, p. 897, note Legran@iC.P Adm2012. 2175, comm. Pacteau.
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B. La question de la Iégitimité du contréle jurididionnel de I'administration

De méme, a été exclue de notre étude la questiofa dégitimité du contréle
juridictionnel de I'administration, et plus parti@rement lorsqu’il est exercé par le Conseil
d’Etat dans des affaires dont il a préalablemeftsétsi pour avis. A ce propos, on peut dire
que, malgré les modifications apportées par leeGimljustice administrativVeafin d’assurer,
par exemple, qu'une personne ne puisse, dans leraffaire, étre successivement conseiller
et juge ou qu’un juge ne puisse acceéder, dans fiaesadont il est saisi, a I'avis du Conseil
d’Etat et au dossier de cet dVjsla Haute juridiction administrative, deux siéclEseés sa
création par la Constitution de I'an VIII, a toujpudu mal a effacer, méme avec ses grands
arréts, une réalité qui a longtemps jalonné saiings®, & savoir qu'elle ne présentait & aucun
degré le caractére d'un tribunal indépentfaet que c'était, en réalité, I'administration sgii

jugeait elle-mént&.

16 Décret n° 2008-225 du 6 mars 2008 portant modifinaou création des articles R.122-21, R.122-24-1
R.122-21-2 du code justice administrative et déete2011-1950 du 23 décembre 2011 qui a créédlarérticle
R.122-21-3 du code de justice administrative.

" \oir & ce propos, J.-M. SauvBijen juger aujourd’hui, une mission impossible adémie de législation de
Toulouse, Vendredi3 décembre 2013.

18 La question du statut de la juridiction administe avait été soulevée devant le Comité constiltati
constitutionnel le 5 ao(t 1958, concernant la modé titre VIII de l'avant-projet de Constitutiamtitulé « De la
justice » ; le garde des Sceaux de I'époque Miblediré, avait proposé le titre e l'indépendance de la
magistrature », car il estimait, qu'il fallait rester «.fidéle au principe qui veut que la magistrature
administrative n'existe pas, que ce sont simplemestfonctionnaires administratifs qui occupentftasctions
de juge ; il ne faut pas croire & une magistratadministrative, il faut croire a des fonctionnairadministratifs
libres qui exercent des fonctions judiciaires —icé@nt une opinion personnelle, la magistrature doit
commun est celle dont la Constitution doit se pcéper, car c'est elle qui assure le réeglement diges (...) en
laissant de cbté le probléeme de la magistrature iathinative dont on considére a tout le moins ge't
secondaire (...», Discours du garde des Sceaux Michel Debré, Deati pour servir I'histoire de I'élaboration
de la Constitution du 4 octobre 1958, Paris la dwmtation francaise, Vol I, 1988, p. 162.

19 «Rien n'égale le désespoir des plaideurs, disaitiDamé a la Chambre des députés, quand on leuoacs
qu'ils seront jugées par le Conseil d'EtgtDupin ainé, Chambre des députés séance duril 0 828.

2 A en témoigne encore aujourd'hui l'arrét : CEat6l 2010, req., n° 32066Assoc. Alcaly ed. : JurisData n°
2010-004131A.J.D.A 2010, p. 812, dans lequel est soulevée une QP qrobleme de la conformité a la
Constitution du double réle du Conseil d'Etat (&indu Gouvernement et juge).

Voir sur cette question Y. Laidid,es libéraux et la justice administrative au XIXésiecle : un mariage de
raison ?, Rev. adm2001, p. 5. Et pour une opinion contraire a ldrey0B. Pacteaule contrble de
'administration par une juridiction administrativeExistence ou non d’'une juridiction administrafiviea
conception francaise du contentieux administr&i€v. adm 2000, n° spécial 3, p. 104 :sknotre dualité est
aujourd’hui pleinement respectable, c’est parce tuguridiction administrative s’est reniée, pargee tout ce
qui la rapproche de I'administration n’est plus g@pparence et facade trompeuse. Cela conduirait dlos
justifier la dualité que parce que le juge admirasif a désormais un statut quasi-judiciaire, etiplencore, en
tant que sa finalité est, comme pour les autresgude garantir le droit et les droits, ayant emsee changé et
méme inversé sa raison d’étre
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C. La médiation en tant que mode alternatif de regiment des litiges

Enfin, la recherche proposée ne vise pas non péisdier les modes alternatifs de reglement
des litiges, et plus particulierement la procédideemédiation, dont le champ d’application
vient d'étre élargi par la loi n° 2016-1547 du 18vembre 2016 de modernisation de la
justice du XXF siecle a tous les différends en matiére adminig&raet qui peut étre mise en
ceuvre a l'initiative du juge administratif, lequelpres avoir obtenu l'accord des parties,
pourra tenter de parvenir & un accord entre catidleg”. Cette procédure est actuellement
dans une phase d’expérimentation d’'une durée deegaas. Par ailleurs, elle est limitée,
d’'une part, aux recours contentieux formés pamgoetagents soumis aux dispositions de la
loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droitsadiligations des fonctionnaires a I'encontre
d'actes relatifs a leur situation personnelle, dghutre part, aux requétes relatives aux
prestations, allocations ou droits attribués ae tiie I'aide ou de I'action sociale, du logement
ou en faveur des travailleurs privés d'emploi patvaire I'objet d'une médiation préalable
obligatoire, dans des conditions fixées par déereConseil d'Etat. Tous ces domaines ne

rentrent pas dans le cadre de notre recherche.

§3. INTERET ET PROBLEMATIQUE DE LA RECHERCHE

Traiter la question du renouvellement du contral&djctionnel de I'administration au
moyen du recours pour exces de pouvoir est un ieeedifficile et périlleux a bien des
égards. Tout d’abord, nous revenons sur une ceuzjeung consacrée au sujet, il y a presque
un siecle, par un grand maitre du droit admini$traRaphaél Alibert qui a offert a la
doctrine la premiére synthese en la matiere. Laeseeprise du titre Le controle
juridictionnel de I'administration au moyen du rege pour exces de pouvifait courir le
risque de dénaturer celle-ci ou du moins de rémbtere facon plus au moins fidele ce qui a
déja été énoncé par I'auteur, en un mot de « tomides le plagiat », comme le craignait déja
le Professeur Jean Gourdou, lorsqu’il a repris & sompte la problématique des
« conséquences de I'annulation d'un acte admini$tpaiir excés de pouvoif? analysée par

le Professeur Prosper Weil, pour I'étudier sousdla des «onséquences de la constatation

L Arti. L 213-7CJA
22 p_Weil, Les conséquences de l'annulation d'un acte adrmatifspour excés de pouvoir, thése, Paris, Jouve
1952.
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de lillégalité d'un acte administratif par le jugadministratif>>>. Ensuite, il faut bien

reconnaitre que, ce sujet n'est plus en vogue. tAfsn ces derniéres décennies l'objet, de
travaux de recherche aussi nombreux que variése \amntradictoires (outre les études
précitées, analyses de nature purement histdfigseciologiqué® ou a finalité résolument
pédagogique ou encore fonctionnefld, il peut sembler quasiment épuisé tout est dit, et
I'on vient trop tard», pour reprendre la formule de Jean de La Brd§éllémporte enfin de
mentionner la difficulté liée a I'étendue de nosnget de recherche, tant du point de vue
matériel que temporel : nous avons en effet éténamaeexplorer un champ de recherche tres
vaste, englobant quasiment tous les domaines dierdggux administratif, et nous avons
également été obligé de remonter jusqu’aux origimésnes du contrdle juridictionnel de
'administration (premiers arréts rendus par le €&iind’Etat en la matiere). Une limitation
dans le temps du champ de la recherche et ét@wale : nous aurions pu, par exemple,
retenir la date de l'arrék Ville-Nouvelle Est»du 28 mai 1974, date charniére dans le
renouvellement du contrdle juridictionnel de I'adistration au moyen du recours pour exces
de pouvoir. Toutefois, par souci pédagogique, ilumnoa paru nécessaire d'aborder
préalablement la situation antérieure, puis lessa#ts récentes, afin de dégager I'apport et

eventuellement la portée de telle ou telle soluteianue par le Conseil d’Etat.

Pour relever ce défi, il nous faut convaincre detdrét de cette recherche et des
problématiques que souleve encore aujourd’hui laston du contréle juridictionnel de
'administration par la voie de recours pour exdespouvoir. Nous avons essayé d’aborder
celle-ci de maniere dynamique, avec la préoccupationstante de déterminer quel est
exactement le rdle que doit jouer le juge admiaigtdans le reglement des litiges et, plus

généralement, dans le milieu social ou ses déasont appliquées, car, aujourd’hui plus que

% ). Gourdou,Les conséquences de la constatation de lillégatitén acte administratif par le juge
administratif, thése Pali996.

24 p, LandonHistoire abrégée du recours pour excés de pouvesr atigines a 1954, L.G.D.1962 ; P. Landon,
Le recours pour exces de pouvoir depuis 19258.D.J,1968.

% J. Frayssinet, J.-P. Guin et R. Blumgministration et justice administrative face audnanistrés, PUF,
Travaux et mémoires de la faculté de droit et depscd’Aix-Marseille 1972 ; M. Gjidara,La fonction
administrative contentieuse, L.G.D.1972; C. LeclerclLe renouvellement de l'office du juge administratif
francais, Theése Dijon2012, p. 35.

% J.-F. Brissonle recours pour excés de pouvditlipses, 2004.

2 A. Claeys,L'évolution de la protection juridictionnelle deadministré au moyen du recours pour excés de
pouvoir, Thése Poitierd005.

% | es caractéres, réimpression de I'édition de 1638is, librairie des bibliographies, M DCCC LXX|p. 79.
Cité par Florent Bloncd?ouvoir du juge et contentieux administratif deélgalité, contribution a I'évolution et
du renouveau des techniques juridictionnelles dam®ntentieux de I'excés de pouydirtU.A.M 2010, p. 29.

% Rec 409, concl., Braibant A.J.D.A1971 p.404, chr. Labetoulle et Cabanes et p.463;lcBraibant, R.A
1971p.422, concl. BraibartJEG1972. J.38, note ViroleD. 1972 p.194, note LemasuriefCP 1971.11.16873,
note HomontR.D.P1972 p.454, note Waline, précité.
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jamais, «dorsqu’il tranche un litige particulier, le jugepgcialement le juge administratif, ne
peut manquer de se préoccuper de la place que pitand le droit positif la solution qu’il a
dégagée (...), ne saurait se désintéresser de l@@oke la solution qu’il impose®.

A. INTERET DE LA RECHERCHE

L'environnement professionnel du juge administrat§ensiblement changé depuis le
milieu du XX siécle. Les mutations intervenues ont conduit @ éwolution de son office.
Notre recherche a visé a mesurer l'incidence dalesséeres sur la nature et les modalités du

contrdle juridictionnel de I'administration au maoydu recours pour exces de pouvoir.

1°) Facteurs de changement du contrdle juridictionnel d I'administration au

moyen du recours pour exces de pouvoir
Plusieurs facteurs d’évolution doivent étre évoqueés
a. Emergence et développement d’un contentieux derdgence

On assiste, depuis quelques années, a une foeteset des champs d’intervention de
la justice, notamment administrative, par exemplen&tiere de contentieux des étrangers
(qui représente, par exemple, pour I'année 2016298 des affaires jugées par les Tribunaux
administratif, 48,2% de celles jugées par les Cagwinistratives d'appel et 17,2% des
décisions rendues par le Conseil d'Bjabu de lutte contre le terrorisme liée au contelee
I'état d’'urgence. Ce dernier a marqué plus paitceiment la juridiction administrative, et
cela a tous les niveaux. Ainsi, a titre d’exemple 2016 I'activité contentieuse a augmenté de
+ 10% devant le Conseil d’Etat, qui a, par aille@ét® amené a examiner 1 376 projets ou
propositions de lois. Cela correspond & une hals$e5% par rapport a 'année 264 Eette
situation est de nature a générer un développetherbntentieux de l'urgence, caractérisé

par une exigence de ceélérité s'imposant au jugarasimatif.

Y. Gaudemetl.es méthodes du juge administratif, L.G,D1972, p. 97.

31 Chiffres officiels fournis par le rapport du CoitsEEtat délibéré en assemblée générale le 9 @i, La
Documentation francaise ann2617.

%2 |dem.
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Représentant environ 15 500 affaires chaque anodies juridictions administratives
confondue¥’, le contentieux de I'urgence est, & nos yeuxadgéelur capital ayant nécessité un
renouvellement des regles régissant le contréldigtionnel de I'administration au moyen du
recours pour exces de pouvoir. En effet, le tragtetrefficace de la question de l'urgence
suppose la mise en place d’'une organisation pééreucaractérisée par la mise en ceuvre
d’'une procédure accélérée (I'instruction pouvarp@ersuivre a I'audience), faisant intervenir
un juge statuant en urgence, seul et sans I'églides conclusions d’'un commissaire de
gouvernement/rapporteur public. Devoir traiter egence un litige administratif suppose, par
ailleurs, l'existence d'un enjeu particulier, pakemple la sauvegarde d'une liberté
fondamentale a laquelle une personne morale dé plublic ou un organisme de droit privé
chargé de la gestion d'un service public auraitépalans I'exercice d'un de ses pouvoirs, une
atteinte grave et manifestement illégale (L. 52CPA). Le juge doit apprécier 'urgence
d'une facon concréte, c'est-a-dire par une pesé&g #fis subjective et objective, des
circonstances de I'esp&8ell doit aussi affiner, selon une dynamique propexercice du
pouvoir d’injonction®, afin de faire cesser immédiatement et efficacénesn agissements
irréguliers de 'administration, et tout cela endat compte, bien évidemment, du caractere

provisoire de ses décisions, qui ne doivent aucenépréjudicier au principal.

b. La nécessitéd’améliorer la qualité et la célérité des décisiongendues par les

juridictions administratives

Contentieux objectif, procésfait & un acte»®®, le recours pour excés de pouvoir,
comme instrument de contréle juridictionnel de tradistration, a longtemps été confondu

avec la simple recherche de l'illégalité.

33 Chiffre fourni par Jean-Marc Sauvé, vice-présidintConseil d’Etat, lors dans son interventiontinéie « Le
juge administratif, protecteur des libertés » alldgoie organisé pour les dix ans de I'’Associati@nfaise pour
la recherche en droit administratif (AFDA) jeudi jLén 2016 a I'Université d’Auvergne.

3 J.-M. Sauvé, vice-président du Conseil d’E@omment réduire les délais de jugement et accél@er
procédures devant les juridictions administratigesorémes ? L'urgence devant le Conseil d’Etat cpdures,
méthodes de travail et défis nouveaux, intervendiorséminaire organisé par I'’Association internaide des
Hautes juridictions administratives (AIHJA) / Intetional Association of Supreme Administrative sdigtions
(IASAJ) a Varsovide 23 septembre 2014.

% Voir, & ce propos, le discours de J.-M. Sauvée-piésident du Conseil d’Eta€omment réduire les délais de
jugement et accélérer les procédures devant laslifions administratives suprémes ? L'urgence deve
Conseil d’Etat : procédures, méthodes de travaildéfis nouveaux, intervention au séminaire orgamiaé
I’Association internationale des Hautes juridictoradministratives (AIHJA) / International Assoaiati of
Supreme Administrative Jurisdictions (IASAJ) a vaig le 23 septembre 2014.

% \oir dans ce sens, E. Laferriérel & Recours pour excés de pouvoir n'est pas unégrdait & une partie,
c’est un proces fait a un acte...Il suit de la quedains la procédure d’excés de pouvoir il y a umdedeur, il
n'y a pas a proprement parler de défendeur...A dédaudéfendeur, il y aura donc un ou plusieurs niggars
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On peut, tout d’abord, sur le plan de la qualité décisions rendues, adresser au
recours pour exces de pouvoir deux reproches. emipr porte sur le fait que tout ce qui
releve de l'aspect factuel des choses, a savamndeérialité des faits et leur qualification
juridique, ne peut donner lieu a un débat contartaevant le juge de I'excés de pouvoir. Le
deuxieme tient du fait qu’en tant que moyen d’atém annulation, la décision rendue revét
uniqguement une dimension destructrice, en ce seadgjjugement de I'excés de pouvoir,
lorsqu’il donne raison au requérant, apparait seeitd comme celui qui casse, qui détruit. Par
ailleurs, appréciée au regard du droit du requadiexécution effective du jugement obtenu,
la décision d’annulation re satisfait pas, a elle seule, aux exigencesattdle 6»°>" de la
Convention européenne des droits de 'homme etlidegés fondamentales, qui, selon la
Cour européenne des droits de 'homme, doit permettx justiciables d’ebtenir non

seulement la disparition de I'acte litigieux, maisssi et surtout la levée de ses efféls

Au-dela, le contréle juridictionnel de I'administi@ par voie de recours pour exces
de pouvoir se faia posteriori,et la décision d’annulation intervient souvent dess, voire
des années, apres que l'acte attaquée a épuisgédsdfets. Une telle situation est doublement
préjudiciable : pour le requérant qui, entre-tenyasra sa situation profondément évoluer et
dont le préjudice subi ne sera parfois pas répard’annulation obtent; inquiétante pour
l'administration qui, a défaut de pouvoir corrigerqu’elle a mal fait, sera exposée au risque
d’étre condamnée a des dédommagements pécuniai@scpfs d'intéréts. La lenteur de la
procédure administrative contentieuse ne date fjasrd Gaston Jéze en a déja dressé le
constat il y a un siecté «Trop peu de tribunaux et trop peu de juges faces mrocés de
plus en plus nombreuxdit, pour sa part, le Professeur Jacqueline Mbi2eviller*'. A ce
propos, la France a été condamnée a plusieursesppar la Cour européenne des droits de

’homme pour non-respect, notamment par les julimhs administratives, du délai

de l'acte», Traité de la juridiction administrative et degours contentieux, T. 2, précité, pp. 561-56E;8C
décembre 1899%ille d’Avignon, S 1900. 3. 73, note Hauriou :Les instances engagées par 'application des
lois des 7-14 octobre 1872 n'ont pas le caractéditiges entre parties ; CE, Ass. 21 avril 194&o0c. Dockeés
freres Rec.p. 120 ; CE, 19 avril 1950, de VillelRec. p214 : «Le litige soulevé par le Recours pour exces de
pouvoir n'est pas un litige entre parties

37 M. Melchior, La notion de compétence de pleine juridiction diansirisprudence de la Cour européenne des
droits de 'homme, Présence du droit public et dests de 'homme, Mélanges offerts a Jacques \Bluyant,
1992, T.3, p. 1327-1346.

3 C.E.D.H, 19 mars 1997, Hornsby c. Gréce, affair&8857/91, Rec., CEDH 1997-11, AJDA 1997, p. 9@#s.
Flauss, JCP G 1997, II, 22949, obs. Dugrip et Qudre

39 0n pense au cas du refus du renouvellement dhendé séjours annulé des années apreés. L'étrangeidéja
été expulsé, voire exposé a des représailles destés de son pays ou, justement, il prétendedt @enacé.

0 G. Jezel enteurs de la procédure devant le Conseil d’BRaD.P. 1916, p. 65.

“1J. Morand-DevillerDroit administratif, L.G.D.JL3™ édition, p. 87.
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raisonnable de procédure prévu par larticle 6 a@eCbnvention, souvent combiné avec
I'article 13" Le droit & réparation des préjudices causésapauiée anormale de I'instance a
été consacré par le Conseil d’Etat sur le fondementseulement des articles 6 et 13 de la
Convention précitée, mais également deprircipes généraux qui gouvernent le
fonctionnement de la juridiction administrativ&. La compétence pour juger des actions en
responsabilité dirigées contre I'Etat en raisoraddurée excessive de la procédure devant la
juridiction administrative a été attribuée au Cdng&tat en premier et dernier ressott

c. L'impératif d’adapter le principe de légalité ala réalité des enjeux économiques et

sociaux désormais attachés au litige administratif

Le contrble juridictionnel de I'administration auogen de recours pour exces de
pouvoir repose sur le principe que toute illégatibiistatée dans I'action administrative doit
étre sanctionnée par une annulation rétroactive. tele approche, conforme aux exigences
du principe de légalité, peut se révéler excessi\ags la mesure ou l'annulation d’'une
décision administrative, notamment réglementaieeit tre source d'insécurité jurididiet
déboucher sur des conséquences particulieremeargggpaur 'intérét général. Les effets que
la décision annulée avait produits et les situatigmi ont pu se constituer seront ainsi
susceptibles d’étre remis en cause, avec de pessibhséquences négatives sur les finances
publiques et, dans certaines hypothéses, cela éregarun vide juridique tellement grave que
seule une loi de validation pourra le combler. iBgiératif d’équilibre entre la logique fiction
de la légalité et la réalité des enjeux économigie®ciaux attachés a I'action administrative
a eu des incidences sur les méthodes de travajughi administratif (la possibilite, par

exemple, de prononcer des décisions d’annulatiareffats plus variés).

2 C.E.D.H 26 octobre 1989, H ; C.E.D.H 26 mars 13=difion Périscope C.E.D.H 26 avril 1994yallée; 24
novembre 1994Beaumartin; C.E.D.H 13 juin 2000Serra; 23 octobre 2001Durand La durée des jugements
variait dans ces affaires entre 4 ans et 10 ansisiDés citées par P. Cass&A.C.A, Dalloz2016, 5™ édition,
n°5, p. 116.

3 CE, Ass., 28 juin 200%Garde des Sceaux, ministre de la justice ¢/ MagiBec, p. 248 ; CE, 18 juin 2008,
Robert

*“Art. R. 311-1C.J.A.

% La sécurité juridique a été érigée par le CorkBitat en principe général du droit, cf. CE, A% mars
2006,Sté KPMG et autreseq., n® 288460 et s.
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d) Evolution de I'environnement juridique

Par environnement juridique, nous désignons lesrmeds Iégislatives internes
intervenues ainsi que la Convention européennalaets de ’'homme et la jurisprudence de

la Cour européenne des droits de 'lhomme.
1. Les réformes législatives

Il ne saurait étre question de fournir une listeagstive des textes ayant pu avoir une
influence directe sur la nature et les modalitésahtrole juridictionnel de I'administration au
moyen du recours pour exces de pouvoir. On se etanged’en citer les principaux : le décret
n° 53-934 du 30 septembre 1953 portant réformeoditeatieux administrafif, la loi n° 79-
587 du 11 juillet 1979 relative a la motivation detes administratifs et a I'amélioration des
relations entre I'administration et le public, ¢a h® 80-539 du 16 juillet 1980 relative aux
astreintes prononcées en matiére administrativa #exécution des jugements par les
personnes morales de droit public, la loi n°® 95-8125 février 1995 relative a l'organisation
des juridictions et a la procédure civile, pénaladministrative, la loi n° 2000-597 du 30 juin
2000 relative au référé devant les juridictions euilstratives, la réforme constitutionnelle du
23 juillet 2008, la loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de mddation de la justice du

XXI°€ siécle.

2. La Convention européenne des droits de 'hommet la jurisprudence de la

Cour européenne des droits de ’'homme

S'’il faut caractériser I'influence de la jurisprudbe de la Cour européenne des droits
de I'homme sur le renouvellement du contrdle jistidnnel de 'administration au moyen du

recours pour exces de pouvoir, nous dirons que-cela été un facteur d’accélération du

%6 Ce décret a fait évoluer la place du Conseil d’Etafaisant des tribunaux administratif juge deitdttommun
du contentieux administratif. Cette évolution sashevée avec la création des Cours administradiagpel par
la loi n° 87-1127 du 31 décembre 1987.

*" Celle-ci uniquement en ce quelle consacre, derfamplicite, la constitutionnalité de l'ordre jdigtionnel
administratif, en réalisant pour la premiére faéssn histoire, une séparation entre un Consethtithargé de
I'exercice de la fonction administrative (Cons. starart. 37, 38 et 39) et un Conseil d'Etat pcéommet de
I'un des deux ordres de juridiction qu'elle recéndaésormais (Cons. const., art. 61-1), mais— aatssurtout —
fait du juge administratif un gardien des libeiitédividuelles a part entier. Voir dans ce sens3B.a juridiction
administrative : nouveaux regards a la suite deédrme constitutionnelle du 23 juillet 2008, JCmMA29, 21
juillet 2014, 2232,
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renouvellement. En effet, contrairement a ce q@gu écrire, les grands principes consacrés
notamment par la jurisprudence de la Cour europgees droits de ’'homme n’ont pas été
découverts par le Conseil d’Etat au moment de festroction européenne initiale (Traités de
Rome du 4 novembre 1950 et de Paris du 18 avrill}19B8 cette époquex le juge
administratif [vivait déja] une autre histoire, q{gtait] aussi une grande histoire. C’ [était]
I'époque de I'arrét Dame Lamotte [CE, 17 février5D) qui consacra le principe du recours
pour excés de pouvoir ouvert contre tout texte exdgintaire, c’[était] I'époque de l'arrét
Dehaene [CE, 7 juillet 1950] qui, se fondant sus lprincipes du préambule de la
Constitution de 1946, encadra le droit de gré{&

On peut situer aux années 1990 le début d'influesheda jurisprudence la Cour
européenne des droits de I'homme sur celle du GQlod4$giat. La période antérieure était
plutbt caractérisée par une certaine méfiancegvwnéme un « désaccord » entre le Conseil
d’Etat et le juge europé&h Cette situation a perduré jusqu’a I'arNitolo®, par lequel la
Haute juridiction a enfin accepté de faire prévaloi traité sur une loi méme postérieure.
C’est ainsi, et afin de se mettre en conformitécales exigences, notamment, de la Cour
européenne des droits de 'homme, que le Conséthtla, par exemple, infléchi sa position
sur certaines questions de droit, et plus parBogithent en matiére du controle de
I'administration pénitentiairé, domaine auquel il a pendant longtemps refusécdder. La
juridiction administrative a, par ailleurs, faittemment I'objet de réformes structurelles afin

de prendre en compte les exigences de la conveatimpéenne des droits de I'honfhet

“8 B. Stirn, Le Conseil d’Etat et l'ordre juridique européen,ténvention lors du colloque portant sur
L’européanisation du droit : quelle influence d¥itiion européenne sur le droit francais ? Grendel® octobre
2014.

9 Période durant laquelle le Conseil d’Etat manifiesa volonté de rester fidéle a la souverainetdéadoi (CE,
1*" mars 1968Syndicat général des fabricants de semoules dedérdReg p. 149) et cela allait durer jusqu’aux
années 1980 (CE, 13 mai 19&)ciété anonyme René Molimeq., n° 37030).

% CE, Ass., 20 octobre 1989, n° 108243.

*L CE, Ass., 17 février 1999\l. Pascal M, req., n° 97754. Le Conseil d’Etat s’est recospmpétent pour
connaitre d’'une sanction de mise en cellule detimmpour une durée de huit jours. Voir égalemeamisdce
sens, CE, 18 mars 199Bl. Jean-Marie D, n° 191360 a propos du contrdle de la décisionlpguelle le
directeur d'un centre de détention a déterminé&teslitions dans lesquelles les détenus pouvaieniéaic du
matériel informatique ; CE, 30 juillet 200Garde des Sceaux ¢/ M. Said R 252712, a propos d’'une mesure
de mise a l'isolement d’un détenu.

2 CE, Ass., 27 janvier 198&aillol, Rec, p. 28.

%3 \oir dans ce sens, le décret du 6 mars 2008 fréldtorganisation et au fonctionnement du Conséfitat
(séparation plus nette entre les activités cortsedtm et contentieuses) et décret du ler aout 20ddifiant la
partie réglementaire du code de justice adminisgratt décret du 7 janvier 2009 relatif au rapparfgublic des
juridictions administratives et au déroulement’dadience devant ces juridictions.
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cela depuis la décision de la Cour européenne réts de 'hnomme Kress c/France du 7 juin
2007,

e) Nouvelles attentes des justiciables et de I'adnistration

Le besoin de renouvellement du contrble juridiatenau moyen du recours pour
exces de pouvoir s’est fait sentir, en premier, ldez les justiciables (personnes privées) qui,
outre le droit a un juge, exigent un acces facileapide (en urgence) a ce dernier, ainsi

gu’une protection effective et efficace de leumsitdrsubjectifs.

Ce besoin de renouvellement est senti, en secewnd fiar 'administration. Cette
derniere souhaite, en effet, que le juge meénageardage ses intéréts, notamment
économiques, et que soit conservée une procédunmiagtrative contentieuse aménagée de
fagon a ne pas entraver injustement son actiontdraé administrative est également de plus
en plus sensible a une motivation intelligible diExisions du juge administratif, qui lui
permette, outre I'’hypothese traditionnelle de demhead’éclaircissements prévue par I'article
R.931-1 du Code de justice administrative, de cemge et de mettre en ceuvre facilement
les modalités d’exécution de la décision d’annalationt son acte a fait I'objet.

f) Prise de conscience de la part du juge de la ressité de faire évoluer et d’adapter son

office aux réalités nouvelles du litige administrat

Dans un environnement professionnel ayant connunddations marquées, le juge
administratif se retrouve désormais confronté aaeveaux deéfis, qui dépassent sa fonction
traditionnelle de contrdle de la Iégalité de I'aité administrative. Parmi ces derniers, il y a,
tout d’abord, celui de répondre par des mesurésae#fs et concrétes aux demandes dont il
est saisr, et, & chaque fois, en remplissant jusqu’au boutréle juridictionnel, en ordonnant

notamment les mesures qui sont la conséquencesageedes annulations qu'il pronofite

* C.E.D.H 2001-VI, p. 77-80G.A.J.An°101. Voir également C.E.D.H 12 avril 2008artinie ¢/ France n°
58675/00, A.J.D.A 2006 p.986, note F. Rolin.

® Assurer la sauvegarde d'une liberté fondamentaeqgaelle une personne morale de droit public ou un
organisme de droit privé chargé de la gestion denvice public aurait porté atteinte grave, faiesser les
agissements irréguliers de I'administration.

% L. Marie, De l'avenir du recours pour excés de pouvoir eniénaadministrative, R.D.PL901, p. 265.
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Il faut mentionner ensuite le défi de satisfairebtsoin de justice (pas toujours légitifie)
exprimé par un justiciable de plus en plus exig€a@et objectif peut se révéler encore plus
ardu pour le juge, lorsque ce besoin de justicégastement ressenti par une opinion publique
confrontée a des évenements dramatiques. Il peuéten ainsi a I'occasion d’affaires
sensibles, ou se mélent parfois acteurs politigiesganes de communication divers, qui ne
font qu’ajouter «@ la complexité des débats une tension supplémerdaez les parties [dont
certaines] cherchant a influencer l'issue d’'un peéscpar des prises de position répétées
assimilables & de véritables campagnes de presseerba coté des acteurs politiques; il
devient alors trés difficile, pour le juge de I'@scde pouvoir, de dire le droit dans un
environnement serein. A ce propos, on se souviehitehsions suscitées, par exemple, par les
affairesMinistre de I'intérieur c/Société de les productode la Plume et Dieudonné M’'Bla
M'Bala du 9 janvier 2014 (Rec., p. 1Association de défense des droits de 'homme -
Collectif contre l'islamophobie en Francgu 26 septembre 2016 (req., n°403578Yietent
Lambertdu 14 février 2014 (req. n°375081). Dans cettmides espece, la gravité des faits et
le poids particulier de la responsabilité resseati le juge de I'excés de pouvoir appelé a
répondre a la trés grave question lui ayant étégost méme fait douter ce dernier, qui est
allé s’expliquer en public, comme pour prendre ibdgn publique a témoin sur la teneur de
sa décision. Enfin, le juge doit veiller a ce qus slécisions ne créent pas d'insécurité
juridique et, surtout, garantissent un juste égrélientre le respect des libertés publiques et la
sauvegarde de lintérét généfalCar, «'il [cherche] certes & assurer au citoyen une
protection contre le pouvoir, il ne [peut] oubligu’il lui [incombe] également d’assurer a

’Administration les moyens d’action nécessairesdet la mettre a I'abri d’exigences
susceptibles de compromettre les intéréts génétankelle [a] la charge>®™.

> Nous pensons & I'hypothése du recours abusif no&arh en matiére immobiliére. Voir & ce propos
I'ordonnance n°2013-638 du 18 juillet 2013, art. 600-7 du Code de I'urbanisme. Voir également aktt. L.
600-5 et Art. L. 600-5-1 du méme code.

%8 C. LeclercLe renouvellement de l'office du juge administriatifcais, Thése Dijon2012, p. 35, précité.

9 J.-M. Sauvé, vice-président du Conseil d’E@gmment réduire les délais de jugement et accélieer
procédures devant les juridictions administratigesrémes ? L'urgence devant le Conseil d’Etat cpdures,
méthodes de travail et défis nouveaux, interverdiorséminaire organisé par I’Association internaiide des
Hautes juridictions administratives (AIHJA) / Intational Association of Supreme Administrative sdigtions
(IASAJ) a Varsovide 23 septembre 2014.

°0TC, 8 février 1873Blanco, Reg p. 1,GAJA n° 1

1P, Weil, D. Pouyaudyroit administratif PUF 24™édition2015, p. 15.
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B. EXPOSE DE LA PROBLEMATIQUE DE LA RECHERCHE

Les divers facteurs que nous venons de passevea oat fait émerger, tant chez les
justiciables (personnes privées et administratiu® chez le juge administratif, un besoin de
renouvellement du contrdle juridictionnel de I'adistration au moyen du recours pour exces
de pouvoir,et provoqué une mutation plus ou moins importaetéoffice du juge de I'excés
de pouvoir.

Notre travail de recherche a visé essentiellemetégner de cerner ce concept de
renouvellement, en essayant de répondre aux qnsg}idil souléve.

Il nous incombait, d’abord, d'examiner la teneuresta-dire la nature, du
renouvellement (changement des méthodes de trdedittitude du juge administratif, etc.),
en soulignant, le cas échéant, les étapes de litool Il convenait, ensuite, d’apprécier
limportance de ce renouvellement, le degré de ghaent intervenu (renouvellement
profond, complet, ou changement modéré, partial),m®eme de constater une absence

d’évolution.

A cette fin, nous avons été amené a porter paigierhent notre attention sur les trois
problemes suivants : la nouvelle approche de lalitég(plus concrete, plus pragmatique)
résultant de la jurisprudence du Conseil d’Etatnéeiveau visage du litige administratif
(celui-ci n’est plus un simple procés fait a uneactais bel et bien un litige entre parties), le
nouveau réle et I'étendue du pouvoir de controlejulye de I'exces de pouvoir dans la

solution des litiges qui lui sont soumis.

84 : METHODE SUIVIE ET ANNONCE DU PLAN
Avant de poursuivre notre recherche, donnant gesigndications sur la méthode

suivie.

A. METHODE SUIVIE

Notre recherche s’est appuyée essentiellementesdrolit positif, c'est-a-dire sur un
examen attentif des dispositions |égales interveraiasi que de jurisprudence du Conseil
d’Etat et de la Cour européenne des droits de lthenNous nous sommes également efforcé
de tirer parti, de I'ceuvre des grands noms de laride francaise ayant marqué d’'une

empreinte indélébile I'histoire de cette disciplifdus avons, en revanche, fait délibérément
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abstraction de la jurisprudence du Conseil cangitnel, en raison de I'obligation, pour tout
juge, de s’adapter a celle-ci, par application digipe selon lequel : kes décisions du
Conseil constitutionnel ... s'imposent aux pouvoilglips et a toutes les autorités

administratives et juridictionnelles’.

B. ANNONCE DU PLAN

Nous sommes parti de la conception traditionnelle abntréle juridictionnel,
consistant principalement a vérifier la conforna@tédroit de I'action administrative, et avons
essayé de confronter cette conception a la réf@dtuelle du litige administratif. Chemin
faisant, nous avons abordé la question du rélaude pdministratif et de I'efficacité de son

intervention dans le jugement de la Iégalité.

Nous ferons les deux grandes divisions suivantestte travail.

PARTIE | : LE RENOUVELLEMENT DANS LA TENEUR DU CONT ROLE
PARTIE Il : LE RENOUVELLEMENT DANS LAFINALITEDU C ONTROLE

2 Art. 62 de la Constitution du 4 octobre 1958.
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PARTIE | :
LE RENOUVELLEMENT DANS LA TENEUR DU CONTROLE
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Nous nous proposons d’examiner dans cette prempemtie la question du
renouvellement dans la teneur du contrdle juridietel de I'administration au moyen du
recours pour exces de pouvoir. Notre propos seméd®ntrer les changements qui se sont

produits dans la nature et le contenu de ce cantrol

Le point de départ de notre analyse est le corstatant: jusqu’a une époque
relativement récente le contréle juridictionnel ldgiministration au moyen du recours pour
exces de pouvoir était le résultat d’'une simplerafpgn de pure logique abstraite et
meécanique, se bornant a discuter la question deofdormité au droit d’une décision
administrative et ne visant qu’a aboutir a I'antiola de cette derniere. Par contraste avec
cette situation nous commencerons par mettre eretarta nouvelle approche « concréte» de
la Iégalité qui se dégage de la jurisprudenceivelatent récente du Conseil d’Etat. Au coeur
du controle exercé par le juge administratif onuw® en effet désormais, outre la
traditionnelle démarche d’interprétation et d’apation de la loi, un relevé et une
appréciation des faits, éléments d’ordinaire digsoen raison du principe de séparation entre

'administration et son juge, entre le juge adntnaisf et I'administrateur.

Dans un second temps, nous insisterons sur l'approéaliste et humaine qui
caractérise désormais le contrdle du juge de I'exa® pouvoir. Ce dernier s’est en effet
progressivement libéré du traditionnel schéma kengui ne lui laissait le choix qu’entre
annuler ou confirmer —en tout ou en partie — lagiéc administrative contestée, et se permet
désormais d’apprécier 'opportunité de prononcer amnulation, afin de préserver les intéréts
en présence dans un litige administratif.

Cette premiere partie de notre thése sera dortivgsie en deux titres :

TITRE |: D'UNE APPROCHE PRINCIPALEMENT ABSTRAITE A UNE
APPROCHE LARGEMENT CONCRETE DANS L'EXAMEN DE LEXCE S DE
POUVOIR

TITRE Il : D’'UNE APPROCHE STRICTEMENT LEGALISTE A U NE APPROCHE
OUVERTEMENT REALISTE DANS LA SANCTION DE LUEXCES DE POUVOIR
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TITRE | :
D’UNE APPROCHE PRINCIPALEMENT ABSTRAITE A UNE APPRO CHE
LARGEMENT CONCRETE DANS L'EXAMEN DE LEXCES DE POUV OIR

Un agent public & qui est reproché une faute disaijpe ne peut en principe, si on
prend la légalité dans son sens strict, attaqusaration qui lui a été infligée que pour non-
conformité au droit. Saisi en ce sens, le juge 'decés de pouvoir vérifie si l'autorité
hiérarchique est compétente, qu’elle a respecttges de forme et de procédure, qu'elle n'a
pas commis de détournement de pouvoir, c'est-aglitelle a poursuivi le but que lui a été
assigné par le droit, que sa décision ne violelpdsi. Cela dit, tout ce qui reléve de la
matérialité des faits et leur qualification jurid& ne peut en principe faire I'objet d’'un débat
contentieux devant le juge de I'excés de pouvaie télle approche du contréle juridictionnel
de I'administration peut donner lieu & un sentindmidéni de justice®, puisque n'importe
gu’elle sanction conforme au droit sera jugée riégeyl par ailleurs, n'importe qu’elle faute —
voire la plus minime — peut impunément justifiereusanction disciplinaire —voire la plus

lourde 2* qui, forcément, échapperait & la censure du jegéercés de pouvdir.

Face a cette réalité, le Conseil d’Etat n’a padweunfermer le recours pour excés de
pouvoir dans une pure et simple question de légallts’est refusé a accepter cette derniere
comme un cadre définitif. Ainsi, en dehors des mgy@annulation traditionnels (internes et
externes) auxquels I'acte administratif devait &€wafronté, le juge va recourir aux éléments
de fait pour I'appréciation de la légalité. Ce &t il €largit le contenu de cette derniere, en
faisant appel, d’'une maniere plus ou moins ostéxsibdes éléments factuels pour apprécier
la régularité de I'action administrati€hapitre 1°") et lorsque les circonstances de I'espéce
le justifient, le juge n’hésite pas a se positionee marge des standards traditionnels de la

légalité afin de mieux cerner les vices dont esa@rée I'action administrative€Chapitre
2éme)

83 . FavoreuPu déni de justice en droit administratif francais.D.J1964.

6 B. Pacteau, note sous, CE, 1 octobre 1976, Sads977, p. 553.

% Une affaire particulierement célébre avait susdiéé critiques au sein méme du Conseil d’Etat (ZE,
novembre 1967, Administratiagénérale de I'assistance publique/Delle Chevreamct J. Kahn, Droit ouvrier
1968, p. 113). Dans cette espéce, la Haute juiddichdministrative avait, en effet, refusé de odletr la

décision de licencier une infirmiére rendue coupgimur avoir brutalisé quelque peu et sans grdivite des

malades de son service.S4l est injuste, soulignait le commissaire de gamement Kahn, d’infliger un
avertissement ou un blame pour un fait qui n'est ¢ nature a justifier une sanction, il n’est pagins injuste
de chasser du service un agent qui ne s’est rendpable que d’'une faute vénielie
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Chapitre 1.
L'examen concret de I'excés de pouvoir : I'enrichisement par le juge du contenu de la

légalité

Le fait que le juge de I'excés de pouvoir sélect®rertains éléments de fait et les
expose, les analyse pour contréler une décisionrstnative démontre leur importance et
leur pertinence dans le débat contentieux. Pahneilxcaccorde auxdits éléments une présence
dans le jugement de la légalité, qui est une coamgesessentielle de I'argumentation
juridigue dans le jugement de I'excés de pouvaoirféisant, le juge de I'exces de pouvoir va,
progressivement, rompre avec son attitude tradigbe de réserve voire d'indifférence a
I'égard des données factuelles d’'un acte admatibt(section 9, avant de consacrer,
définitivement, ensuite la situation factuelle coenroomposante nouvelle de la légalité
(Section 2%.
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Section 1.
L'attitude traditionnelle de réserve voire d’indiff érence du juge a I'égard des données
factuelles d'un acte administratif

Pendant longtemps, le Conseil d’Etat a suivi, assgaureusement, la ligne de
conduite suivante : une errede faitcommise par I'autorité administrative ne peut &,
définition, regardée comme une violation de la jostifiant I'annulation d'un acte

administratif.

Le refus de la Haute juridiction de voir dans Bemrde fait un grief pouvant justifier
une demande en annulation répondait a la conceptamiitionnelle de lillégalité (définie
comme violation de la loi) telle qu'elle avait giésée en 1864 Cette conception ayant
conduit le juge administratif a étre juge du ddans le contentieux de I'annulation et juge, a
la fois, du fait et du droit dans celui de pleingdgiction®”. Un acte administratif fondé sur un
fait matériellement inexact échappait ainsi & lascee du Conseil d’Etat. L'erreur de fait,
résultant d'une fausse appréciation des circonssangar I'administrateur ou d'une
inexactitude matérielle, ne constituait pas undation de la loi, et par conséquent un cas

d’ouverture du recours pour excés de pof¥oir

Les raisons classiques qui ont présidé pendantdomgs au refus de contrdle du juge

de I'excés de pouvoir sur les éléments de faitbadtion administrative sont bien connfiés

 «Le Conseil d’Etat, lorsqu’il est saisi du recoursys incompétence ou excés de pouvoir, ne peut pas
s'occuper du fond. Il exerce une autorité analogueelle de la cour de cassation De CormeninDroit
administratif, Paris Pagnerrd 840, 5™ édition, p. 28 ; «e contentieux d’annulation comprend les affaires
dans lesquelles les tribunaux administratifs netspas appelés qu'a se prononcer sur la régularii¢ o
l'illégalité des actes qui leur sont soumis. Lesipairs de la juridiction saisie sont alors limit¢s.) elle n'a
qualité que pour examiner la légalité des actagiéux, et ne peut en aucune facon s’occuper dgpbotunité
de ces actes ou des erreurs de faits qu'il peugentenir, elle ne peut que rejeter ou annuler l&acui lui
déférer, mais elle n’a le pouvoir ni de réformet eete, ni de lui substituer sa propre décisign Bremond,
Traité théorique et pratique de la compétence adbtrative, Paris librairie du recueil général désis et des
arréts et du journal du palai$894, p. 820. Voir également dans ce sens, Aucbaferriére.

7 «A la fin du XIX siécle, écrit Léo Goldenberta doctrine enseigne que le Conseil d’Etat esejdg droit
dans le contentieux de l'annulation, juge de fditda droit dans le contentieux de pleine juridiatie, L.
Goldenbergle Conseil d’Etat, juge du fait, thése Paris, Dallt932, p. 122.

® La décision Hubersen en date du 18 mars 1B%&@,(p. 259) est particuliérement catégoriqueComsidérant
que l'unique grief relevé par la requéte du siewbldrsen contre la décision de la commission spéai!
Béthune est tiré de ce qu'elle contiendrait, urrelgrde fait; que, méme en la tenant pour étaluaite erreur
ne saurait constituer un excés de pouvoir ou uakation de la loi». Voir dans également : CE, 25 juillet 1890,
Auscher, Rec., p. 719; CE, 21 avril 1899, BrocHukr, p. 297; CE, 23 févr. 190B]le Abadie S. 1908.3.60; CE,
22 mai 1908Rolland, Reg p. 560 (arréts cités par Hauriou).

%9 «On donnait & ceci trois raisons : I'erreur de f@iommise par I'’Administration ne peut étre, par diibn,
regardée comme une violation de la loi; le jugeldscés de pouvoir peut sanctionner lillégalité mon
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et ne sont d’ailleurs dépourvues ni de toute penite ni de Iégitimité : le juge de I'exces de
pouvoir tranche la critique faite a un acte adntiat§ du seul point de vue de sa conformité
au droit @) ; il ne saurait s'ériger en juge de la bonne adrrati®on, de I'opportunité des

actes administratif$).

I'appréciation inexacte des faits ; le juge de £és de pouvoir est une sorte de juge de cassatlgmgard des
décisions administratives, il doit tenir pour « setaine » I'appréciation des faits opérée par I'adistration »,

G. Vedel, P. DelvolvéDroit administratif, PUF, T 2, p.317 ; £...) la juridiction administrative du XIX siécle,
écrit le Doyen Auby, répugnait généralement a seper sur les circonstances factuelles des espfwes. des
raisons certainement multiples tenant soit aux iagg historiques du contentieux, soit a une atétudlontaire
d’indifférence ou de réserve a I'égard des donrdiesrses et contingentes de I'action administratieeConseil
d’Etat se comportait en quelque sorte comme ung @elCassation réservant son controle aux seulnéds
juridiques», J.-M. Auby, préface thése B. Pacteas, juge de l'excés de pouvoir et les motifs detd'ac
administratif, L.G.D.JL977, p. 6.

37



A. Lexamen par le juge de I'excés de pouvoir de I'aetadministratif du seul point de vue

de sa conformité au droit

Lorsqu’il est appelé a trancher une demande enlatnony, le juge de I'exces de
pouvoir statue comme juge de cassation. Sa misssbrsemblable a celle de la Cour de
cassation dans l'ordre judicidifell est juge de la Iégalité et non de I'opporténiutrement
dit, il «n’est pas juge du fait et juge des intentions.sl jege du droit et du droit seul. Il
recherche, et on lui demande de rechercher sitéannée telle situation de fait, il a été fait
par un administrateur exacte application du drditde la loi (...) Sa mission est identique en
principe a celle de la Cour de Cassatiofl. Le paralléle entre le recours pour excés de
pouvoir et le recours en cassation est clasSf@ieepose sur I'origine méme de cette voie de

recours, qui n’est autre que le perfectionnememt décours autrefois hiérarchidtie

1. Le recours pour excés de pouvoir : un contentie de pure légalité
Dans les travaux de recherches consacrées a I'étudecours pour exces de pouvoir,
la place accordée a la question de la légalitérafipdominante. L'opinion prévaut, en effet,

sans conteste depuis Laferri#rest Aucoé® avant lui, que les éléments d’originalités deecett

0 «Le recours pour excés de pouvoir (...) s'apparenteitétent avec le pourvoi en cassation en matiére
judiciaire. S'’il y a entre les deux actions toutes différences essentielles (...) elles obéisseartiméins a des
principes communs (...) Le pourvoi en cassation, adhenrecours pour exces, a pour but le respect it d
violé. Ce sont tous deux des recours objectifsjdersur la violation des regles de droit poséeslgalois et le
reglement. Leur objet est identique : c’est un bHjannulation», E. Chalvon-DemersayDe I'examen du fait
par le Conseil d’Etat statuant en matiére de resopour excés de pouvoir thése Paris L.GDIP2, p. 4 & 5.

L E. Chalvon-Demersayop cit, p.6

2 «La conception classique du recours pour excés degipapparaissait ...comme une simple transposiion
la haute juridiction administrative des régles decours en cassation appliquées par la Cour suprémeg
Rivero,Les mesures d’'ordre intérieur administrativesssai sur les caractéres juridiques de la vie ieiéne des
services publics, thése ParBirey, 1934, p.83.

3\oir dans ce sens, G. Jé2@mnée administrativel 903, p. 242.

" «Le contentieux de l'annulation. Il comprend leigés sur lesquels la juridiction administrative p@nonce
qu'en droit, avec le pouvoir d'annuler, mais nonvé@rmer les décisions attaquéesk. LaferriereTraité de la
juridiction administrative et des recours contentig Berger-Levrault1896, T. 1, 2" édition, p. XVIII. Voir
également, p. 17 korsque les actes et décisions de I'administratinhle caractére d'actes de commandement
et de puissance publique, ils ne peuvent pas étresés et réformés par la juridiction administratiy ils ne
peuvent étre qu'annulés, et seulement pour illégation pour inopportunité ou fausse appréciaties thits. Le
seul recours contentieux qui puisse étre dirigétienles actes de cette nature est le recours @'innulation
qui porte le nom de recours pour exces de powvoir

> «La juridiction administrative supréme, le ConseliE#t, exerce une autorité spéciale que l'on a @iarf
confondue a tort avec le contentieux administratdprement ditll est de principe que tout acte émané d'un
agent de I'administration peut étre attaqué devantonseil d'Etat pour excés de pouvoirs, alors méue la
matiére serait de celles ou l'appréciation desnéit® qui sont en jeu a été laissée d'une maniéseréionnaire

a l'administration. Seulement ici la mission dejuadiction administrative supérieure n'est plusleequi lui
appartient quand elle statue sur le contentieux iatstratif proprement dit. Elle ne peut plus sutstr pour le
fond son appréciation a celle de l'autorité admtisitive. Elle n'a qu'une chose a vérifier : I'adnsinateur est-il
resté dans la limite de ses pouvoirs? S'il y estigreelle laisse subsister I'acte; s'il en estiseite I'annule. Elle
fait tomber la décision entachée d'excés de posvpielle ne la remplace pas par une autselL. Aucoc,
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voie de recours résident dans le fait que le jugeche une question de pure Iégalité (de droit
pur)’®, une dégalité objective, impersonnelle et égale pourstoU.

Défini comme «wn instrument pour la défense de la Iégalité ménen?, le recours
pour exces de pouvoir s'est trouvé complétemennidpér la légalité et il s'est méme
confondu avec celle-ci. L'exces de pouvoir est tgirhplement synonyme d'illégalité,
d'irrégularité juridiqué® et les cas d'excés de pouvoir ne sont autres esicas d'illégalité
entachant I'action administrati¥fe Cette illégalité se caractérise, dans I'actiomimistrative,
par la violation directe d'une regle de droit dole respect s'impose a lautorité
administrativé®. Le but final du recours pour excés de pouvoirdesic d'«obtenir dans
I'administration et de I'administration le respete la légalité»*?, c’est-a-dire le respect de la

loi, entendue, selon le Doyen Vedeblans son sens général qui est celui de " drsit"

Saisi dans ce sens d’'une demande recevable, lalpijexcés de pouvoir examine si
'acte contesté s’accorde ou, au contraire, necel@®e pas (comme doit le prétendre le
demandeur en annulation) avec les dispositionsslgies ou réglementaires lui étant
applicable¥’, et, dans la négative, prononce son annulatios. ®eivoirs s'arrétent $a

«C’est en général le seul pouvoir de l'autorité guinule»®. En effet, dans cette voie de

conférences sur l'administration et le droit adratratif, Paris, Dunod, Librairie des corps des ponts et
chaussées, des mines et des télégraphds,Zi™ édition, 1878, P. 295.

% « La légalité est la qualité de ce qui est confornia ki (...) il faut entendre le terme de « loi »dason sens
le plus large qui est celui du « droit ». La légaliexprime donc la conformité au droit et est symom de
régularité juridique», G. Veddel, P. DelvolvéDroit administratif, P.U.F 1992, T. 1, pp. 444 a 445. \Voir
également dans ce sens, G. Xynopoulbs, contrdle de proportionnalité dans le contentiedr la
constitutionnalité et de la légalité en France effflagne et Angleterre.G.D.J 1995, pp. 24-25.

" E. Chalvon-Demersay, De I'examen de fait par las@ib d'Etat statuant en matiére de recours potisaie
pouvoir, thése Paris, L. G. D.,J1922, p. 3.

8 Pichat, conclusions, sous CE, 8 mars 1@&%age Rec, p. 348.

9 A. Georgin, La violation de la loi : cause d'ouverture du rec®wour excés de pouvoeithése Paris,
imprimerie Rousseau et Ci@915, p. 356 ; G. Vedel, P. Delvol@roit administratif PUF T. 2, p. 299, précité,
« Dans le langage du droit administratif (.I'excés de pouvoir est tout simplement synonyméitdégalité ».

8 M. Hauriou, note sous CE, 8 décembre 18812 d’Avignon S. 1900. IIl. 73.

81 Régle posée par la Constitution, les traitésatgonaux, des lois... etc.

82 M. Hauriou, note sous CE, 8 décembre 18818 d’Avignon, $1900. IlI. 73, précité.

8 G. Vedel, P. DelvolvéDroit administratif T.1 précité, p. 444

8 \oir dans ce sens, Charles Eisenmann, préface thiéshel Dubissonla Distinction entre la légalité et
l'opportunité dans la théorie du recours pour exdépouvoirL..G.D.J 1958.

8 La juridiction administrative n'a gu'une chose a vérifier: l'administrateur est-isté dans la limite de ses
pouvoirs? S'il y est resté, elle laisse subsistaté; s'il en est sorti, elle I'annule. Elle fagmber la décision
entachée d'excés de pouvoirs ; elle ne la remplpas par une autre, L. Aucoc, Conférences sur
I'administration et le droit administratifl. 1, 2™ édition, 1878, P. 295, précité.

8 J. De SotoContribution a la théorie des nullités des actesatstratifs unilatérauxthése, Paris, Imprimerie
de R. Bernard 941, p. 45.
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recours, le réle du juge administratif se limitegpliquer le droit a une espece donnée (espece

dont le juge est saisi), a rapporter I'action adstiative a une norme juridique préexistante.

Il s’agit d’une perception puremeniastraite» du contrdle juridictionnel, la mission
du juge se limitant a un contrdlade normativité> susceptible de ne déboucher que sur une
solution binaire : annulation ou rejet de la dengard excés de pouvdir C'est un simple
exercice consciencieux de logique purement formedat la tache principale du juge se
ramenant a identifier la volonté du législatewlonté exprimée soit par des lois, soit par des
reglements édictés sur la base des lois applicableste contesté ou litigieux, pour ensuite

dégager de cette volonté la solution qui s'impose.

Il y a dans cette voie de recours un certain autiema chez le juge administratif,
dont le role se borne, en effet, a veiller a I'aggdion par 'administration, dans un cas
concret, des prescriptions générales d'une nornéétali€® ou encore & résoudre les
divergences et les doutes au sujet de la légdlité atte administratif, c’est-a-dire«aétablir
guelle est des deux prétentions qui s’opposent @Banentestation celle qui est conforme au
droit et qui ainsi a valeur juridique®. La volonté du juge administratif dans ce type de
contentieux ne joue aucun réle le«droit et le fait s'imposent a son intelligendeaeson
discernement ; la conclusion s'impose a sa faadtéaisonnement. Le juge est un mécanisme
logique, intelligent et vivant qui ne peut se maude lui-méme. (Il ne veut pas), (...) ses

pouvoirs ne vont pas plus loii’.

Ainsi, partant d’'une déduction stricte, I'acte adisiratif contesté viole ou non le
droit, le juge de I'excés de pouvoir est suppos®@aplir une« ceuvre de l'intelligence plutét
que de la volont$™, c’est «un acte de subsumption qui « consiste a mettre un fait
particulier sous son idée générale (...), c’est urteafbgique, un raisonnement, un
syllogisme : la majeure, c'est la loi ; la minewsgprime ['état de fait : la conclusion est la

décision du juge™.

87D, Bailleul, L'efficacité comparée des recours pour excés de/gioet de plein contentieux objectif en droit
public frangais L.G.D.J 2002, p.233.

% \pir dans ce sens, C. Cambilrincipes du contentieux administratif, Bruxell®61, T. 1, p. 29.

8 R. Bonnard,Le contréle juridictionnel de l'administration : e de droit administratif comparé, Paris,
Delagrave 1934, réédition Dalloz 2005, p. 79.

9. BarthélemyEssai d'une théorie des droits subjectifs des aidtnéis, thése ParjsL899, p.104.

L C. CambierPrincipes du contentieux administratif, Bruxelle361, T. 1, p. 29.

2. BarthélemyEssai d'une théorie des droits subjectifs des aidtnéis, thése Parjs1899, p.104.
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Ne pouvant se fondex que sur la violation des regles de droit awtlpseles lois et
réglements soumettent le fonctionnement des sermpidgics™, le juge de I'excés de pouvoir
doit, & peine de subir le reproche d’entraver iGactadministrative, limiter son pouvoir de
controle & la seule question de la l1égdligt appliquer le droit au cas dont il est salsnel
doit jamais sortir de la question de la légalitéle recours pour exces de pouvoir tend au

contrdle intégral de la Iégalité, mais au contrdle la seule légalité™.

2. Une particularité liée aux origines historiquesle cette voie de recours

L'étude des pouvoirs du juge administratif a fouliia doctrine, avec a sa téte Aucoc
et Laferriere, des éléments utiles a la classifioates recours contentieux. Si les pouvoirs du
juge de plein contentieux sont apparus trés vasées; du juge de I'excés de pouvoir se sont
au contraire révélés tres limités.

La limitation des pouvoirs du juge administratifndale contentieux de I'excés de
pouvoir apparait comme l& critérium»" de la distinction avec celui de la pleine
juridiction®”. Ce postulat, aujourd’hui unanimement reconnunstrit dans tous les manuels
de droit administratif, coincide avec l'origine decours pour exces de pouvoir, qui n’était
autre qu’ «une réclamation hiérarchique perfectionneeu encore «n perfectionnement de
la réclamation hiérarchique®.

En effet, dans sa conception originelle, le recquosr exces de pouvoir apparaissait
«comme une action limitée, détachée du tronc comraprésenté par le contentieux de
pleine juridiction, exercée pour obtenir, a 'égade certains actes administratifs qui ne sont
pas intervenus interpartes et qui ont un caractieetes unilatéraux de commandement, une

sentence juridictionnelle limitée a I'annulation yrodes raisons externes de légalité. Cette

% Pichat, conclusions, sous CE, 8 mars 1@&%age, Reg p. 348.

% «La légalité, écrit Réglade, est 'ensemble des étémde I'acte prévus par le droit et que doit Boles
I'acte pour étre conforme au droit. On admet qus éments sont au nombre de quatre : 1° L'autieufacte
doit étre compétent pour le faire ; 2° I'acte détte fait dans la forme voulue par la loi ; 3° l®@cpar son objet
doit étre conforme au droit ; 4° l'auteur de l'adti®it avoir pour but celui que la loi avait en vee lui donnant
sa compétence M. RégladeDu prétendu contréle juridictionnel de I'opportuéien matiére de recours pour
exces de pouvoir, R.DI25, p. 415.

% G. Vedel, P. DelvolvéDroit administratif, T 2, p. 299, précité.

% J. Allier, De I'obéissance due par 'administration de la cagsgée, thése Parik923, p. 17.

9 \poir dans ce sens, E. Laferriéfieaité de la juridiction administrativer.1, introduction, p. XVIII, précité ; les
conclusions de M. Romieu, sous I'arrét Jacquin @u@vembre 1906.

% G. JézeContentieux de I'annulation, le recours pour exdégpouvoir, année administrativé903, p. 242.
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notion primitive correspondait tres bien aux coratis de recevabilité primitives du recours

pour excés de pouvoir, et aux trois premiers casigérture>>.

Ne jugeant pas le fond, le juge de I'exces de pwwsbornait, en effet, a vérifier la
compétence de l'autorité administrafi® & exiger d’elle le respect des formes et detteele
de la loi. «On voit,écrit Laferriere que la doctrine de I'exces de pouvoir, telle ¢p€onseil
d’Etat I'a congu dés l'origine, est trés analoguecélle de la Cour de cassation. L'une et
lautre font entrer dans I'exces de pouvoir l'atiee a la séparation des pouvoirs,
'empietement d’'une autorité ou d’une juridictiomrsune autre, la violation des formes
substantielles, mais elles n’assimilent point &d&s de pouvoir la violation ou la fausse

application de la lob'%

Cela dit, I'existence d’'un simple texte de loif@#it généralement pour décider si
'autorité administrative avait —légalement— congmée pour agir et, dans I'hypothése ou
cette autorité était compétente, si elle avaiustaans les formes 1égal®&s

Avec l'apparition de nouveaux cas d’ouverture, dntmouvement s'est accentué
lorsque, a la suite du décret du 2 novembre 18&6furisprudence a ajouté aux trois premiers
cas d’ouvertures (incompétence, vice de forme,wtga@ment de pouvoir) un quatrieme (la
violation de la loi), va disparaitre le caracteeewbie de recours exceptionnelle du recours
pour exces de pouvoir. Le recours pour exces deqioa alors pénétré dans le contentieux a
proprement dif®> Afin de déterminer le champ d'action du juge demslomaine, mais aussi
pour lui faire une place a c6té du contentieux ldmp juridiction, le pouvoir de contrdle du
juge a toutefois été circonscrit dans une certhiniée. Cela s’est traduit par une énumeration

restrictive des moyens susceptibles d'étre souledégant lui a fin d'annulation :

% R. Alibert, Le contrdle juridictionnel de I'administration auoyen du recours pour excés de pouvoir, Paris,
Payot 1926, p. 37. Voir également dans ce sens, J.hSpas suites de l'annulation d'une nomination,
promotion, révocation ou mise a la retraite, th&easbourg 1936, p. 2.

1901 a compétence d’'une autorité administrative eshe question de pur droit, pour faire un réglemdat
compétence, il ne parait pas nécessaire d'exanmewefaits. Au surplus qui dit erreur de fait, dardestation
possible, incertitude, illégalité dissimulée sinarcertaine et non question d'ordre public, abus dda
répression s'impose. L'erreur de fait n'est pasezsgrave pour mériter I'annulation pour exces dengmr,
c’est-a-dire une intervention extraordinaire du Geii d’Etat», L. Goldenberg, Le Conseil d’Etat juge de fait, p
132, précité.

11 Trajté de la juridiction administrative et des rems contentieuxT. 2, 2™édition, p. 408, précité.

102 « Considérant que l'unique grief relevé par la requét sieur Hubersen contre la décision de la corsions
spéciale de Béthune est tiré de ce qu'elle contégtadine erreur de fait; que, méme en la tenanirpétablie,
cette erreur ne saurait constituer un exceés de powu une violation de la lo> CE, 18 mars 191®{ubersen,
Rec, p. 259.

193 \pir dans ce sens, L. Goldenbekg, Conseil d’Etat, juge du faiParis 1932, p. 133, précité.
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l'incompétence, le vice de forme, le détournemenpduvoir et la violation de la f5f. Tous

ces moyens étaient des moyens de droit pur. Eh effesi que le disait le Doyen Hauriou,

« toutes les fois qu'un administrateur excede sevqm) il les excede tels qu'ils sont réglés
par la loi ;le vice d'incompétence est une illégglicar toutes les compétences sont réglées
par la loi; le vice de forme est une illégalité,rdas formes sont réglées par la loi; le
détournement de pouvoir est une illégalité, car lEs et reglements déterminent I'esprit
général de I'Administration, qui doit étre uniqueré préoccupation du bien public et du
service public; enfin la derniére ouverture, la leition de la loi et des droits acquis, est

évidemment un cas d'illégalisd®,

L'excés de pouvoir se ramenait donc a une illégaliommise par l'autorité
administrative. Il y avait illégalité, et donc escde pouvoir, toutes les fois que l'autorité
administrative excédait sa compétence, commettaat violation de la loi ou un vice de
forme, ou bien faisait un usage détourné de sgugs@ouvoirs. Aucune question de fait ne
pouvait, par conséquent, étre discutée au contentievant le juge de I'excés de pouvoir.
Qu’elle ait résulté d'une fausse appréciation deomstances par I'administrateur ou d'une
inexactitude matérielle, une errede fait ne pouvait étre, par suite, regardée comne

violation de la loi justifiant 'annulation d’un sz administratif.

Parmi les dernieres décisions par lesquelles aféanée I'ancienne jurisprudence sur
ce point, on peut citer, par exemple, l'ai@&bzals du Conseil d’Etat en date du 2 juin 1905
(Rec., p. 493), rendu a la suite d’'un recours dipgr un maire, suspendu de ses fonctions,
qui soutenait l'inexistence matérielle des faitogués contre lui. Dans cette affaire, le maire
affirmait qu'a défaut de pouvoir examiner la valdes motifs de la suspension, le Conseil
d'Etat pouvait, tout au moins, apprécier I'erreur entrainait l'inexistence des motifs. La
requéte posait ainsi nettement la question ded@ndtion entre I'existence et la valeur des
motifs. Dans son arrét, le Conseil d'Etat opposadeux points soulevés par la requéte le
principe selon lequel «appréciation des motifs...n'est pas susceptibirel soumis au

Conseil d'Etat statuant au contentiewix

1941] faut signaler cependant, que da.classification des ouvertures du recours pouréaxde pouvoir n'a pas
en soi de valeur normative ; elle ne s'impose pas jasticiables ; ce n’est qu’'un instrument d’arsdyque le
juge utilise pour dire le droit.» Théry, conclusion, sous CE, 14 novembre 1%¥mdicat national de
I'enseignement supérieur, Rep. 571.

195 M. Hauriou, note sous CE, 8 décembre 188i% d’Avignon S. 1900. IlI. 73, précité.
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La méme solution a été réaffirmée quelques mois frd par le Conseil d’Etat dans
sa décisiorDemoiselles Abadidu 23 févrierl90§Rec.,p. 192. S. 1908, Ill, 60). Dans cette
affaire, un legs universel avait été fait a un llpiune enquéte avait eu lieu pour rechercher
quelle était la situation de fortune des héritigaturels. A la suite de cette enquéte, un décret
avait autorisé la commission administrative dedjpioce a accepter le legs, sans rien accorder
aux héritiers naturels. Ces derniers affirmérem Igs renseignements recueillis au cours de
'enquéte étaient inexacts et attaquérent le dédimtitorisation d’acceptation devant le
Conseil d’Etat par le biais d’'un recours pour excks pouvoir. La Haute juridiction
administrative décida que :les demoiselles A...n'invoquent, a I'appui de leugquéte,
aucun moyen pouvant servir de base a un recours gaes de pouvoir... : le décret... a été
rendu aprés I'accomplissement des formalités pitescpar les lois et réglements». 1%

Avec un tel raisonnement, le Conseil d’Etat consilégue, méme en la tenant pour
établie, I'erreur de fait ne saurait constituer exces de pouvoildE, 18 mars 1910,
Hubersen, Recp. 259) justifiant un débat contentieux devantugej administratif. Trois
raisons ont été invoquées par la doctrine pouifigrstattitude du Conseil d’Etat « I'erreur
de fait commise par I’Administration ne peut étpgr définition, regardée comme une
violation de la loi; le juge de I'excés de pouv@eut sanctionner lillégalité et non
'appréciation inexacte des faits ; le juge de tex de pouvoir est une sorte de juge de
cassation a I'égard des décisions administrativéls,doit tenir pour « souveraine »

I'appréciation des faits opérée par I'administratio.*°’

1%\pir dans ce sens : G. Jéfe I'erreur de fait comme grief pouvant servir disb & un recours pour excés de
pouvoir, R.D.R 1911, p. 288 ; R. Bonnard,e pouvoir discrétionnaire des autorités adminisitras et le recours
pour excés de pouvoir, R.DI®23, p. 363 et s.

197 G. Vedel, P. Delvolvé&)roit administratif, T 2, p. 317, précité.
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B. L'impossibilité pour le juge de I'excés de pouviode s’ériger en juge de la bonne

administration, de I'opportunité de I'action administrative

Dans le contentieux administratif, I'opposition renun contrdle de légalité et un
contrble de I'opportunité apparait reposer surdasaération de fait. Le juge de I'exces de
pouvoir est juge de la légalité et non juge depaunité. En effet, 'appréciation des faits
qui motivent I'action administrative releve de lphsere discrétionnaire, de l'opportunité
d’agir, domaine de compétence qui, par principdpragtemps échappé a tout contréle
juridictionnel. Le recours pour exces de pouvo@sk exclusivement un moyen d’attaquer la
légalité des actes administratifs, et la jurisprade du Conseil d’Etat fait un visible effort
pour ne pas franchir la limite souvent indécise sgpare les questions de droit et de légalité
des questions de fait et d’opportunif&®

Lorsqu'il est saisi d'une demande en annulationudég de I'excés de pouvoir se doit
d’arréter son pouvoir de contrdle & la seule pdeda Iégalité’®, & I'application du droit &
'espece dont il est saisi. Autrement dit, des lgue le recours pour exces de pouvoir est
recevable, le juge administratif doit tenir pouraies, «quelle que soit son opinion
personnelle, les énonciations d’un acte authensijile il « ne peut donc sortir des
guestions de légalité. L'administration seule pdssé@n certain droit d'appréciation des
circonstances; toute question d'opportunité est pmrméme une question de « bonne
administration » — ces deux termes sont consid&yésme presque équivalents, — donc de

la compétence exclusive des administrateurs gctifis»™.

108 3. CruetEtude juridique de I'arbitraire gouvernemental efrainistratif, thése Paris Arthur Roussed906,

p. 256.

109 « ’action administrative doit s’exercer librementmiala sphére qui lui est réservée, et le juge deitir la
pleine maitrise de ses décisions. L'exercice méamgridcipe de séparation repose sur I'équilibreeinite de ses
deux composantes, car toute subordination d’un iega un l'autre détruirait son fondement]. Chevalier,
L'interdiction pour le juge de faire acte d’admitrasteur, A.J.D.A 1972, p. 67« Séparer I'administration et la
juridiction, distinguer soigneusement I'acte d’adistration et I'acte de juge, écrit le doyen Hawrja'est faire
progresser a la fois la théorie de I'acte d’adminigion et celle du contentieux note sous CE, 13 décembre
1889,Cadot c/Ville de Marseille, Sire}892 11" part., p.17.

10| Goldenbergle Conseil d'Etat, juge du fait. Etude sur I'adrsiration des jugep. 12 & 13, précité.

M1 | Le Fur, La protection juridictionnelle des franchises loesl contre les empiétements des agents
centralisésR.G.A, 1911, p 394.
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1. Lappréciation des faits: une sphere discrétiomaire échappant a la

compétence au juge administratif

L'appréciation des faits qui motivent I'action admsirative releve de la sphere
discrétionnair&™, un domaine de compétence qui, par principe, pasde limite et ne peut
donner prise & un contrdle juridictionnel de la &ig¢ »'*% Saisi d’un recours recevable, le
juge de lI'excés de pouvoir se doit donc de considéacte litigieux dans toute sa réalité
particuliere, raisonner dans l'abstrait, c’est-eeds’en tenir a la conception purement
objective de I'exces de pouvoir, en faisant abtivaale toutes les conjonctures particulieres
factuelles de chaque espece, de toutes les dopaéasilieres a I'acte en cause. Le recours
pour exces de pouvoir est un proces fatisseub» acte administratif, et s’il tend au contrdle

«intégral »de la [égalité, il ne contréle qudacseule» 1égalité de I'acte*

Ainsi qu’il a été rappelé précédemment, le recquusr exces de pouvoir est du
domaine du droit pur: tout juge quel qu’il soit, doit, dans la rigueur sesitielle des
principes juridiques, observer la conduite suivargei est sa mission propre, mais aussi sa
mission stricte : il doit, étant donné des faitsij gont tenus pour constants, confronter la
décision soumise a lui (quelle qu’elle soit, actejagement) avec la régle de droit contenue
dans la loi, et de cette confrontation déduire aanra violation de la loi. L'opération
juridique est en quelque sort mathématique : leejtajt en somme un véritable syllogisme,
dont, (...) la loi est un des termeS®. Les moyens invoqués dans cette voie de recours ne
doivent pas conduire le juge a se prononcer sue atose que sur la légalité de l'acte
critiqué : son bien ou mal fondé, en un mot soppootunité ». Le juge possede le pouvoir
de contréler la seule légalité des actes admitifstraon celui de régler, par lui-méme, des
situations juridigues de droit ou de fait qui camemt I'action administrative. Il ne lui

appartient pas non plus de substituer sa propneaigtion a celle de l'autorité administrative.

12«1l 'y a pouvoir discrétionnaire, écrit L. Michoudputes les fois qu’une autorité administrative agit
librement, sans que la conduite a tenir lui soittéle a 'avance par une régle de dmejtEtude sur le pouvoir
discrétionnaire de 'administration, R.G.A914, T. 3, p. 9. Voir également a propos deulestion, R. Bonnard,
Le pouvoir discrétionnaire des autorités adminisitres et le recours pour exces de pouvoir, R.TOR3, p. 363-
E. Giraud,Etude sur la notion de pouvoir discrétionnaire, ®. A 1924, p. 193 ; M. Walinel.e pouvoir
discrétionnaire de I'administration et sa limitatipar le contrdle juridictionnel, R.D,A930, p. 197.

13 A, De Laubadere, J.-C. Venezia, Y. Gaudemiité de droit administratif, T. 1, L.G.D.14°™ édition 1996,

p. 645.

14 \pir dans ce sens, G. Vedel, P. DelvoRégit administatif T 2, p. 299, précité.

15 E. Chalvon-DemersayDe I'examen de fait par le Conseil d'Etat statuamimatiére de recours pour exces de
pouvoir, thése, Paris, L. G. D, 1922, p.7
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Un acte administratif fondé sur un fait matérielérninexact échappait donc toujours
a la censure du juge de lI'excés de pouvoir. L'erdmi fait, qu'elle provint d'une fausse
appréciation des circonstances par I'administrateur d'une inexactitude matérielle, ne
constituait pas une violation de loi justifiant udemande en annulation pour exces de

pouvoir.

L'office du juge, aussi bien pratique que symbadiglui permettait uniquement de
traduire la seule volonté exprimée par la loi ehrd’autre. S’il méconnait ce principe, le juge
de I'excés de pouvoir s’expose aux reproches digatr 'action administrative® et de

réintroduire la confusion ancienne entre la forrctie juger et celle d’administrer.

La question de I'examen du fait apparait donc coramdébat sur la frontiére entre la
sphére administrative et la sphere juridictionnedietre da partie controlée et de la partie
incontrolée de I'action administrative™’’, entre un contrdle de légalité et un contrdle de
I'opportunité. «Ce qui limite les pouvoirs du Conseil d’Etat duécde I'appréciation des fait
c’est une considération négligeable devant lesutrdix judiciaires, essentiel au contraire en
droit administratif : celle du pouvoir discrétionina laiss€, par la loi, a I'autorité exécutive,

et de sa répartition entre les différents organeseitte autorité 2

En effet, 'administration est la seule a posséderpouvoir discrétionnaire dans
I'appréciation des circonstances de fait. La qoestie I'opportunité d’agir @st par la méme
une question de «bonne administratidft. «La question du pouvoir discrétionnaire
commande donc toujours celle de I'examen du fdéstQpar I'exclusion du second que se
manifeste le respect du premier par le juge. L'mpétence du Conseil d’Etat, pour apprécier
les faits, et, dans la plupart des cas, une linmt@osée au juge par le respect du pouvoir

discrétionnaire de I’Administration, c’est, pourtederniére, une clause de sauvegastf8

16 \pir dans ce sens, J. Chevalliéfinterdiction pour le juge administratif de fairacte d'administrateur,
A.J.D.A 1972, p. 68, Précité. ’

17 3. Rivero,La distinction du droit et du fait dans la jurisgtence du Conseil d’Etat frangais, in Le fait et le
droit, Etudes de logique juridique, Travaux du CQemationale de recherches de logique, BruxellE361,
p.139. ) )

18|  Goldenbergl.e Conseil d'Etat, juge du faiEtude sur I'administration des juges, thése P&8i32, p. 19,
précité.

19, Le Fur,la Protection juridictionnelle des franchises loealcontre les empiétements des agents centralisés,
R.G.A 1911, p. 394 ) )

120 Goldenbergle Conseil d'Etat, juge du fait. Etude sur I'adrsiration des jugeprécité, p. 22
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2. Lappréciation discrétionnaire des faits, un powoir indispensable a la bonne marche

de 'action administrative

Le pouvoir discrétionnaire est unehose essentielle pour I'administration®’, C’est
une garantie d’'une bonne administration du senpoblic : «il faut, en effet, que
I’Administration ait, dans certain domaine, libertBagir ; il serait mauvais, et d’ailleurs
impraticable, que la loi lui tracat & I'avance datwus les cas la conduite qu’elle doit tenir, et
il serait mauvais aussi que, la ou elle n’entend falier par une régle de droit, elle soumit

cependant ses décisions & un contréle juridictibmie.

Ne se confondant pas avec un pouvoir arbitrairepdeavoir discrétionnaire est
«'essence méme* de I'action administrative. L& ol ce pouvoir egjstt dans la mesure ol
il existe, il doit en principe échapperay contrdle juridictionnel des tribunaux de tous
ordres»™*. Si un tel pouvoir est accordé a I'administratiolest parce qu’on estime qu’elle
est la plus apte a déterminer ce qui est confonmebasoins de l'intérét général : elle est la
plus proche de la vie quotidienne (réelle). Eretefpour apprécier les besoins de l'intérét
général, 'administration est souvent obligée dacpder a un examen complexe, dans lequel
peuvent entrer des considérations diverses. Catigetse révele encore plus compliquée
lorsqu’il s’agit d’apprécier des concepts ayant pnegée générale et imprécise, tels que ceux

de faute lourde, de trouble a I'ordre public, deafité publique, d’utilité publique, etc.

Inspirée dans son action par l'idée d’intérét gahdformulation condensée des
besoins du moment dans une société donnée), quadsi poursuivie, I'administration
pourvoit aux exigences de chaque situation quirésemte devant elle, en usant du pouvoir
de décision unilatéral conféré par la loi dans oé dt en s’inspirant des considérations

d’opportunité dont un administrateur doit tenir gie Son pouvoir se manifeste par I'action.

Ainsi, qu'il s’agisse d’assurer 'ordre public o dépondre aux besoins du service
public, 'administration intervient par des mesumscretes adaptées aux opportunités du

moment. Elle est appelée, pour mener a bien lesionis lui incombant (service public/police

121 R. BonnardLe pouvoir discrétionnaire des autorités adminititras et le recours pour excés de pouvoir,
R.D.P 1923, p. 365, précité. L'auteur était pourtant ws ¢récurseurs du contréle des motifs des actes
administratif.
1221 Michoud,Etude sur le pouvoir discrétionnaire de I'adminagton, R.G.AL914, p. 193, précité.
123

Idem, p. 25.
124 |dem, p. 193.
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administrative), a prendre spontanément et imntéai@nt les mesures adéquates, a faire des
choix précis. Elle se doit d’ agir partout ou la nécessité de l'intervention sé Bentir ;
pouvoir, prévoir, parer : a l'ordinaire et a I'exéiordinaire, au-dedans et au dehors, tous les
jours sans discontinuité. Action incessante etenselle, embrassant le présent et I'avenir, le
prévu et I'imprévu, I'important et le menu avec, mmcipe, cette directive, dont il faudra
faire application & chaque cas : les exigencesstdossibilités du bien publi¢®. Elle doit
sans cesse adapter son action, recourir & tousdgsns qu’elle juge approprié8 Pour cela,

elle a besoin d’'une certaine liberté d’appréciatiomon seulement vis-a-vis de la loi, mais
aussi vis-a-vis du juget?’, laquelle doit lui laisser les possibilités suitem: « ..agir sans

étre saisi, ... choix du moment,... prise en consiabérae tous les éléments d’opportunité,...

responsabilité personnelle de I'agent, parfoisderst»"?®

A la différence de celle de I'administrateur, lact du juge n’est pas permanente
mais occasionnelle : déclenchée par une demandmmriation —procédure contentieuse —,
elle se termine avec la solution donnée au litigeeelaisse aucun choix au juge, qui ne peut
qu'annuler ou confirmer la légalité de la décisimntesté¥®. La fonction du juge n'a de
raison d'étre qu’a travers la résolution d’'un Ejget son pouvoir d’action prend fin avec la
solution donnée a ce dernier. Le role du jugeest pas de prévenir les perturbations, mais
de porter reméde a celles qui ont surgi. Il asdiowlre en procurant a la régle de droit ses
effets, mais il le fait dans I'exercice d’'une missgui demeure cantonnée a la réalisation de
ce que le droit non seulement permet, mais imgds&urtout, le juge est trop loin du lieu ot
se sont passés les faits litigieux, comme le spalig Professeur Marcel Waline :comment
le Conseil d’Etat peut-il, de Paris, se faire ur@roon sur les dangers qu’aurait fait courir &
I'ordre public une procession interdite dans umiaiin village pyrénéen ou cévenol ? De plus
le juge statue trop tard pour se rendre comptealsituation de fait existante au moment ou

est intervenue la décision incriminée : il se sex@uvent écoulé plusieurs mois, parfois

1253, DabinDoctrine générale de I'Etat, éléments de philosepidlitique, Bruxelles1939, p. 240.

12\/oir dans ce sens : C. CambiBrincipes du contentieux administratif, Bruxellk361, T. 1, p. 33, précité.

12’ R. Bonnard,Le pouvoir discrétionnaire des autorités adminisitres et le recours pour excés de pouvoir,
R.D.P 1923, p. 365, précité. Voir aussi, M. Hauri®uécis de droit administratif et de droit public933, 12™°
édition, réimpression Dallgz 2002, p. 361. Lauteur consacre un titre intité 'indépendance de
I'administration vis-a-vis du juge administrasif

128| Michoud, étude sur le pouvoir discrétionnaieelddministration, R.G.A, 1914, précité, pp. 19495.

129 Art. 9 de la loi du 24 mai 1872 ; CE 20 févrierl#9 Gaucher, Rec., p. 230 Gonsidérant d’une part, que
dans les pourvois formés par application des las @-14 octobre 1790 et 24 mai 1872 (art. 9), ladigs ne
peuvent présenter d’autres conclusions que celléstepndent a I'annulation ou au maintien des déxisi
attaquées ; que, des lors, les conclusions detancone a fins de dommages-intéréts sont non re@s;abl
130 c. cambier, Principe du contentieux administrd®61, T. 1, précité, p. 33.
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plusieurs années ; comment établir, apres un sgldélai a quel point par exemple les
passions politiques étaient sur excitées et a poilt par suite, I'ordre public risquait d’étre
troublé par une réunion interdite ? Enfin, le jug@ pas I'habitude des situations auxquelles
il s'agit de parer et des moyens efficaces a engpl@y cet effet ; soit qu’il s’agisse d’'un
cortege risquant de troubler I'ordre, soit qu’ilagjisse d’'une faute disciplinaire a réprimer,
'administrateur est plus a méme de se rendre cerdptla gravité du péril et des mesures les
plus propres & impressionner ou a décourager lestupeateurs»®'. «Composé de
jurisconsultes et non d’administrateurs actifs, ydgat pas la responsabilité de
'administration, éloigné des circonstances et tleax dans lesquels I'acte est intervenu, le
Conseil d’Etatdit pour sa part Gaston Jézea pas a apprécier si 'agent a agi sagement ou
d’'une fagcon maladroite. Il n'a qu’a rechercher sabt resté strictement dans les limites de sa

compétence’?

Il faut rappeler également que le jugement etiacsont soumis a des contraintes
différentes. En effet, si le jugene peut juger sainement qu'a la condition d'appiqu
strictement le droit sans concessist°, 'administration, au contraire, Wit de concessions,

de transactions 1%

et doit a la fois agir en tenant compte des basdinmoment, appliquer
la loi et faire cesser tout ce qui viendrait latcedire. Il faut pour cela qu’elle bénéficie, dans
un certain domaine, d’'une liberté d’agirO« le maintien au profit de I'administrateur actif
de son libre pouvoir (dans les limites de la |égglide sa faculté d’apprécier 'opportunité
de son action ou de son inaction et les modaligesalles-ci parait étre si fondamental qu’il
ne semble pas possible d’y porter méme une attdengrincipe ; et d'ailleurs le juge n’a ni
les moyens, ni la responsabilité d’'un administratetun’est pas en mesure de se substituer a
lui, méme partiellement ; au surplus, il serait @iodre que l'autorité, qui ne fait aucune
difficulté pour s’incliner devant le contréle juittionnel de la légalité de ces actes, serait
beaucoup plus réticente devant le contrble de lepportunité ; et l'autorité du juge

risquerait d’en étre diminuée">>.

131 M. Waline, Le pouvoir discrétionnaire de I'administration ea $imitation par le contréle juridictionnel,
R.D.P1930, p. 204, précité.

132G, JézeRecours pour excés de pouvoir, année administrati®@3, p. 303.

133 M. Carrier,Du principe de la séparation de I'Administrationtise et de la juridiction administrative, thése
Lyon1900 pp.13 a 14.

¥ 1dem.

135 M. Letourneur,L’erreur manifeste d’appréciation dans la jurisperite du Conseil d’Etat Francais, in
Mélanges Ganshof van der Meersch, Paris, L. G.DL972, T. 3, p. 563, s. p. 566.
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Juger et administrer sont et doivent donc étreotasj deux activités soigneusement
séparéds® Chacune d'elle exige, en effet, des autorités|guiercent, des aptitudes, des
connaissances et une expérience spétfalet pour qu’aucune de ces deux taches (juger et
administrer) ne soit sacrifiée, il est indispensatié tracer une ligne de démarcation entre
'administrateur et le juge : le premier possedéesprit de décision et d'initiative, a lui
I'action » ; le second excelle gar un ensemble varié de ses connaissance juridjcuéui la
juridiction».>*® Et comme le disait justement Léon Michoud Axchacun son métier et nos
droits seront bien gardés (...) Ce serait, donc,réindre un bien mauvais service, et a lui-
méme et aux regles qu’il est chargé de défendredguehercher a pousser le juge de I'exces
de pouvoir « dans une autre voie (...). Le résulsatexxcellent. Ne le compromettons pas en

confondant la domaine du contentieux avec le doenpiapre de I'’Administration (»}3.

136 « Séparer I'administration et la juridiction, distingr soigneusement l'acte d’administration et 'acte
juge, écrit le doyen Hauriou, c’est faire progressela fois la théorie de I'acte d’administratiort eelle du
contentieux, note arrét Cadot Sirey 1892°fifpart., p.17, précité.

137 « Les habitudes d’esprit d’un administrateur, écriafdel Carrier, ne sont pas celles qu’'on peut trausieez
un juge. Administrer, c'est établir des reglemegtnéraux ou spéciaux considérés comme complément
nécessaire d'une loi, c'est prescrire des mesuéeergles obligatoires, soit pour la totalité desogens, soit
seulement pour une classe d'entre eux, et en #erd&xécution (...) chague homme s’adonnant, emégdl, a
une occupation permanente déterminée, chacun agpant que son art (...) Ce principe de la divisiun
travail dont on se plait & reconnaitre en Economigitique la bienfaisante influence, puisqu’il pema
I'habilité professionnelle de se développer, géijilargne les pertes de temps (...) il servirait adesigarantie
efficace a la liberté de tous et aux intéréts daccim», Du principe de la séparation de I'Administrationtiae
et de la juridiction administrative thése Lydi®00, ppl3 a 14, précité.

138 «La législation consulaire de l'an VIIl, en étabhse une administration active, délibérante et
juridictionnelle avait posé le principe de la dizis des fonctions: le législateur, tenant comptessdoute des
diverses aptitudes de l'individu avait pensé quéndenme capable de faire un excellent administnatéétait
capable de faire ni bon juge ni bon conseiller, dekautre, se recommandant au poste de consgilierles
connaissances économiques et sociales, ne pouédinplre qu'a étre administrateur médiocre, ou WEUVAIS
juge, l'un possédait I'esprit de décision et ititia, a lui l'action ; l'autre avait le sentimentgfond des besoins
du pays, a lui la délibération ; un autre enfin eltait par ensemble varié de ses connaissanceifuas, a lui
la juridiction, exacte ou fausse, il et été towt moins logique de mettre cette conception en ceyvie
JacquelinLa juridiction administrative dans le droit constitonnel : étude d'histoire, de Iégislation compaet
de critique, thése Paris, A. Giardi891, p.419.

139, Michoud,Etude sur le pouvoir discrétionnaire de I'adminéton, R.G.A1914, pp. 194 & 195, précité.
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Section 2.

La consécration de la situation factuelle comme copmosante nouvelle de la I1égalité

Contréler la légalité d’'un acte administratif, ¢’ésire autre chose que de vérifier sa
simple conformité au droit. Contrdler la légalitéird acte administratif, c’est aller vers cet
ensemble clos, qui est le faitgu'il faut pénétrer, saisir dedanset dont il faut« reconnaitre
tous les piéges, fouiller tous les recoii®. En effet, le fait, sur lequel s’est fondée
'administration pour agir, n’est jamais neutre slda débat contentieux, en particulier en
matiere d’exces de pouvoir. llest ici incorporé dans la légalité ; il n'en estspdissociable ;
le contréle du fait par le juge de I'excés de payage de la Iégalité, est donc non seulement

légitime mais indispensable quand la légalité essdonnée au fait™**.

Il parait nécessaire de nous interroger au préaknl la facon dont 'examen du fait
s’est imposé dans le débat contentieux de I'exegsodvoir. Une fois cette question tranchée,
nous aborderons ensuite et successivement I'hypettia vice de I'inexactitude matérielle
des faits comme moyen d’annulation pour exces deqp81 et celle du vice de I'inexacte

gualification juridique des faits, comme autre mogéannulation pour exces de pouveg.

140G, Thuillier, L'art de juger, économica2001, p.7.
141 M. LetourneurL'étendue du contrdle du juge de I'excés de pouldd.CE,1962 pp. 57 & 58.
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Sous-section préliminaire :
Comment I'examen du fait s’est-il imposé dans le dé@t contentieux de I'exces de

pouvoir ?

L'examen du fait dans le recours pour excés de giogest imposé, en quelque sorte,
de lui-méme et le Conseil d'Etat a développé gatitique au fil du temps. Cette démarche
novatrice s’est dessinée lentement et d'une mampikrgressive —tout au long de I'évolution
des ouvertures pour exces de pouvoir—, pour échaipa a I'attention de I'observateur non
informé.

En effet, la loi du 7-14 octobre 1790, qui a insfile recours pour excés de pouvaoir,
ne contenait que le mincompétencé? terme a l'origine de I'appellation de cette vdie
recours, car, comme I'a justement écrit le Doyatbu, «excéder ses pouvoirs, c’est avant
tout sortir de sa compétence ou de la compétentadfainistration»™*>. N'étant pas juge du
fond, le juge de I'exces de pouvoiavait a résoudre une question de pure forme ; mpk
rapprochement entre la décision rendue et le texiifisait généralement pour décider si
autorité administrative avait compétence pour dem ou si, étant compétente, elle avait
statué dans les formes légales. Une contestatiofaitiene pouvait intervenir que de facon
exceptionnelle et tout accessoiréd”.

Avec l'ouverture progressive du recours pour exdegpouvoir, dont le mouvement
s’est accentué a la suite du décret du 2 novem®Bd, lqui dispensa de l'assistance d'un
avocat devant le Conseil d'Etat et de tous fralisea que ceux du timbre, et aprés la loi du 24
mai 1872, dont l'article 9 consacra formellememtcbmpétence du Conseil d'Etat en ces
matiéred*® la Haute juridiction administrative allait enviga cette voie de recours dans son

acception la plus large et faire entrer sous cEttemination d'autres vices.

142 Art. 3 : «Les réclamations d'incompétence a I'égard des cadpsinistratifs ne sont, en aucun cas, du ressort
des tribunaux ; elles seront portées au roi, cteefadministration générale.

143 M. Hauriou,Précis de droit administratif et de droit publi&édition Dalloz 12™ édition, précité, p. 407.

144 £ Chalvon-Demersafpe I'examen du faipar le Conseil d'Etat statuant en matiére de resquour exces de
pouvoir, thése Paris, précité, pp. 27 a 28.

145 «Le Conseil d’Etat statue souverainement... sur lesateles d’annulation pour excés de pouvoir formés
contre les actes des diverses autorités adminiseap.
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Cependant, une simple possibilité d'exister n'astyne raison d'étre et il convient de

souligner ce qui fut la cause efficiente de cetéation jurisprudentielle.

L'introduction du vice de détournement de pouvair, @ notre point de vue, 'une des
ouvertures qui a le plus contribué a rendre négeslsaprise en compte des circonstances de
fait dans le jugement de la légalité. En effetpreque I'’Administration ne fait que de
'administration, il est rare qu’elle s’écarte vaitairement de la |égalité. C'est assez dire la
valeur pratique de la théorie de du détournemenpaevoir, qui permet au juge administratif
de soumettre le pouvoir discrétionnaire de I'Admsiration a des conditions étroites de
finalité »**®. Le vice de détournement de pouvoir est une ngiimement subjective, et, afin
de rendre compte de ce vice, par lequel I'actiomiastrative est détournée de sa destination
légale, I'examen des faits par le juge de I'exces mbuvoir s’avérait absolument
indispensabf¥’. Le Conseil d’Etat se trouvait alorokligé, quand il était saisi d’'une requéte
invoquant le vice de détournement de pouvoir, ddiwer & un examen des faits, de
rechercher si, d'apres les circonstances relatéesdassier, ne se dégageait pas l'idée que
'agent avait agi dans un but autre que celui ere \duquel ses pouvoirs lui avaient été
conférés (...) Le détournement de pouvoir ne poaitraitre au juge qu’a la suite d'une
analyse plus large dépassant la décision isoléese idégage a la fois de 'acte et des faits
148 | a Haute juridiction a été invitée & franchir lespgotamment par ses Commissaires du
gouvernement, tel le commissaire L'Hopifdl et ce & une époque ou la doctrine
s’interrogeait déja, a l'instar de Denis Serrigny, gn 1865, se demandait si L& Consell
d’Etat, peut... entrer dans I'examen des faits pquprécier s'il y a ou non excés de pouvoir
dans l'acte administratif qui lui est déféré... =l est certain», répondit I'éminent

juriste, « gqu’un tribunal judicaire serait incompétent ysoentrer dans un pareil examen.

146 3. CruetEtude juridique de I'arbitraire gouvernemental etrainistratif, thése Paris Arthur Roussed906,

p. 278.

147 «Le détournement de pouvoir étant caractérisé parctrrection du but, des intentions qui ont guidé
'administrateur, plutbt que par des prescriptionavertement illégales, il en résulte que la tachieGQbnseil
d’Etat, dans I'appréciation de ce grief, est padiiérement délicate. Juge administratif, il ne ppas mander a
sa barre les agents de I'administration active ptaur demander compte es motifs de leurs décisibns,peut
pas non plus organiser d’enquétes en dehors d'pox scruter leurs arriere-pensées et vérifier fresbiles de
leurs actes»> E. LaferriereTraité de la juridiction administrative et des rers contentieuxT. 2, précité, p.549.
148 E. Chalvon-Demersafe I'examen du fait par le Conseil d'Etat statuantmatiére de recours pour excés de
pouvoir, précité, p. 29.

149 Ce dernier déclarait en 1860, dans une affaimtivel & une délimitation fluviale : Nous sommes d’accord
avec les demandeurs sur ce point que le Consethty’fige de I'excés de pouvoir ... est bien oblitghtder
dans I'examen des faits... Si...le Conseil d’Etat m&@npas dans 'examen du fait, le droit qui appent a
chacun de lui déférer, pour étre corrigés, tousdeses de pouvoirs, sinon tous les abus, de poewoinatiére
administrative, serait illusoire et le recours nexercerait plus utilement, Conclusions sur I'affaire Port de
Bercy, 19 juillet 1860.Rec. p. 562, précité.
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Mais il doit en étre autrement du Conseil d’Etatfalut bien qu’il puisse apprécier I'acte qui
lui est déféré, pour rechercher si le vice imputéste ou non ; d’autre part, on ne peut lui
reprocher son incompétence, parce qu'’il est plaaésd’ordre administratif, dont il occupe le
sommet™% Pour sa part Gaston Jéze a soulevé pour la peftiis, dans un article paru
dans laRevue de Droit publien 1911 (p. 286), I'hypotheseDe I'erreur de fait comme grief
pouvant servir de base a un recours pour excésalwqir». «La doctrine écrit Jézea
voulu, a la suite de Laferriére, faire rentrer toles cas d’exces de pouvoir dans quatre
catégories : incompétence, vice de forme, violatm la loi et des droits acquis,
détournement de pouvoir. Elle n'y a réussi qu’atrideent de la vérité ...Pour ma part, je
repousse énergiguement cette classification étrormllotte. Elle a deux inconvénients
principaux : 1° Elle ne cadre pas avec les faitg °.Elle forme obstacle au développement
du recours pour exces de pouvoir. (...) il convienditarienter I'action de la jurisprudence
dans la direction suivante : il n'est pas rare g@s actes administratifs reposent sur une
erreur de fait. Faut-il permettre aux individus é&spar cet acte entaché d’'une erreur de fait
de former un recours pour excés de pouvoir ? Ageeellle classification ... Il semble bien
gu’'a moins de torturer les rubriques ou de ne leagonnaitre aucune signification précise,
l'erreur de fait n’est pas un cas d’ouverture duceoers pour exces de pouvoir x Au
contraire, poursuit-il,avec lI'idée que toute violation des regles surdanpétence est un cas
d’ouverture du recours pour exces de pouvoir, Beir de fait apparait comme un grief :
'agent administratif qui prend une décision eniraffant que telles circonstances de fait
existent, alors qu’en réalité ces circonstancesfai¢ n'existent pas, accomplit un acte

juridiguement critiquables™*,

%0 Traite de I'organisation de la compétence et dpracédure en matiére de Contentieuse administrafagis
Aug. Durand,T. 1% 1865, P.227. Pour sa part E. Laferriére, est @miva constatation suivante :Le Conseil
d’Etat s’est souvent reconnu le droit de rechercbieles faits servant de base a la décision avaggétbien
définis au point de vue juridique et de vérifiemnd ce but, I'existence et la nature de ces faiffraité de la
juridiction administrative et des recours contenkeT. 2, précité, p. 534. Lauteur cite des exempdes
jurisprudence relative a la délimitation du domamblic, notamment I'arrét Duval du 29 juillet 188Rec.
p.737), dont le Conseil d’Etat avait ordonné, awnfaire droit, qu'il sera procédé a une visielidux par une
commission du Conseil d’Etat statuant au contertiafin de vérifier si les limites du domaine pehmaritime
a I'embouchure de la seine ont été tracées confoanéa la loi.

*1\ir également dans ce sens, Emile Giraud, Etuddasnotion du pouvoir discrétionnaire,G.A 1924, pp.
193 a 212, pp. 298 a 320 ixe derniere cause d'annulation provenant de I'dgtanéme est l'erreur de fait.
C'est une cause d'annulation que le Conseil d'Btabnsenti & admettre tout récemment. Il y a ergeirfait
guand l'administration tenue ou non de motiver éaision indique comme motif un fait matériellemankact.
Par exemple un agent public est frappé pour ungefgu'il n'a pas commise (Conseil d'Etat, génémlaiNoue,
5 juillet 1918) (....) L'erreur de fait est la plusune des causes d'ouverture a recours pour exc@sueir et
cependant elle est admise a la différence du détuent de pouvoir pour tous les actes adminissratif
imprégnés de pouvoir discrétionnaepp. 313 a 314.
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Ainsi stimulé, le Conseil d’Etat allait désormagsir peu a peu toutes les occasions

possibles pour apprécier les faits dans le dondsgrla violation de la loi.

On peut faire remonter la date du début de I'exatherfait par le juge de I'exces de
pouvoir au Second Empir& méme si les décisions rendues & cette époqueudaien des
décisions isolées, ne pouvant témoigner d'une gruidence cohérente en la matiéte
Cependant, ce n'est quau début df™Giecle que le Conseil d’Etat est arrivé a poser
comme principe général pour tous les actes admatifst que I'erreur de fait était une

illégalité pouvant donner lieu a une annulation.

Un premier pas fut franchi par le Conseil d’Etaingl I'arrétDuval du 10 mars
1882°* qui annoncait déja la jurisprudence future. Ceft@ncée est toutefois restée
marginale, car elle n’a pas su reésister a la régressubie par le recours pour exces de
pouvoir dans les premiéres décennies de la TrogsiRépublique : évolution vers un contréle
plus formel de la légalité administrative Une étape importante allait &étre marquée par les
arrétsLot et Moliniédu 11 décembre 1903, qui supprimérent la notiomiolation des droits
acquis comme condition du recours pour exces deqgiolLe juge a pu ainsi sanctionner
comme violation de la loi successivement la violatdes textes réglementaires, la violation
de la chose jugée, la fausse interprétation etdadse application de la loi. Cela a marqué le
point de départ d’'une jurisprudence nouvelle, diaitadévelopper considérablement le role

du juge administratif ainsi que la notion de vima de la loi.

152 \loir dans ce sens : E. Chalvon-Demerdag,|'examen de fait par le Conseil d'Etat statuantmatiére de
recours pour excés de pouvgihése précité, p. 27 : « Il apparait que le CibodEtat s’'est arrogé presque dés
I'origine, le droit de connaitre des faits » ; RaBo, J.-M. Auby;Traité des recours en matiére administrative,
Litec, 1992, p. 476 : # serait sans doute inexacte de dire que le cdatoies motifs par le juge administratif
date du début du XXsiécle. Dés le Second Empire, on voit le ConsEilatl rechercher si les faits invoqués
coincident avec la qualification considérée paida(Cons. d’Etat, 14 avril 1864, Laville : Rec. B®; d’Etat
p.339) ou vérifier leur existence matérielle (Cod€tat, 28 mai 1866, Blondeau : Rec. Cons. d’Epat519).
Mais il s’agissait de décision isolées qui ne poemaitémoigner d’'une doctrine cohérente de la mhrtjuge.
Bien que certaine décisions rendues apres 1872 razerd déja la jurisprudence future (V. par exemptns.
d’Etat, 10 mars 1882, Duval : Rec. Cons. d’Etat245, Concl. Levavasseur de Précouwt)

153 Exemple : CE, 14 avril 1864,aville, Rec, p.339, le Conseil d’Etat a cherché si les faitgoqués
coincidaient avec la qualification juridique corésige par la loi ; CE, 28 mai 186Blondeau, Re¢p. 519, le
Conseil d’Etat a vérifié I'existence matérielle daits.

1% Rec, p.245, concl. Levavasseur de Précourt.

155 CE, 2 juin 1905Crozals, Reg p.493 : {’appréciation des motifs invoqués par le préfetaippui de sa
décision alors gu’ils ne constituent pas un déteumnent de pouvoir, n'est pas susceptible d’'étre ssrirau
Conseil d’Etat statuant au contentienx
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Une série d’arréts rendus entre 1906 et 1912 &Hleme de I'existence et de la légalité
des motifs de droit et de fait des conditions délité de I'acte administratif®. On est méme
allé jusqu'a affirmer que c’est de l'appréciatioes dfaits qu’allait désormais dépendre la
légalité de I'acte administratif. Comme l'a éct Commissaire de gouvernement Romieu
dans ses conclusions sous l'atétquindu 30 novembre 1906Rec, p. 863) : «e recours
pour exces de pouvoir peut étre fondé, non seuleswendes moyens d’incompétence, de
violation des formes ou de détournement de pouwiis aussi sur la violation des droits que
la loi a entendu assurer aux citoyener: cette violation de la loi entraine, la plupartud
temps, I'appréciation des circonstances de fait ttalégalité de I'acte peut dépendrussi
constamment le Conseil d’Etat est-il amené a reghar en fait, si dans la maniére dont
I’Administration a usé de ses pouvoirs, elle a ezt les droits que les citoyens tiennent des
lois générales ou spéciales, si telle mesure piescentre, a son raison de son caractére de
gravité, dans la catégorie de celles qu’elle venposer, sans violer le droit des propriétés ou
la liberté du commerce, ou tel autre droit individlusi la situation de fait invoquée

correspond bien aux conditions que le législateunnise a I'obtention de telle autorisation

L'étape décisive fut enfin franchie par deux arréémdus a deux années d’intervalle,

Gomel®” et Camind®® qui firent du Conseil d’Etat un véritablguge de fait»">°.

1%6 CE, 23 janvier 1906Bénédictines de Poitiers, Reg.178 ; CE, 6 avril 1906yisitandines de Paris, Rec
p.329 ; CE, 28 juin 190Konod, Reg p.616 ; CE, 13 mai 191Dessay, Re¢p. 405,R.D.P1911, p. 286, note
Jéze ; CE, 26 juin 191Roisselet Re¢cp. 740.

157 CE, 4 avril 1914Rec, p.488,S. 1917. IIl. 25, notre Hauriou.

18 CE, 14 janvier 1916Rec, p.15,S 1922. IlI. 10, Concl., Corniell&®.D.P. 1917, p.463, note Jéze.

159, Goldenbergle Conseil d’Etat, juge de fait, thése Pafi32, précité.
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81. Le vice de l'inexactitude matérielle des faitsyn moyen d’annulation pour exces de

pouvoir

Un requérant peut-il arguer devant le juge de Bsxae pouvoir d’un moyen
d’annulation fondé sur le grief de l'inexistencefait d’'un motif allégué par 'administration
pour prendre sa décision ? Cette question ne @eutgps yeux, appeler qu’une réponse
affirmative, conforme a une pratique de bon sens.

L'hypothése du vice de I'inexactitude matérielles daits, comme moyen d’annulation
pour exces de pouvoir, sera limitée aux seuls éi&rae faits qui influent directement sur la
légalité de Il'action administrative. Par conségueséront exclues de notre champ
d’investigation les erreurs purement matériellasissincidences sur la 1égalité de la décision

administrative®.

180 CE, 13 décembre 200Bl. Pijoff, req., n°271512 : €onsidérant, en premier lieu, qu'il ressort descpi du
dossier soumis au juge du fond que le jugementXdjardvier 2004 du tribunal administratif de Pariséié

notifié a M. A au plus tard le 26 janvier suivarit que la requéte a été enregistrée au greffe deoiar

administrative d'appel de Paris le 30 mars 20041eq jugeant que cette requéte avait été enregigtiés de
deux mois aprées la notification du jugement attaquérvenue le 25 janvier 2004, le président dedéane
chambre de la cour administrative d'appel n'a pasaaturé les faits soumis a son examen, mais arseate
entaché son ordonnance d'une erreur matérielles siatidence sur la solution du litige
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A. Lexamen de la réalité des faits dans le jugemene I'exces de pouvoir, une pratique
de bon sens

«Véritable nécessité'® ou encore pratique de bon sens, I'examen de |&riaté
des faits dans le contentieux de I'excés de potRfoiest aujourd’hui une composante a part
entiere du contrdle de la légalité de I'action auistrative. Il forme avec celui de I'erreur
de droit, de I'erreur manifeste d’appréciation ($axception) et du détournement de pouvoir,
le contréle minimum qu’exerce le juge de I'excegpduvoir, méme a I'égard des actes pour
lesquels I'administration détient un pouvoir disinénaire»'®® En effet, on voit mal
comment I'on peut juger légale une décision adrraiive (telle une révocation), si cette
derniére est fondée sur des faits matériellementistants 1** L'administration, quel que soit
son pouvoir d’appréciation, ne peut fonder sa d@tigue sur des faits (motifs) existants. Elle
ne peut agir qu'en fonction d’un certain nombreciteonstances de fait réelf8s Un fait
guelconque existe ou n’existe pas. Il n'y a pasypihhese intermédiaire dans laquelle on
peut supposer un pouvoir discrétionnaire. Laudoddministrative ne peut s'attribuer un
pouvoir discrétionnaire d’appréciation de l'existenmatérielle des faits. Son action est
nécessairement immergée dans la réalité, dansrdeastances de fait qui lui offrent le socle
incontournable, da matiére premiére3® Dans ce cas de figure, 'examen de I'excés de
pouvoir va porter non seulement sur la questiodadeonformité au droit de la décision
administrative litigieuse, mais consistera egalene¢rsurtout, avant tout, a établir la realité

des faits, motif de cette derniére.

Le contrOle de la légalité était ici une pratique a trait plutét a la conviction du juge
de I'excés de pouvoir qu'au raisonnement syllogisti En effet, lillégalité de la décision
administrative sera établie, non pas grace a un&amation directe de cette derniere avec
une disposition légale préexistante, mais au tedine examen de concordance entre les
allégations factuelles de I'administration et layre de leur existence réelle. L'objet du
contrle juridictionnel consistera ainsi a établa réalité des faits alléegués par

'administration, a apporter la preuve de leur &xise matérielle, réelle, c’est-a-dire a

181 Melleray,Recours pour excés de pouvoir (Moyens d'annulgtRépertoire Dallozjanvier 2007.

162 Comme dailleurs celui de la pleine juridiction.

183G A.J.A20°™ &dition, note sous arrét Camino, n°3 p. 167.

184 \oir dans ce sens, X. Philippee contréle de proportionnalité dans les jurisprades constitutionnelles et
administratives francaise, P.U.A,M990, p. 163.

185 «1l'y a toujours des faits a I'origine de la déciside I'administration d’édicter une mesure déterégou de
suivre un certain comportementR. ChapudDroit administratif général, T. 114 édition, n°1238.

186 J.- F. LachaumdRépertoire de contentieux administratif, juin 20&3Xhapitre 3 - Erreur de fait.»
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«rendre un état de choses indubitable concretemexd probable sinon prouvé, donc
fonciérement incontestablé®: Ici, « le moyen de preuve est lui-méme I'élément,dardent
ou l'instrument grace auquel une prétention serastérée comme fondée, une accusation

avérée, ou encore une revendication justifité

Ainsi, a titre d'exemple, dans l'affaire Camino d4 janvier 1916 (précitée), le
Conseil d’Etat, pour apprécier la légalité du décte révocation du maire d’Hendaye, le
docteurCaming a da pénétrer dans ce terrain clos des faitg, gitar fouiller tous les recoins
de la décision de révocation, examiner concrétemmewui avait été dit par le préfet et ce qui
avait été fait réellement par le doct€amina Ce faisant, la Haute juridiction administrative
a pu rétablir la vérité, en ayant déjoué le mensatams les prétentions des parties au litige.
Condition indispensable pour le jugement de lalitggde rétablissement de la réalité des faits
est une affaire de preuve. Cette derniére doitgrgnente et cohérente, en ce sens qu’elle ne
doit laisser aucune parcelle de doute quant asfterce matérielle des faits, car ces derniers
comptent autant que la régle de droit elle-mémée guige doit en tenir compte dans le
contrble de I'excés de pouvaoir.

La preuve de I'exactitude matérielle des faits p&Eue fournie, par exemple, par des
témoignages qui viendront conforter les allégatid@$une des parties au litige. Tel est le cas
notamment dans l'arr&@amina Le maire a répondu aux allégations du préfet : pal) une
attestation du Conseil municipal que la bréche tétaicienne et le chemin régulier peu
praticable 2) une déclaration de I'entrepreneur,ndataire de la famille pour les obseques,
gu'il avait agi ainsi, nullement d'aprés I'ordre duaire, mais a raison de l'impossibilité, étant
donné le poids du cercueil (250 kilogs), de pagserla porte, a laquelle n‘aboutissait qu'un
chemin défoncé et impraticable a cause de pluieent®s 3) une déclaration du chef-
cantonnier, corroborée par le commissaire spéciglie la fosse était normale et de
dimensions réglementaires. Le maire ajoutait qualvait pas eu la possibilité de protester au
moment du passage de l'enterrement par cette brgehsque, ayant assisté a la levée du
corps, il avait d0 quitter les obséques, appelémréin habitant, qui avait une épouvantable
crise d'asthme™®®. Elle peut étre également apportée par les piemsges au dossier. Tel est

le cas lorsque l'ouverture d’'une boucherie a étidreaée au motif qu’il n'existait pas de

167B. PacteauPreuve, in Répertoire de contentieux administraptembr&009.
168

Idem.
189 Cité par le commissaire de gouvernement Corneille.
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boucherie dans la localité, alors que les piécedadsier établissent qu'il en existait tife
Elle peut résulter enfin de l'instruction. Tel dstcas lorsqu’'un maire ordonne I'expulsion
d’un locataire, en se fondant sur ce qu’un immeeBtemenacé d’un péril grave et imminent,

alors que linstruction révéle que I'immeuble niétaenacé par aucun péfit

0 CE, 17 décembre 194Bigot, Rec.p. 294. Voir dans ce sens, R. OdeBontentieux administratifT. 2,
réédition Dalloz, 2007, p. 531.
1 CE, Sect. 20 mark959 Mayer, Rec.p. 196
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B. L'examen de la réalité des faits dans le jugemede I'excés de pouvoir : une pratique

rationnalisée

Consacré d'une fagcon solennelle avec lar@&ming I'examen de I'exactitude
matérielle des faits est, aujourd’hui, une pamiégrante et nécessaire du controle de I'exces
de pouvoir. Dans cette mesure, le juge administratnsidére les faits comme une
composante a part entiére de la 1égHfftén ce sens quelersqu’une décision administrative
est fondée sur certains faits, elle n’est légalé gjuces faits sont exacts, c’est-a-dire leur
matérialité est démontrée. Lorsque cette matéédhit défaut, la décision manque de cause

juridigue et de base légale ; elle doit étre aneutdur excés de pouvoit >

A I'exception des cas ou I'existence matérielle ¢ss reléve de I'évidend#, le
contrble de l'exactitude matérielle des faits pétte opéré aussi bien d'une fagon
systématique, que d'office par le juge administraiout d’abord, le juge administratif
contrdéle d'une facon systématique la matérialite faés a chaque fois qu’il y a un désaccord,
c’est-a-dire deux prétentions qui s’opposent, surr lexistence réelle. Dans cette premiére
hypothése, I'examen de la réalité des faits elstaire des prétentions opposées des parties
au litige. A ce titre, il appartient & chaque partlapporter la preuve de ses allégations. Ainsi,
si 'administration, par exemple, apporte la preded’existence matérielle des faits, a l'aide
notamment de documents fournies par elle, sonrastaait jugée conforme a la’iti dans le

cas contraire, voire si le requérant met en détim fragilise ses allégations notamment par

172« L'administration, lorsqu’elle use de son pouvoirscliétionnaire, ne doit pas se tromper dans la
constatation des faits. Elle doit, en général, agpartir d’'une certaine situation des faits. Enedaut-il qu’elle

ne commette pas d’erreur dans la connaissance tie siguation. Dans cette mesure, les faits fontipale la
[égalité », G. Braibant, B. Stirnd.,e droit administratif francais, Presse de scienB€set Dalloz 2005, p. 287.

I3 R. Alibert, Le contrdle juridictionnel de I'administration auoyen du recours pour excés de pouvoir, Paris,
Payot 1926, p. 289.

1741 s'agit notamment des litiges dans lesquelsfdits sont tenus pour constant, connus de tougrétant &
aucune discussion devant le juge.

175 A la condition que seule I'existence matérielle dits ait été contestée par le requérant et quaatif de
fait ait été déterminant. Voir par exemple : CEjuilet 1967,Sieur Santucci Recp. 251, concl. Bernard ou il a
été jugée qu’elle n'était pas établie l'lllégald&in refus opposé a la demande d’'un croupier deeadés lors
que l'intéressé n'a pas rapporté la preuve deXacttude matérielle des faits (détournement deldodits «
orphelins») qui lui sont reprochés par la décislarMinistre de I'Intérieur et dont ils constitudatmotif.

1% Doute qui profite & I'administré. Voir dans ce seiCE, 26 décembre 201R). A, req., n° 355059 :
«Considérant que, pour accorder l'autorisation sotke, l'inspecteur du travail s'est fondé sur deux
témoignages de fournisseurs faisant état de sw@itions de M. A en vue d'obtenir des bouteilleside titre de
cadeau personnel ; que le témoignage d'un troisitonenisseur fait état de pressions exercées paokiété
Boldis afin d'obtenir des éléments a charge comfreA ; que ce témoignage fait naitre un doute ®g |
circonstances dans lesquelles ont été recueilisdieux témoignages ayant fondé la décision depéteur du
travail et, par conséquent, sur la réalité desdaju'ils exposent ; qu'il résulte des dispositipnécitées que
lorsqu'un doute subsiste sur I'exactitude matéreliles griefs formulés contre un salarié, ce doutét gbrofiter
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des témoignages ou par des événements contraiekras de I'administratior’, sa décision
sera entachée du vice de l'inexactitude matéridde faits et encourra par conséquent
'annulation pour excés de pouvoir. Les formuleanaiulations sont souvent les mémes : les
griefs avancés par I'administratiome sont pas corroborés par les piéces du dossiérou

la matérialité des faits « n'est pas établf@ »«aucun commencement de prewva'a été
apporté par I'administratidf” ; I'administration «1’apporte pas la preuve qui lui incombe de

I'exactitude matérielle des faits

Par ailleurs, le juge vérifie non seulement si
matériellement un motif a été donné par 'admiaisbn, mais également si ce motif est
suffisamment précis. Cela exclut les allégatiorguesa et imprécises, telles que les formules
« passe-partout » qui ne constituent pas des maiftables, ou les explications générales ou
encore les simples affirmations de I'administratfanC’est ainsi que le Conseil d’Etat a, par
exemple, annulé un arrété d’expulsion d'un étrafgedé sur les graves menaces qu'il aurait
proférées et dont la matérialité n'était pas casréb par les piéces du dos&férla décision

de fermeture d'un restaurant accusé a tort d'dawarisé le trafic d'héroit®’, la décision

d’assignation a résidence, dans le cadre de Idiatgence, reposant sur des faits
matériellement inexacts, la sanction disciplinaire prononcée & I'encodtum procureur de

la République au motif que lintéressé aurait églde demander a la gendarmerie de
poursuivre ses investigations relatives a des digpas inexpliquées ( « disparus de I'Yonne

») et n'aurait pas saisi I'occasion d'exploiteréssiltats des investigations déja menées, alors

au salarié ; qu'ainsi, la matérialité des agissenmerautifs reprochés par la société Boldis a M. & saurait
étre regardée comme établie;

Y7 CE,4 juin 1947, Frémicourt, Rec., p. 245, & progeda décision de mettre a la retraite le Premiésident
de la Cour de cassation au motif que celui-ci avddit partie du premier gouvernement de Vichglers que le
magistrat dont il s’agit avait, en réalité, été maénministre de la Justice par un décret signé duiatePrésident
de la llle République et que sa démission avaitét&pté le 12 juillet 1940, avant I'entrée en gigudes actes
constitutionnels substituant I'Etat francais & lépBblique. La décision a été annulée car fondéeusufait
matériellement inexact. Voir dans ce sens R. Odeantentieux administratifT. 2, Réédition Dalloz, 2007,
précité, p. 531.

8 CE, 12 mars 196@romigny, Reg p. 151 ; CE,4 février 198Konaté, D, 1981, p. 353, note B. Pacteau.
19 CE, 14 février 1991Soc. lle de France, Re@. 58.

180 CE, 14 janvier 1948Cavannavagia, Recp. 18 ; CE, 10 janvier 197Spc. Transports Gasg, 855.

181 CE, 2 févier 1965Saboureau, Recp. 64 ; CE, 13 juillet 1963lagne de La Croix, Recp. 461 ; CE, 20
octobre 1982 Duffourg, D 1983, p. 112, note J. Laferriere. Voir dans casseB. PacteauContentieux
administratif 7°™° édition, PUF 2005, n° 227.

182 CE, 7 juillet 1950 Confédération paysanne des Bouches-du-Rhéne,[R&HQ

183 CE, 4 février 1981Konaté D. 1981, p.353, note B. Pacteau, précité.

184 CE, 3 novembre 198%té China Town LimitedRec., T. p. 464.

185 CE, Ass., 30 janvier 195%range, Reg p. 85. Par cet arrét, le Conseil d’Etat a gdis&de contrdle de
I'exactitude matérielle des faits dans le cadrda@iesd'exception, ce qui s’interdisait de faireadgaravant (CE,
Ass., 16 déc. 1955 ame BourokbaRec., p. 590D. 1956. 392, note Drago).
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gue, contrairement a ce soutient le garde des sceaunistre de la justice, aucun des

éléments de I'enquéte de la gendarmerie ne I ecdhmuniqué®.

Ensuite, le juge peut examiner d’office la matéeadles faits lorsque, notamment, le
contenu des mémoires échangés devant lui par feegpr’a pas suffi, a lui seul, a I'éclairer
et, par conséquent, a assurer I'application dedéerde droit invoquée devant lui. Lexamen
de la matérialité des faits s’inscrit ici dans & du pouvoir inquisitorial reconnu au juge
administratif pour établir sa conviction sur lestfamotifs d’une décision administrative.
Ainsi, le juge peut, par exempleptrescrire une enquéte sur les faits dont la coasi@ lui
parait utile & l'instruction de l'affaire™®’, «ordonner, avant dire droit, qu'il soit procédé a
une expertise sur les points déterminés par sasi#ch'®® voire « décider que I'un ou
plusieurs de ses membres se transporteront sutidag pour y faire les constatations et
vérifications déterminées par sa décisigfi’, et en application de sa jurisprude@muespel
du Misnif®® «exiger de I'administration compétente la productide tous documents
susceptibles d’établir sa conviction et de natuggeamettre la vérification des allégations du

requérant»'*,

18 CE, 12 janvier 2004, M. Cazals, req., n° 248702.

¥ Article R. 623-1CJA

%8 Article R. 621-1CJA

% Article R. 622-1CJA

190 CE, Sect., ¥ mai 1936 Rec, p. 485.

¥ voir dans ce sens : CE, 26 septembre 188®ux Blanckaert, Recp. 222 ; CE, 21 juillet 19890uhami,
Rec, p. 165 (cas des relevés téléphoniques).
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28 Le vice de l'inexacte qualification juridique des faits, un autre moyen d’annulation

pour exces de pouvoir

Apres avoir constaté la réalité des faits, leustexice matérielle, le juge de I'exces de
pouvoir peut étre amené & contrdler leur qualitcajuridique®? c'est-a-dire & les définir, &
les interpréter autrement que par ce qu'ils sonsdaur état naturel, en leur attribuant une
gualité qui leur manque, qu’ils ne présentent pasirellement a premiére vue, afin de les
ranger ensuite dans une catégorie juridique. Degkniques sont ainsi envisageables : la
gualification juridique des faits au moyen d’untére objectif A) et la qualification juridique

des faits au moyen d’un critere subjedsj.(

192 e président Daniel Labetoulle définit la quakfiion juridique comme étant « (.lg démarche consistant &
rapprocher une donnée factuelle (simple ou compldiae notion juridique préexistante, a recherchiems
quelle mesure cette donnée entre dans le champplitation de cette notion et a tirer les premiéres
conséquences de cette identificationLa qualification et le juge administratif : quelqueemarques Droit
1993, p. 31. Voir également Ch. Vautrot-Schwagzgualification juridique en droit administratik,.G.D.J2009.
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A. Le contrdle restreint de la qualification juridi que des faits : mise en ceuvre d’'une

appréciation objective de I'exces de pouvoir

L'examen de la qualification juridique peut conaarrtout d’abord, une catégorie de
faits correspondant a des données objectives ssmgént I'appréciation ne souléve pas de
difficulté particuliéré®® L'erreur commise par I'administration va alorseétécelée par un
simple examen du dossier. Il s’'agit 1a d’'une errdiune particuliere gravité, tellement
evidente qu’elle saute aux yeux. Ladministrattonommis ce qui est appelé communément
une erreur manifeste : c’est-a-dire une erre@vidente, invoquée par les parties et reconnue

par le juge, et qui ne fait aucun doute pour unriégzlairé »**

195

, tellement «grave, grossiére,

éclatante ... qu'elle soit visible méme pour le naisfe »
}96

. C’est une erreur qui n‘apparait
«qu'au-dela d'un certain seu™ d’irrégularité dépassant les limites du tolérable, du
raisonnable»'®’. Elle « n'est pas seulement celle que peut constater urit @spme peu
averti; c'est, beaucoup plus profondément, celle quiltésliun "déreglement'elle se situe
au-dela de toute norme raisonnableelle est le fruit d'une appréciation non pas
discrétionnaire mais arbitraire, c'est-a-dire dédiéde toute norme. Elle est le propre de

l'arbitraire »'%® que certains n’hésitent pas a qualifier de déement de pouvair”.

Le contr6le de 'erreur manifeste est généralenpe@senté comme une exception a
'absence de contrdle juridictionnel sur I'appréicia des faits opérée par I'administration

active dans sa sphére discrétionrfdfreEn effet, si I'administration dispose d’une litger

193 \Wei Teng-lin : «ll y a des faits ayant des données objectives et Bappréciation est relativement facile.
L'erreur de fait saute aux yeux si on examine lesir. Dans ce cas, il est hors doute que le Cobuaggtat
statue comme juge de la légalité et ne sort passomecontréle juridictionneb, Le pouvoir discrétionnaire de
I'administration et le contrdle juridictionnel errait francais, thése, Lyqri944, pp. 62.

194 G.Braibant, concl., sur CE,I®vembre 1970Lambert, cité par Labetoulle et Cabanes, A.J,DIA71,
chron. p35.

195 3.-M.Auby et R.Drago, Traité des recours en matiére administratipeécité, p. 517.

19 p Delvolvé, Existe-t-il un contrdle de I'opportuniféIn Conseil constitutionnel et Conseil d'Etatolloque
des 21 et 2fanvier 1988 au Sénglaris, L.G.D.J 1988, p288.

¥7bid., p.289.

1% |bid.

199 Guy Braibant, déclare en effet, que diaccensure du détournement de pouvoir a pour algesoumettre
l'administration & un minimum de moralité et de ihtierdire d'utiliser ses pouvoirs pour des finsaégéres a
l'intérét général. De méme la censure de l'erreanifeste a pour objet d'imposer aux autorités adstiatives
le respect d'un minimum de logique et de bon déme lorsqu'elles ont le pouvoir de faire ce ga®Neulent,
elles ne doivent pas étre autorisées a faire n'imgpquoi», concl. sur CE, 18ovembre 1970,.ambert cité par
Labetoulle et CabaneAa,J.D.A 1971, chron. B35.

200 \/oir dans ce sens: P. Serrah@, contréle juridictionnel du pouvoir discrétionmaide I'administration a
travers la jurisprudence récent®.D.P. 2012 p. 901 ; J. Waline, Droit administratif, @al 24™ édition :
«méme dans les cas de "contrdle minimum", le jugéddile pouvoir discrétionnaire par le recours aration
d’erreur manifeste d’appréciation. »
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d’appréciation qui lui laisse I'opportunité d’agelle ne doit pas cependant faire n'importe
quoi, agir suivant son humeur et ses capricesrdlemanifeste d’appréciation apparait ainsi
comme «n mécanisme de secours en cas d’iniquité patentssant a combler ke vide crée

par I'absence d’un contr6le®**

. C’est «un procédé qui est destiné a étendre le domaine du
contréle minimum. Celui-ci ne constitue qu’'une lene a l'intérieur de laquelle le juge s’est
lui-méme enfermé. L'erreur manifeste se situe dares perspective dynamique du contréle

destiné & réduire la part du pouvoir discrétionmaiaissé a I'autorité administrative

Le pouvoir discrétionnaire ne constitue pas unétdirau principe de légalité et ne se
confond pas avec le pouvoir arbitraire, car, sifénistration dispose d’'une liberté d’agir, elle
reste cependant liée par les regles générales rdlicesgoublic, qui lui imposent de n’agir
quen vue de lintérét généfdf. Autrement dit, dorsque la loi accorde & une autorité
administrative un pouvoir discrétionnaire sans liesi apparentes, il y a toujours une réserve
sous-entendue, qui est que l'administration a safmute le pouvoir d’apprécier
discrétionnairement ce qu’exige l'intérét publicais qu’elle doit se déterminer strictement
par la seule considération de I'intérét pubtit™. Cela dit, afin de €orriger ce que la théorie
du pouvoir discrétionnaire peut avoir d’excessifigrbitraire »*° le juge doit donc pouvoir
« imposer aux autorités administratives un minimunidie sens et de logige®@® dans leurs

actions quotidiennes.

L'introduction de I'erreur manifeste dans le coigrde I'exces de pouvoir n’est pas,
comme l'ont bien rappelé le Professeur Pacteau.ateM_aubadere avant lui, la négation du
pouvoir discrétionnaires elle en est seulement un nouveau contrepsfdspar lequel le juge
censure des erreurs grossiéres et les solutions déraisotesab?®® de I'administration. Elle a
apporté «wn sang neuf au controle juridictionnel du pouwdiscrétionnaire»*°°, une solution
intermédiaire a ce besoin pressant de contrélecditrolable dans I'action administrative,
guand les vices qui entachent cette derniere déples limites du raisonnable, du tolérable.

201 Baudouin concl. Sous CE, 6 novembre 1930yé, A.J.D.A 971, 54.

22R Drago, note sous CE, 2 novembre 197airie Francois MasperpJ.C.P 1974. II. 11742

203 \oir dans ce sens, L. MichouBtude sur le pouvoir discrétionnaire de I'adminiton R.G.A 1914, T. 3, p.
16, précité.

204 M. Waline, note sous CE, Ass. 28 mai 19B4rel, R.D.P 1954, p. 509, s. p. 511.

205 Kahn, conclusions sous CE, Ass., 12 janvier 1968jstre de 'Economie et des Finances c/dame Rerro
A.J.D.A1968. Il. p. 179.

2% OdentContentieux administratif, réédition Dallo2007 t. I, pp. 563-564, précité.

207 B, PacteaplLe juge de I'excés de pouvoir et les motifs det# administratifthése précitée, p. 235

28R, OdentContentieux administratiféédition Dalloz, 2007 t. Il, pp. 563-564.

209 3, Y. VincentL’évidence en contentieux administratif, P.U.Rdiéén 2013, p. 60.
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C’est une vision pragmatiqt® du contréle juridictionnét* qui trouve tout son sens dans
I’hypothése notamment d’'une faute disciplinaire. &fet, les obligations de service qui
s’'imposent aux agents publics sont vagues et, endas, non limitatives, ce qui a pour
conséguence qu’en principe tout manquement a ultapogue des devoirs professionnels

peut légalement motiver une sanction disciplirfafre

La pratique de I'erreur manifeste est apparue fopremiére fois en 195% dans le
domaine de la fonction publique, a propos des @&ellies équivalences d'emplois. Elle n’a
jamais cessé de se développer depuis. Immédiateapess ce terrain fertile de la fonction
publiqué** sur lequel on a vu émerger les premiers germesdtemtieux administrafit,
I'erreur manifeste a touché celui du remembremerafr®, avant de connaitre enfin son essor

qui la propagera dans des domaines de plus emphabreux’’ et dans des matiéres jusque-

219 « son introduction et sa progression ont essentiglemépondu & une recherche pragmatique du jug®.
Pacteau, Le juge de I'excés de pouvoir et les mdgfl’acte administratif, thése précitée, p. 235.

21 « placée devant des abus administratifs plus gravetus fréquents que jadis, la Section du Contemtie..)

a cherché des procédés nouveaux pour réprimer, ppporter, par un contrdle accru du juge, des gaies
supplémentaires aux citoyens : pour atteindre ags,belle n'a pas hésité a accentuer I'évolutionrdoours
pour exces de pouvoir au détriment de son esseeceigre», Letourneur|'apparition de nouveaux éléments
subjectifs dans le recours pour exces de pouvdd, EE1953, p.70.

212 CE, sect. 20 février 1958/lle Amelin Rec., p. 88 ; CE, 13 octobre 19&7inistre des Arméeas Doh, Rec.,
p. 374.\Voir dans ce sens, R. Odéwntentieux administratifl. 2, précité p. 650.

213 CE, 13 novembre 195%enizet, Recp. 489 ; CE, Sect., 15 février 19@Jagrange Rec, p. 121,A.J.D.A
1961 p. 200, chron. Galabert et Gentot. Dans edftére le Conseil d’Etat a accepté d’examiner, rpaoutir &
une conclusion négative, s'il existait au ministéle la France d’outre-mer un emploi équivalent Biice
d’administrateur d’Indochine.

214 e Professeur Prosper Weil parle deéstable laboratoire d’expérience que constituepple contentieux
administratif tout entier, celui de la fonction pigjue », thése précitée, p. 8.

215 Aprés celui de I'équivalence d’emploi, le domaide I'erreur manifeste s'élargit de plus en matidee
fonction publique : tel est par exemple I'appréoiapermettant 'avancement d’un fonctionnaire (CE février
1978, Spire), I'appréciation d'une aptitude professionnelleE(CLO avril 1974,Ministre de la Justice c/
Delamarche, J.C.R975. Il. 17972, note Mabilat), la notation d'wn€tionnaire (CE, 26 octobre 191%cg), la
répression disciplinaire d’'un agent public (CE, @nj 1978, Lebor). Voir dans ce sens, T. Fortsakis,
Conceptualisme et empirisme en droit administrfagificais, L.G.D.J1987, p. 471.

2% pour les appréciations opérées par les commisdigpsrtementales de remembrement, voir par exe@fp|le
19 avril 1961 Ministre de I'’Agriculture/c consorts Bruant, Rgx. 242 ; CE, 13 juillet 196 Demoiselle Achart,
Rec p. 476 ; CE, 13 juillet 1962Demoiselle Vignergr. p. 878 ; CE, 18 mars 19@3emoiselle Savard, Rep.
57. 591 ; CE, 16 octobre 19@0qurssier, Rec487 ; CE, 15 juillet 1964)ame veuve Denis, Rqt. 404.

27 par exemple des questions réputées techniquiss: gele 'appréciation des incontinents de I'ernple la
gomme arabique comme stabilisateur dans les crgtaeées (CE, 6 novembre 19G8¢ Iranex, Re®. 523) ;

le refus de qualifier de yaourt, des yaourts ség¢CE, 19 novembre 1988pc. Smanor, Recp. 260) ; les
mesures de haute police (CE, 25 juillet 198&e Dagostini, Recp. 226) ; la notoriété médicale (CE, 24 avril
1964, Villard, Rec 256 ; CE, 7 juin 1967Roujemont, Recp. 240) ; I'aptitude du fonctionnaire a recevoir
avancement (CE, 22 février 19688aurel, Reg 119) ; la notation des fonctionnaires (CE, 3eamlire 2003,
Hello, R.F.D.A2004, p. 196), I'exercice de leur droit de ret(@lE, 16 décembre 200Bjinistre de la défense,
A.J.D.A 2009, p. 2434); l'appréciation des services rendar un nombre d'un tribunal administratif, lui
permettant de recevoir une indemnité spéciale (CEdi 1966Boufrioua, Rec317) ; I'appréciation portée par
le préfet investi du pouvoir discrétionnaire d'acter ou de refuser l'autorisation de démolir desaloc
d’habitation (CE, Sect. 15 mars 1963e Electro-Mécanique, Rep. 167) ; les nominations au tour extérieur
dans la haute fonction publique (CE, Ass. 16 décerib88Bléton, Reg p. 451). Voir dans ce sens, R. Odent,
Contentieux administratif,. 2, précité p, 564.
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la considérées trés largement comme discrétiorsidireui tomberont des unes aprés les

autres dans I'orbite de I'erreur manifesté'®.

Considérée comme une véritable théorie jurisprudentiellé?®, — et méme si
aujourd’hui cette derniere aperdu son caractere de scandale, son caractére Ifeste” et
...[ que ce type de] contréle se rapproche parfoisndtontrole normab”?! —, les arréts
rendus dans cette matiére ont souvent dorumée<allure de principe a ce contréle de I'erreur
manifeste, a coté des autres contrdoles minimumsqoeceux de I'erreur de fait, de I'erreur
de droit et du détournement de pouwsit. Ainsi que I'a rappelé I'arrét du Conseil d’Etat d
28 novembre 1968Ministre des Armées c/Angét: «si le juge administratif saisi d’un
recours pour exceés de pouvoir ne peut appréciepplotunité de l'acte attaquél lui
incombe en revanche d’en contrdler la Iégalité ;dans le cas ou l'autorité administrative
est investie d’'un pouvoir discrétionnaire, ce coOlgrest limité a 'examen de sa légalité
externe, du détournement de pouvoir, de I'erreurddst ou de fait dans les motifs, et de

I'erreur manifeste d’appréciatian. »*%*,

S’il devient aujourd’hui tres difficile, en raisaie sa généralisation, de dresser une
liste exhaustive des domaines concernés par laypeatie I'erreur manifeste d’appréciation,
'on peut cependant distinguer, selon la jurispnoderécente, deux hypothéses de I'erreur
manifeste d'appréciation contrblée par le juge’'@eés de pouvoir : I'erreur manifeste dans

le motif de I'acte et I'erreur manifeste dans lspdisitif de I'acté®.

%18 Te| est notamment le domaine de la Haute polide, £ novembre 1973, SociétéLibrairie Francois
Maspero », J.C.A974. Il. 11742, Concl. Braibant, note Drago ; GHévrier 1975 Pardov, pour une décision
d’expulsion d'un étranger, Rep. 83 ; CE, 19 février 1975 0uéré, pour un refus de passeport, AJ.DK5, p.
143 ; CE, 26 janvier 196&té Maison Genestal, Rgx 62, concl. Bertrandy.J.D.A1968 p. 633, note J.-D. M.,
D. 1969 p. 456, note Fromonguant aux motifs d'intérét général justifiant Idug d'un agrément fiscaloir
également dans ce sens, J. Walbwjt administratif précité p. 667.

29, Pacteauthése précitép. 240.

220, OdentContentieux administratif,. 2, précité, p. 564.

221 G, PeiserContentieux administratif, DallpA6™™ édition, 2014, p. 258.

22B pacteauhéseprécitée, p. 243

23 Rec., p. 580, précité,

224 CE, 28 novembre 1968jinistre des Armées c/Anger, Ram. 580.

2% \oir dans ce sens, P. Serraha, contréle juridictionnel du pouvoir discrétionmaide I'administration &
travers la jurisprudence récente, R.DZ012, précité, p. 901 ; B. Seill@roit administratif, Flammarion, T. .2
6°™ édition p.263. Le professeur Bertrand Seiller igma que le contrble restreint de l'erreur manifest
d'appréciation porte le plus souvent sur la qualification juridigues faits. Il s'agit alors de vérifier que
'administration n'a pas commis une erreur grossiéan confrontant les faits au droit: (B. Seiller,op.cit.,
p.263), mais qu'il @st egalement parfois exerce a propos de |'adaptaie la décision prise aux faits qui lI'ont
justifiée» (op.cit., p.266). V.aussi en ce sens, P.frier et JPetit, Droit administratif, L.G.D.J8°™ édition, n°
929.
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Le juge de I'exces de pouvoir peut, tout d’abord, pérer un contréle de I'erreur
manifeste d’appréciation dans le motif de I'act&®. Il vérifie ainsi si 'administration n’a
pas commis une erreur grossiére en rapprochara dimle de droit le fait qu’elle a constaté.
Le juge s’interroge alors sur le principe méme de l'action. Lorsqu’un textsse a
'autorité publique le choix entre agir ou non, jegge sanctionne les choix manifestement
erronés»®?’, c’est-a-dire ceux qui dépasserianesure raisonnable’?®. Un exemple type
de ce contrdle est fourni par le Conseil d’Etatsdaon arrét d’Assemblée du ddcembre
2007,M. Planchenaul{n°290420), rendu a propos d’'une décision de dgetasnt d'emploi
prise & I'encontre d'un détéhl Dans cette espéce, la Haute juridiction, bierayant opéré
un contréle de qualification juridique des faitsil-s'agissait en effet de déterminer si le
comportement du détenu était bien de nature digrda mesure de déclassement —, a exercé
un contréle restreint, limité a 'examen de l'errevanifeste d'appréciation. La décision de
déclassement était justifiee par un motif li@r&tdrét du service, car le détenu faisait preuve
de mauvaise volonté et entretenait un climat coioiél. Il s’agissait d’'un motif de « moindre
intensité », la situation de pénurie caractéridantravail pénitentiaire et les contraintes
inhérentes au monde carcéral ayant justifié queoleseil d’Etat limitat son contrdle a celui
de I'erreur manifeste d'appréciaidh En revanche, la méme mesure aurait pu justifier u
contréle normal de la qualification juridique dedtd, si elle avait été prise a titre de sanction
disciplinairé™.

L'examen de l'erreur manifeste d’appréciation peut concerner ensuite le

dispositif de I'acte contesté le juge va alors vérifier ke choix méme de la décisiorf

26 A condition bien évidement que ce motif est dengindre intensité, Pierre Serrandle controle
juridictionnel du pouvoir discrétionnaire de I'admistration a travers la jurisprudence réceni,D.P2012, p.
901.

227p _| Frier et JPetit, Droit administratif, L.G.D.J 8™ édition, n° 929, précité.

228 B geiller,Droit administratif T. 2, £™ édition p. 246.

22 «Considérant... qu'en décidant, pour ces raisons, déngrét du service et non pour des motifs
disciplinaires, le déclassement de l'intéressé lsufondement de l'article D. 99 précité, la diréctr de la
maison d'arrét de Nantes n'a pas commis d'erreunifeate d'appréciatios, A.J.D.A 2008, chron. [l28,
R.F.D.A 2008, p87, concl. MGuyomar.

20 De méme est entachée d'erreur manifeste d'appréciation la natiam dans le corps du contrdle général
économique et financier, ayant donné lieu a un aéfavorable de la commission d'aptitude au mati¢ q
l'intéressé n'avait exercé ni des « responsabititéacadrement ou de direction », ni des « fonstidanalyse et
d'expertise approfondies a caractéere économiqui@nancier », dés lors qu'aucune piece du dossiepemnet
d'infirmer le constat de la commission et que léfeddeurs ne se prévalent pas d'autres élémentaftaehant

a d'autres criteres de compétence que ceux examarésette derniére, susceptibles de justifier tanination
litigieuse» : CE, 23 décembre 2011, n° 346629.

ZL\pir dans ce sens les conclusions précitées d&Momar : Si le déclassement avait été prononcé A titre
disciplinaire, vous devriez exercer un contrblemat» ; Pierre Serrand,e contr6le juridictionnel du pouvoir
discrétionnaire de I'administration a travers laigprudence récente R.DJ012, précité.

232 p__|.Frier et JPetit, Droit administratif précité, n° 929.
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prise par l'autorité administrative, en examing@s exemple, la proportion existant entre la
faute reprochée a un agent public et la sanctifligée a ce dernier. La décision du Conseil
d’Etat Vinolay du 26 juillet 1978 (Rec., p. 315, A.J.D.A 1978580 est exemple parfait
qui fera aisément comprendre I'hypothése envisaféms cette affaire, un agent d’'une
Chambre d’Agriculture a été réevoqué en raison dumple défaut de diligence et de rigueur.
La décision de révocation pour un simple défaudiligence et de rigueur est une erreur
manifeste. C’est une erreur qui saute aux yeule; edt tellement évidente gu’elle laisse
soupconner un détournement de pouairEn effet, si 'administration peut légitimement
prendre toutes les mesures nécessaires, notammesaoction disciplinaifé®, pour garantir

la bonne marche du service et assurer une atiittégirochable de ses agents, elle ne doit pas
utiliser ce pouvoir pour faire n'importe quoi, sénaner n'importe comment. C’est ainsi, par
exemple, dans un arrét du 8 mars 20dRe d'Angers(req. n° 216851), le Conseil d’Etat a
jugé que «i le désaccord pédagogique qui l'opposait au deec du conservatoire sur
I'enseignement de la danse ni le fait que Mme Cardiepas signalé des absences d'éleves
pendant quelques mois de l'année scolaire 1994/1@95uffisaient a justifier la révocation
de ce professeur ; que, par suite, Mme Cantel fléfahdée a soutenir que cette sanction
[était] entachée d'erreur manifeste d'appréciatisi. De méme la Haute juridiction
administrative n'a pas hésité, pour sanctionnerdi@ manifeste dans la radiation de M. Jean-
Hugues A. des cadres de la gendarmerie nationalaopcée par le Président de la

République, a releverl'excellente maniére de servir de l'intéressé dewentail large de

23 \joir dans le méme sens : CE! décembre 1978)ame Cacheliévre, Req. 483 : & propos de la révocation
d’'une ouvriére professionnelle d’un hospice, avespsnsion des droits a pension.

234 G.Braibant, concl., sur CE, ¥®vembre 1970Lambert cité par Labetoulle et CabanesJ.D.A 1971,
chron. p35.

235 CE, Sect. 20 février 1958/lle Amelin, Reg p. 88 ; CE, 13 octobre 196Wjnistre des Armées c/ Doh, Rec
p. 374.

4% Dans ce méme ordre d'idée et pour reprendre lempbes fournis par le Professeur Serranel ¢ontrole
juridictionnel du pouvoir discrétionnaire de l'admigtration a travers la jurisprudence récente, RR2012,
précité) : le Conseil d'Etat a exercé un contrédeldrreur manifeste d’appréciation dans le disifopar
exemple de la décision du Premier ministre de fuso, dans huit départements, les Directions Dépetales
de I'Equipement et les Directions DépartementageBAdyriculture et de la Forét (CE,Ja@nvier 2008 Syndicat
UNSA Agriculture et Forétreq. 11300468), ou sur celle du ministre de la Justiceéderver a un concours 563
postes aux bénéficiaires du code des pensionsaimgbt d'invalidité et victimes de guerre et 78 aiwpl
contractuels a des handicapés (CE&@ 2008, Syndicat Lutte Pénitentiairaeq. 1303431), ou encore sur
celle du représentant de I'Etat dans la régiorhdesit la communauté urbaine de Strasbourg comméfiiaire
du transfert de lI'aérodrome de Strasbobgshof (CE,1%0vembre 2008Communauté urbaine de Strasbourg,
A.J.D.A 2009, p425, note MVerpeaux). Plus récemment, le Conseil d'Etat aidéns dans son arrét du
18juillet 2011,Union nationale des moins validéReq. nd332128), que tes auteurs de l'arrété duBril 2002
n'ont pas méconnu (les) dispositions (de 'artitde alinéal®, de la loi du 1Xévrier 2005) en prévoyant que les
feux de signalisation tricolores comportant un @gument destiné a permettre aux personnes aveugles o
malvoyantes de connaitre la période durant laqudllest possible de traverser les voies de cirdatat
émettraient, pendant la phase ou le feu est au, wartsignal sonore codé exclusifjue si l'association
requérante estime qu'un message parlé aurait é&pable, il ne ressort pas des pieces du dossierlg choix
d'un signal sonore résulte d'une erreur manifes@gréciation».
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sanctions dont disposait l'autorité disciplinawepour répondre au comportement fautif de
lintéress&®’. Cependant, n'était pas entachée d’erreur masitiappréciation la décision du
Recteur de I'Académie de Toulouse du 10 juillet4l@ie mettre a la retraite d'office le sieur
X, instituteur a Toulouse. Ce dernier s’était efetefendu coupable de gestes indécents sur
des fillettes de sa classefais, dont la matérialité [était] établie par lggeces du dossier,
étaient de nature a justifier une sanction discigiie»®*®, De méme, n'était pas entachée
d’erreur manifeste, et ce quel que fOt le passéepsonnel de l'intéressée, la décision du
maire de Trélazé, du 21 mars 1990, de révoqueg maintien de ses droits a pension, Mme
X... pour avoir «gardé par-devers elle, sans aucune justificatidond part, une somme de
deux cent francs provenant du remboursement d'vaaca consentie a une famille dans le
besoin par le centre communal d'action socialepw&apart, une somme de 396,60 francs
recueillie lors d'une quéte de mariage ear « ces faits [constituaient] des manquements a la
probité exclus du bénéfice de I'amnistie par l@€il4 de la loi du 20 juillet 1988 » et « ce

comportement fautif était de nature & justifier wamction disciplinaire®.

%7 CE, 12 janvier 2011M. Jean-Hugues Xeq. n° 338461A.J.D.A 2011 p. 5, obs. M.-C de Montecler ; CAA
Paris, 15 novembre 2011, reqg. n° 10PAO30WBle Carine X CAA Paris, 15 novembre 2011, req. n°
10PA04518M. Frédéric X; CAA Paris, 24 septembre 2013, req. n° 11PA0O1G4E Nouméa c. M. A, A.J.FP
2014 p. 100). Voir dans ce sens, S. GuérBalloz Encyclopédie des collectivités locales, Gtrap8 (folio
n°10382) — Les cessations définitives de fonctisegtembre 2014.

28 CE, 9 juin 1978, Sieurebon req. n° 05911D. 1979. 30, note B. Pacteau.

239 CE, 31 janvier 199M™ Opportun,req. n° 135191. De méme, il N’y a pas d’erreur ifeate : la mise a la
retraite d'office d’'un sous-brigadier de la polinationale qui, a l'occasion d'une transaction pbrur
l'acquisition d'une villa, avait tenté d'escroqleervendeur (CE, 10 juillet 1996, n°143988) ; la mm de
révocation d'un garde-champétre ayant volé avaacefon des matériaux sur un chantier (CE, Sentad 996,
n° 109106) ; la révocation de M. X, professeurytéé professionnel spécialité lettres anglais asiétre livré

a des pratiques d'avilissement sur un mineur endétalétresse et de souffrance psychiques (CAAdsarft
juillet 2011, req. n° 10NT02191) ; la révocatiorud’agent hospitalier rendu coupable de retards ejraves
négligences dans sa mission de gestion des tytetieamment de défaut de transmission de comptggsten
au juge des tutelles et au comptable public malgr@éombreux rappels, de défaut de transmissiorededdes
de tutelles ayant pour effet de placer des patigesiant plusieurs mois sans protection, de néglggedans la
gestion des dossiers des incapables majeurs dft@ation d'informations lors de la réorganisationsérvice
(CE,13 juillet 2011, req.807001) ; la révocation d’un agent municipal rewdupable pour avoir a tracé sur
les palissades d'un chantier entourant I'hoteliltieat sur des véhicules municipaux, des insaripgiinjurieuses
a I'égard de la formation politique a laquelle apgaait le maire de la commune (CE, 8 juillet 19®4. n°
97560 et 105925 , M. Patrick X).
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B. Le contrble normal de la qualification juridique des faits : mise en ceuvre d’'une

appréciation subjective de I'excés de pouvoir

Lexamen de la qualification juridique peut conaanégalement, une catégorie de
faits dont I'appréciation ne peut étre déterminaeges données objectives simples. Il s’agit
de circonstances de fait, motifs d’une décision iathitrative, matériellement insaisissables et
qui ne rentrent a premiere vue dans aucune ca&goiiique particuliére, re tombent pas
sous les sens™.

La simple constatation de leur existence matérielleffre aucunement [outil
nécessaire au juge pour apprécier la légalité dkédasion contestée. Un méme fait peut, en
effet, recevoir des qualifications juridiques diéfates. Ainsi, une place publique (Beauvau)
au centre de Paris, qu'une partie de gens pourrsid&rer comme une perspective
monumentale, passera, aux yeux d’'une autre pateugdagers connaissant bien le centre de
Paris, pour une simple place publique, ne justiffzas, par conséquent, la décision de refus
d’'un permis de construire. Lexamen du grief devillation de la loi suppose donc autre
chose que la simple confrontation de la décisiamiadtrative a une disposition légale (ou
réglementaire) préexistante ; il faut une apprémigbréalable des circonstances de fait motifs
de la décision administrative. Et c’est de cettprégation que va dépendre la légalité de
I'acte contest&”. Aprés avoir constaté I'exactitude matérielle tets, le juge va devoir leur
attribuer une qualification juridique particulié@est-a-dire un sens juridique résultant d’une

perception du point de vue des régles de droitéankes regir.

Pour pénétrer dans une catégorie juridique les &ait besoin d’étre qualifiés. Pour ce
faire, le juge doit les définir, les interprétetrament qu’a travers ce qu’ils sont dans leur état
naturel, en leur attribuent une qualité qui leurangque, qu’ils ne présentent pas
naturellement, afin de les ranger ensuite danscatégorie juridique particuliere. Autrement
dit, aprés avoir désigné certaines circonstancdaitiée juge va les soumettre a un traitement
intellectuel qui va les transporter de leur étaura (faits purement matériels) au rang de
normes juridiques, en leur assignant une signibogparticuliere, —une signification juridique

bien évidement —, justifiant qu'un certain régimgidique leur soit, en conséquence,

240 \Wei Teng-lin,Le pouvoir discrétionnaire de I'administration & tontréle juridictionnel en droit francais,
thése Lyorl944, précité, p. 62.

241 Romieu concl., sous l'affairdacquindu 30 novembre 1906 :des circonstances faits dont la légalité de
I'acte peut dépendre, I'opinion contraire, fort i@pdue, est une erreu.
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appliqué*’. Cette démarche permet au juge de, successiveragagprocher une donnée
factuelle (simple ou complexe) d’une notion juyigd préexistante, ...rechercher dans quelle
mesure cette donnée entre dans le champ d’'appicak® cette notion et... tirer les premiéeres

conséquences de cette identificatift.

Le juge contrble la qualification juridigue dest$adans les hypothéses ou un texte
Iégislatif (ou réglementaire) ou encore une sotufiarisprudentielle subordonnent 'action
administrative a I'existence de certaines situatide fait. L'exacte qualification juridique des
faits devient ainsi, a coté de celle de leur exadti matérielle, une condition légale de
validité d’'une décision administrative.

Ainsi, pour qu’'une décision administrative soitdégy il faut non seulementque les
faits retenus pour la motiver soient matériellemexdacts ; il faut aussi que ces faits exacts
soient, par leur nature, au nombre de ceux quetdaté administrative pouvait légitimement
retenir comme motifs pour déciderdisait le Président Odéfit Il faut que les faits retenus
par I'administration soient «de nature a » justifjuridiquement la décision prise, pour
reprendre les termes utilisés par l'arrét de ppecen la matiere (CE, 4 avril 19TGlome]
précité). Dans cette affaire, le Conseil d’Etatiagsé saisi d’un recours en annulation contre
la décision du préfet de la Seine ayant refuséarmis de construire en vue de sauvegarder
des perspectives monumentales. Aux termes declartidu décret du 26 mars 1852, modifié
par I'article 118 de la loi du 13 juillet 1911, toconstructeur de maison a Paris, avant de se
mettre a I'ceuvre, fdevrait] adresser a I'administration un plan et gleoupes cotées des
constructions qu’[il] [projetait], et se soumettraux prescriptions qui lui [seraient] faites
dans l'intérét de la sureté publiqgue, de la saltbriainsi que de la conservation des
perspectives monumentales et des sites, sauf mcaur Conseil d’Etat par la voie
contentieuse. Le Conseil d’Etat annula la décision de refusp@rmis de construire et
considéra qu’au regard du décret du 26 mars 185difiqgar I'article 118 de la loi du 13
juillet 1911 «la place Beauvau ne saurait étre regardée dansewemble comme formant

une perspective monumentale »

Il importe de préciser la signification de I'ar@bmel, car il ne s'agissait d’examiner

la conformité a la loi (décret du 26 mars 1852, ifié@gbar I'article 118 de la loi du 13 juillet

242\poir dans ce sens, Micel Virallya pensée juridique, L.G.0.1960, p. 17.
23D, Labetoulela qualification et le juge administratif : quelcsieemarques, Drojt1993, n°18, p. 31.
244 R. OdentContentieux administratif, réédition Dalloz, 20072, p. 532.
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1911) de la décision de refus du permis de comstrlia question posée était celle de la
gualification juridique de la place Beauvau quitait point une question d’examen de
conformité au droit. Le refus du Conseil d’Etatwabér dans la place Beauvau une perspective
monumentale était ici un probléme de pur fait. uge n'a opéré aucun contréle de
conformité (compatibilité) d’'un acte administradifune disposition Iégale préexistence. Les
textes ayant prévu la possibilité pour 'adminitna de refuser un permis de construire, ne
donnaient aucune définition de la perspective mamiede. |l fallait donc démonter d’'une
facon prétorienne 'existence ou la non-existerio@al perspective monumentale a I'endroit
ou était projetée la construction. Dans cette fakle préfet de la Seine avait dit oui; le
Conseil d'Etat dit non. Est-ce une question d'imétation de la loi, c'est-a-dire de définition
légale de la perspective monumentale ? Mais le juge définit pas la perspective
monumentale; il se borne a décider, comme auraitepfaire un arbitre artistique, « qu'en
fait, la place Beauvau ne saurait étre regardée dd@on ensemble comme formant une
perspective monumentale » (...) Et cela, c'est unmenation de fait, I'affirmation de gens qui
connaissent la place Beauvau, et qui ne la trouyged monumentale, et qui, s'ils ne
connaissaient pas par eux-mémes la place Beauvaupr@onceraient sur un rapport

d'experts®*.

Le contrdle de la qualification juridiqgue des fadsentrainé le juge de lI'excés de
pouvoir fort loin, au point de confondre son offevéec celui du juge de la pleine juridiction.
En effet, dans I'hypothese de la qualificationdigue des faits, le juge de I'excés de pouvoir
excerce, comme le fait celui de la pleine juridintiun arbitrage complet, de fait et de droit,
sur le litige dont il est s&i¥.

Voyons les conséquences que l'on peut tirer die @atalyse. Ici, le contrble de la
légalité cesse, en quelque sorte, d'étre un cenpbiement «écanique pour acquérir un
certain degré de profondeur, voire de subtiifé. En effet, tel un administrateur, le juge
s’empare des faits effectivement produits pour desmettre a une sorte de pesee, de
mesuré®® afin de déterminer ensuite si ces faits sont kiga nature & justifier [également

la décision qui a été prise. Le juge de I'excepa@voir va ainsi vérifier par, exemple, si tel

245 Hauriou, note sous arr@omel4 avril 1914 S 1917. [IF™part., p. 25.

24? E. Laferriere,Traité de la juridiction administrative et des rege contentieux, Berger-Levrault896, T. 1,
2°M€ édition, p. XVII.

247 3.- F. LachaumeViolation de la régle de droit, in Répertoire comieux administratif,juin 2013
(actualisation : janvier 2015).

#48\oir dans ce sens, S. Goyard-Falitssai critique phénoménologique du droit, thésesPE872, p. 69.
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fait, effectivement produit, a bien un caracténetifustifiant une sanction disciplinaf® ou

bien si tel immeuble est une perspective monumeniatifiant le refus de permis de
construiré®®ou encore si telle publication est une menaceo@ré publique justifiant son
interdiction >, etc. Ainsi, sans prétendre fournir une liste estige de tous les domaines
concernés par une démarche préalable de la ga#bicjuridique des faits, le juge vérifie,
par exemple : la qualification de site pittoresgfde caractére licencieux d’un film justifiant
son interdictio®®, le caractére pornographique d'une révfjde degré de moralité d'une
personne ayant fait I'objet d’un retrait de natisatiorf>> la représentativité d'une
organisation syndicale®, le caractére politique d'une demande d’extradffi§ la nature

d’une opération pouvant justifiant la création déuzone d’aménagement conceftée

249 CE, Ass. 13 mars 1953essier Rec., p. 133D. 1953, p. 735, concl. Donnedieu de Vabres : ssagisdu
refus du directeur du CNRS de condamner une letigerte particulierement injurieuse envers un
gouvernement.

0 CE, 4 avril 1914Gome| Rec., p. 488, précité, a propos de la place BrayCE, I aolt 1914Pillot, Rec,

p. 1012, a propos de la place de la Madeleine.

%51 CE,5décembre 1956hibaud Rec., p. 463.

%2 CE, 2 mai 1975Dame Ebrj Rec, p. 280.

23 CE, Sect. 30 juin 200@ssociation promouvoir, M. et Mme MazudiRec., p. 265 ; CE, 6 octobre 2088c.
Cinédiction req. n° 311017A.J.D.A2009, p. 544, note, Le roy.

%4 CE,20 décembre 198SARL PharaopA.J.D.A1987, p. 190.

5 CE, Ass. i février 1952 Gromh Rec., p. 79

ZOCE, Ass. 21 janvier 197GFDT et CGT, Recp. 39.

7 CE, Ass., 24 juin 197 Astudillo Calleja Rec, p. 290.

8 CE, Sect. 28 juillet 199 ommune de Chamonix-Mont-BlafRec., p. 251.

Voir dans ce sens, les jurisprudences citées da@sAlLJ.A n° 28, note sous arrét Gomel, précité ; R. Odent
Contentieux administratiprécité ; R. Chapu§roit administratif généralprécité.
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Conclusion du chapitre 1 :

En conclusion de ce premier chapitre, nous pougon$igner que la question de fait
est désormais une composante a part entiere egadité. Ce constat parait évident, car, en
effet, la solution des litiges administratifs soarmau contréle du juge de I'exces de pouvoir
peut dépendre non seulement de la conformité aiti digol’action administrative litigieuse
(approche principalement abstraite de la |égalitégis également des circonstances de fait
'ayant motivée (approche concrete). L'existencaémelle des faits ou encore leur exacte
gualification juridiqgue forment ainsi des nouveauwyens de légalité pouvant justifier une
demande en annulation pour exces de pouvoir. Dgslélégalité peut étre redéfinie, dans un
sens désormais élargie, comme étant la conformitédrait d’'un acte administratif dont les
motifs de fait sont matériellement exacts (exiganet justement qualifies par

I'administration.
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Chapitre 2.
L'examen concret de I'excés de pouvoir : un posittmement du juge en marge des

standards traditionnels de la légalité

Apres avoir consacré la situation factuelle connm@mposante nouvelle de la légalité,
le juge de I'excés de pouvoir s’est rendu compte lgs standards traditionnels de la 1égalité
ne lui permettaient plus d’appréhender d’'une fagoncréte toutes les irrégularités pouvant
entacher l'action administrative. A cette fin, i@ a di forger de toutes piéces un nouveau
concept, celui de la proportionnalité comme nowvelbrme de référence dans I'examen de

I'excés de pouvoir.

Ainsi, il s’agira de montrer dans ce chapitre cantrie juge utilise désormais la regle
de proportionnalité comme norme de référence dararhen de I'exces de pouvoir (Section
1), avant d’exposer les critigues que peut soulewer telle démarche adoptée par le juge

administratif (Section 2).
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Section 1. Utilisation du concept de proportionnaté comme instrument de contréle de

I'excés de pouvoir

Il nous incombe de déterminer, a partir d’'une appe concrete de I'examen de
I'excés de pouvoir, comment le juge parvient a létain rapport de corrélation entre la
légalité d’'une décision administrative et sa prtiponalité. Dans cette perspective, la
proportionnalité sera tout d’abord appréhendée bamngle de I'adéquation entre les motifs et
le dispositif d’'une décision administrative (81)n Gexaminera ensuite du point de vue de

I'équilibre entre 'actif et le passif de cette diére (82).
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81. La proportionnalité appréhendée sous I'angle déadéquation entre les motifs et le

dispositif d'une décision administrative : le concpt de « Iégalité-moyen »

Dans cette premiere hypothése, la légalité deidacadministrative dépendra du
rapport d’adéquation existant entre les moyens eyéglpar I'administration et le but par elle
poursuivi dans une situation de fait donné. Cdeanént, le contrdle du juge consistera a
s’assurer que les moyens mobilisés par l'autoridéninistrative, par rapport aux autres
moyens dont elle dispose, sont bel et bien adag&st;a-dire non excessifs, au regard de ce
gu’exige le but poursuivi, et que cette dernief@em su, avant d’agir, se saisir de I'ensemble
des solutions possibles au regard des fins pouestiv L'hypothése d’une mesure de police
administrative et celle d’'une sanction disciplieaisont deux illustrations parfaites de
I'utilisation par le juge de la regle de proportatité comme norme de référence dans

'examen de I'excés de pouvair.

293, Mesmin d'Estiennég refus du contréle d'opportunité : un mythe aaféstruire ? R.F.D.A2016, p. 545.
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A. L'hypothese d’'une mesure de police administratig (dispositif) examinée selon son

adéquation a la gravité des faits (motifs) suscepies de troubler I'ordre public

Une mesure de police administrative constitue @mpgr exemple de I'utilisation par
le juge du concept de proportionnalité comme nodaeéférence dans I'examen de I'excés
de pouvoir. En effet, le contrdle de la |égalité seerésume pas a un simple examen de
corrélation entre la mesure de police administeatisitiquée et la régle de droit applicable
(contrdle abstrait), mais s'exerce de maniére bmaucplus concréfé’ Ainsi, outre la
compétenc®’, la forme, le buf? ou encore les motifs de droit et de fait ayantifjésla
mesure de police (standards traditionnels de lalitéginvariablement contrdlés), le juge va
rechercher s'il y a bien équilibre, concordanceadéquation, entre les moyens (par exemple,
restriction, interdiction, réglementation, etc)ligés par I'autorité de police et le but d’ordre
public ou de sécurité publique par elle poursudans ce cas de figure, il s’agit de déterminer
si les moyens employés par la dite autorité ne gast en tenant compte des circonstances de
temps et de lieu de I'espéce, excessifs au regaog dju’exige la nécessité de protéger I'ordre
public. Cela dit, pour que la mesure de police séguliere, il ne suffit pas qu’elle soit
légale au point de vue organique» (mesure entrant dans la compétence, par exewple,

maire) et «matériel»*®

(existence de motifs de fait menacant de troulxedre public, en
I'absence supposée de détournement de pouvampdrte également qu’elle sgitadaptée,
nécessaire et proportionnée au regard des nécessl&e I'ordre public, telles qu’elles
découlent des circonstances de temps et dexfféuou encore que parmi les mesures
envisagées [par l'autorité de police], celle quiété prise est exactement celle gu'il fallait

retenir »%°.

20 G, Vedel, P. Delvolvé : kes limites des pouvoirs de police se définissermdniére beaucoup plus concréte
par la prise en compte de considérations diversaglus importante d’entre elles (...), est cellecduactére de
liberté publique attaché a certaines activité tombsous le coup de la mesure de police et qui doadaire de
I'opportunité de la mesure de police un élémentédelité de celle-ch, Droit administratif T. 2, 12™ édition
pp. 699 a 700.

%1 CE, 8 ao(t 1919,abonne, Regp. 737.

%2 CE, 20 octobre 197Estaynoy J.C.P 1972. IIl. n° 17217 ; CE, Sect., 25 janvier 19Btasseur req., n°
80969.

253 \/oir dans ce sens, W. Teng-Lin,e pouvoir discrétionnaire de I'administration &t tontrole juridictionnel
en droit francais, these Lypth944, précité, pp. 79 a 80.

24 CE, Ord. 26 ao(t 2016jgue des droits de I'homme et autres - associalieuiéfense des droits de 'homme
collectif contre I'islamophobie en Franaeq., n°s 402742 et 402777 ; CE, Ord. 26 septer@dt 6 Association
de défense des droits de 'homme - Collectif cdiistamophobie en Franceeq., n°403578.

Voir également dans ce sens : CE, 26 novembre 201Damien A. ¢/ Commune de Nioréq. n° 330588 : une
mesure de police re peut Iégalement intervenir que pour autant dgi'sbit strictement nécessaire et ne porte
pas aux droits de l'intéressé une atteinte disprigonée par rapport au but poursuivi et aux mofifisi la
justifient».

2@, Vedel, P. DelvolvéDroit administratif T. 2, précité, p. 323.
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On peut dire ici, avedean-Pierre Henr3f®, que le raisonnement du juge s’apparente &
celui d'un médecin, appelé au chevet d'un malageeés avoir constaté chez ce dernier un
certain nombre de symptomes, il va, dans sa premaj@préciation, établir un diagnostic pour
«déterminer de quelle maladie les symptdomes somlat@urs, en les interprétant et en
qualifiant le mal qui affecte son patiesf®’, pour décider de la nécessité des soie® «
fonction des connaissances médicales du momer let personnalité du malade®®®; une
fois la nécessité de soins établie, le médecins danseconde appréciatiorgevra prescrire
les soins qui lui semblent les plus appropriés patter contre la maladie®®®. Son« choix
de la thérapeutique (décision) sera déterminé er adaptation estimée a la maladie (motif)
pour remettre le malade sur pied™.

De nombreuses affaires, tant anciennes que plusntes; illustrent parfaitement
I'utilisation par le juge de l'excés de pouvoir d& regle de proportionnalité comme
instrument de contrdle de la légalité d’'une meslggolice administrative. Trés tét, dans sa
décisionMorel du 5 ao(t 1908Rec, p. 858, concl. Saint-Paul), le Conseil d’Etataiadéja
annulé, car @aucun motif tiré de lanécessitéde maintenir I'ordre et la tranquillité publique
ne pouvait le justifier», un arrété municipal ayant décidé qu'il ne potiyaavoir qu'une
seule sonnerie de cloches de cing minutes au maxipaur chaque office religieux et ayant
interdit 'usage des cloches avant sept ou huitdsedu matin suivant les saisons et apres huit
heures du soir en toute saison. Dans une autreeeg¢jebé Olivieren date du 19 févier 1909,
Rec, p. 181, S. 1909. Ill., p. 34, conlcu. Charderatt}oujours a propos d’'une mesure de
police restreignant les manifestations extérieahesculte, le Conseil d’Etat a précisé, sous
une forme particulierement nette, queside maire est chargé par l'article 97 de la thi 5
avril 1884 du maintien de l'ordre dans la commuhdoit concilier I'accomplissement de sa
mission avec le respect des libertés garantieslesaiois; qu'il appartient au Conseil d'Etat
, saisi d'un recours pour exces de pouvoir contreatrété par application de l'article 97
précit¢ non seulement de rechercher si cet arrété porte sur objet compris dans les
attributions de l'autorité municipale, mais encor@apprecier, suivant les circonstances de

la cause, si le maire n'a pas, dans lI'espéce, @tses pouvoirs un usage non autorisé par la

266 3 _p. HenryUne nouvelle fonction pour I'erreur manifeste, tmizdle du respect de I'obligation de diligence,
A.J.D.A1979, p.17.

%7 |dem, p.18.

28 | dem.

29| dem.

2101 dem.
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loi (...) ; que l'article £ de la loi du 9 décembre 1905 garantit la liber @bnscience et le
libre exercice des cultes, sous les seules restnistédictées dans l'intérét de I'ordre public
(...) qu'il résulte des travaux préparatoires dedadu 9 décembre 1905 et de ceux de la loi
du 28 décembre 1904 sur les pompes funebres gtention manifeste du législateur a éte,
spécialement en ce qui concerne les funérailds respecter autant que possible les
habitudes et les traditions locales et de n'y poréteinte que dans la mesure strictement
nécessaire au maintien de l'ordee Dans cette affaire, le Conseil d’Etat ne s’est pontenté
d’examiner le but dans lequel l'autorité municipaleait agi ; il a également vérifié si la
décision du maire était bel et bien justifiéell ressort clairement de cet arrét que la Haute
juridiction administrative avait a examiner deupdyg de questions :rechercher si cet arrété
porte sur un objet compris dans les attributions dautorité municipale » ; « apprécier,
suivant les circonstances de la cause, si le mdiravait] pas, dans I'espece, fait de ses
pouvoirs un usage non autorisé par la loibbne fois sa méthode de travail énoncée, le
Conseil d’Etat I'a mise en ceuvre et a conclugud résulte de l'instruction que, dans la ville
de Sens, aucun motif tiré de la nécessité de nmiifterdre sur la voie publique ne pouvait
étre invoqué par le maire pour lui permettre dele@genter, dans les conditions fixées par son
arrété, les convois funebres, et notamment d'ifeeelix membres du clergé, revétus de leurs
habits sacerdotaux, d'accompagner a pied ces ceraaiformément a la tradition locale
gu'il est au contraire établi par les piéces jomteu dossier, spécialement par la délibération
du conseil municipal du 30 juin 1906 visée parréa¢ attaqué, que les dispositions dont il
s'agit ont été dictées par des considérations €aes a I'objet en vue duquel l'autorité

municipale a été chargée de régler le service deamations...(annulation)

Et venue ensuite la célébre décision Benjaffiirpar laquelle le Conseil d’Etat a
officiellement fait de la proportionnalité d’'une swee de police, plus particulierement
lorsqu’elle intervenait en matiere de libertés mylods, un élément de Iégalité a part entiere de
celle-cf”® Dans cette affaire, la Haute juridiction admirdtive a annulé l'interdiction d’une
réunion par le maire de Nevers, au motif que l'&aié de troubles, alléguée par ce
dernier,« ne présentait pas un degré de gravité tel quait pu, sans interdire la conférence,

maintenir I'ordre en édictant les mesures de padjad lui appartenait de prendre.

271 \poir dans ce sens, L. Goldenbelrg, Conseil d’Etat, juge du fait, Dallp2932, précité, p. 252.

272 CE, 19 mai 1933Rec, p. 541 ;S 1934, I, p. 1, concl. Michel, note Mestr®; 1933, IlI, p. 354, concl.
Michel ; G.A.J.A n° 45,

2" G. Vedel, Droit administratif 6 édition 1976, p. 999. Dans la derniére éditionsd® ouvrage en
collaboration avec Pierre DelvolvByoit administratif t. 11, 1™ édition pp. 699 a 700, le Doyen Vedel utilise
le terme de «nécessité a la place d’opportunité.
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A I'époque, l'arrétBenjamin a retenu lintention dichille Mestre,qui lui avait
consacré une note magistrale parue au recueil Sieela méme année. L'éminent juriste
expliquait le raisonnement du Conseil d’Etat enteesmes : Pour affirmer que l'interdiction
de la conférence était pour l'autorité municipateseul moyen de protéger la commune contre
des désordres graves : tout un ensemble d'éléndentsit singulierement complexes ont di
étre envisageés par le juge, certains se référannaétat de choses déja existant alors que
d'autres comportent la prévision d'éventualitésjuge a di d'abord se faire une opinion sur
I'état d'esprit de la population au moment de lanién projetée ; il est évident que, suivant
les temps et les lieux, les répercussions d'unodiscseront tres différentes (...) La méme
parole qui, dans une période normale, laisseraditire indifférent, agitera peut-étre les
multitudes dans un temps ou les passions sont thédsaet les sensibilités a vif. 1l faudra, en
outre, que le juge soit renseigné sur I'orateum&ure de son talent, l'intensité des réactions
gue sa présence ou ses discours ont pu déja sussitepersonnalité réelle ou méme
légendaire. Ces divers éléments, qui concernentpi@sts de fait préexistants, une fois
connus, le juge pourra et devra se faire une omirsor des faits éventuels il s'agit, pour lui,
de prévoir, d'aprés les résultats de linstructite,gravité des troubles que la tenue de la
réunion aurait été susceptible de produire. Enfionfrontant ces désordres avec les moyens
normaux que la loi met a la disposition du maireples maitriser, le juge, — et ce sera peut-
étre la partie la plus ardue de sa tache, — dewanginer s'ils seront suffisants pour garantir
la ville contre I'éventualité de troubles gravesest seulement, aux termes du présent arrét,
dans le cas ou linsuffisance des procédés ordisanle police lui apparaitrait comme
certaine qu'il pourra déclarer valable l'interdicin de la réunion projetéé’. Tel n'était,
evidemment, pas le cas dans cette affaire. Celdéedmaire aurait pu donc garantir I'ordre en
recourant a des mesures de police normales su#fsaet autoriser la tenue de la
conférenc”®. Il n’était pas reproché ici au maire d’avoir agiais de I'avoir fait d’'une fagon

excessive, disproportionnée, au regard de I'évdetoenace de trouble a I'ordre public.

Réaffirmé, depuis lors, avec constance pour samuio des mesures de police

excessivek® le principe posé par la jurispruderBenjamin ébranlé une fofé’, trouve tout

2" A Mestre,Sirey1935.111, p.3.

215 | dem.

2’®Telle est par exemple les mesures de policedlistatt, par exemple, d’une facon excessive undaggyeE,

5 février 1937 Bujadoux Rec, p. 153 ; CE, 29 juillet 1953)amaziére, Rec p. 407.), un spectacle (CE, 6
février 2015,Commune de Cournon d'Auvergmeg., n° 387726), le refus par une commune derlane salle
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son sens avec les récentes décisions du Consditdfrises sur le fondement ou en
considération de I'état d'urgerfé® décrété suite aux terribles attentats parisiensl8lu
novembre 2015, en tant qu’instrument de concilmtiodispensable entre la nécessité de
préserver l'ordre public et le souci de sauvegatdsrlibertés publiques. C’est ainsi, par
exemple, que, la Haute juridiction administrativedans son ordonnance du 26 septembre
2016 QAssociation de défense des droits de I'homme -e@illcontre l'islamophobie en
France req., n°403578), suspendu l'exécution de l'ardété4 aolt 2016 du maire de la
commune de Cagnes-sur-Mer (Alpes-Maritimes) poritaietrdiction d'accés aux plages et de
baignade a toute personne n'ayant pas une tenuecteorDans l'arrété attaqué, le maire
invoquait les risques de troubles a l'ordre publisceptibles de se produire, compte tenu de
I'état de tension révélé, apres les attentats de tlii 14 juillet 2016 et de Saint-Etienne-du-
Rouvray du 26 juillet 2016, par l'altercation vdeyasurvenue le 23 aolt 2016 sur I'une des

plages de la commune, entre une famille, dont aeembres portaient des costumes de bain

communément dénommés " burkinis ", et d'autres arsade la plage. Jugeant irrégulier
l'arrété litigieux, en ce qu’il portait une atte@ngrave et manifestement illégale a la liberté
fondamentale constituée par la liberté d'alleregtity le Conseil d’Etat , comme dans I'espéce
Abbé Olivier, s’est exprimé dans les termes suivants qué&i le maire est chargé...du
maintien de I'ordre dans la commuriledloit concilier 'accomplissement de sa missionex

le respect des libertés garanties par les ldisen résulte que les mesures de police que le

municipale a un parti politique pour tenir son w@msité d'été (CE, 19 aolt 200Rront national, Institut de
formation des élus locaux (IFORELl®q., n° 249666) ou a une association pour cétébre féte religieuse (CE,
23 septembre 201%ssoc., des Musulmans de Mantes;Sed., n° 393639), I'arrété municipal prescrivant
I'enlevement & bref délai de toutes les ruchesaligss sur un terrain, alors que les inconvéniprésentés pour
le voisinage par cet élevage d'abeilles pouvaigatéités par des mesures moins rigoureuses B&odembre
1977, Sevin, req., n° 99162) ou encore celui sapgmt tout acces d'un chemin vicinal & une routmmnale des
lors que les dangers courus par les usagers déecgsvoies au carrefour formé par leur intersectionvaient
étre évités par des mesures moins rigoureuses TCRals 1978Gaillard et Figini, req., n° 01508).

27T CE, 9 janvier 2014Ministre de I'Intérieur ¢/ Sté Les productions deplume, Dieudonné M’'Bala M'Baja
req., n° 374508. Dans cette affaire, le ConseiltatEtout en réaffirmant que l'exercice de la liberté
d'expression est une condition de la démocratiéurée des garanties du respect des autres droitibertés ;
qu'il appartient aux autorités chargées de la peliadministrative de prendre les mesures nécessaires
I'exercice de la liberté de réunion ; que les attes portées, pour des exigences d'ordre publiex&rcice de
ces libertés fondamentales doivent étre nécessaadaptées et proportionnées a, contrairement a la
jurisprudenceBenjamin validé l'interdiction du spectaclelse Mur» de Dieudonné.

La Haute juridiction administrative a motivé saidé&m par des considérations tirées da r€alité et la gravité
des risques de troubles a l'ordre pubiientionnés par l'arrété litigieugonstituant un «sque sérieux que
soient de nouveau portées de graves atteintes spece des valeurs et principes, notamment de digtetla
personne humaine, consacrés par la Déclaration dests de I'homme et du citoyen et par la tradition
républicaine».

Voir dans ce sens, a propos de l'interdiction dspectacle justifiée par la nécessité du respelat dignité de la
personne humaine : CE, Ass., 27 octobre 1@@Bnmune de Morsang-sur-Orgeec., p. 372.

%’® Sjtuation exceptionnelle dont I'administration aiEgt, au nom de la nécessité, des pouvoirs imptsita
essentiellement en matiére de police et les ragesompétence et la hiérarchie des normes sonevmskes,
Voir dans ce sens, P.-L. Frier, J. Palitpit administratif, L.G.D.JLG"™ édition, précité, n° 498.
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maire d'une commune du littoral édicte en vue degiEmenter l'acces a la plage et la
pratiqgue de la baignade doivent étre adaptées, sgages et proportionnées au regard des
seules nécessités de I'ordre public, telles qulicoulent des circonstances de temps et de
lieu, et compte tenu des exigences qu'impliquenbten acces au rivage, la sécurité de la
baignade ainsi que I'hygiene et la décence sur lage Il n'appartient pas au maire de se
fonder sur d'autres considérations et les restrais qu'il apporte aux libertés doivent étre
justifiées par des risques avérés d'atteinte adia public».

Sollicité dans une autre espéce (CE,Sect., 11 diee®15M C. DomenjoudRec,
n° 395009)°, pour se prononcer sur la légalité de certainesures de police prises en
application de I'état d'urgence, la Haute juridictiadministrative a préciségu'il appartient
au Conseil d'Etatstatuant en référéle s'assurer, en I'état de l'instruction devant Jujue
l'autorité administrative, opérant la conciliatiomécessaire entre le respect des libertés et la
sauvegarde de l'ordre public, n'a pas porté d'atits grave et manifestement illégale a une
liberté fondamentale que ce soit dans son appréciation de la menaee [gonstituait] le
comportement de l'intéresse, compte tenu du périinent ou de la calamité publique ayant
conduit a la déclaration de I'état d'urgence, oundgda détermination des modalités de

I'assignation a résidenee

Saisi, dans cette affaire par le Conseil d’Etatnd’uquestion prioritaire de
constitutionnalité (QPC) relative a la conformitéxadroits et libertés garanties par la
Constitution de l'article 6 de la loi du 3 avril5Brelative a I'état d'urgence dans sa rédaction
résultant de la loi du 20 novembre 2015, le Conseilstitutionnel a précisé, quant a lui,
«que tant la mesure d'assignation a résidence quéusée, ses conditions d'application et
les obligations complémentaires dont elle peut &ssortie doivent étre justifiées et
proportionnéesaux raisons ayant motivé la mesure dans les c#tzotes particulieres ayant
conduit a la déclaration de I'état d'urgence ; daguge administratifest chargé de s'assurer

que cette mesure est adaptée, nécessaire et piopage a la finalité qu'elle poursui?*°.

Ayant statué en référe le 22 janvier 2016, la Hawrddiction administrative, affirmant

a son tour la nécessité d'un tel contréle et sudpgour la premiére fois une décision

29 A J.D.A 2016, p. 247, chron. L. Dutheillet de Lamothe etQ@inet ; ibid. 2015, p. 2404, note M.-Ch. de
Montecler.
20 C.c 22 décembre 20184. Cédric DO, D.C n° 2015-527 QPCA.J.D.A 2015, p. 2463, note M.-Ch. de
Montecler.
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d'assignation a résidence prise par le ministldrdérieur contre une personne accusee d'étre
liée & la mouvance islamiste radicale (CE, 22 @n2016 M. A req., n° 396116§" Lors de
linstruction de cette affaire, le juge des réfémsexigé du ministre de l'Intérieur des
explications détaillées sur les motifs de la meslmssignation et a, par ailleurs, demandé la
production de certains documents tels que les phagoM. A. prises par un fonctionnaire de
police en faction devant l'immeuble d'une persdtindiaisant I'objet d'une protection
particuliére. Aprés examen de tous ces élémentgjge des référés, ayant constaté qu'il
n’existait pas de raisons sérieuses de pensereguenhportement de M. A. constituait une
menace grave pour la sécurité et I'ordre publigstetessé a pu, en effet, justifier de maniere
cohérente et circonstanciée tous les faits quétkient reprochés dans cette affafre, a jugé
gue la décision d'assignation a résidence pontgtatteinte grave et manifestement illégale a
la liberté d'aller et venir. Par cette décisionClenseil d’Etat vient d’abandonner le controle

restreint qu'il exercait jusque-la sur les mesutepolice en période exceptionné&ife

L'efficacité d’'un tel contréle demeure toutefoigdrlimitée. En effet, les différentes
études consacrées aux décisions du juge admiifistesidues dans le cadre de [l'état
d’'urgence concluent que ce dernien’&tait pas toujours le vigilant gardien des libé&st
publiques qu’il prend étre : les recours concernéiétat d’'urgence aboutissent rarement, le
juge peine a controler les documents des servieesedseignement »***. Six chercheurs
travaillant au Centre de recherches et d’étudeslesirdroits fondamentaux (Credof) de
'université de Paris-Nanterre ont constaté quimér 14 novembre 2015 et 31 janvier 2017
7 000 mesures administratives avaient été pronsnedele fondement de I'état d’urgence,
dont 753 ont fait I'objet d'un recours devant lgguadministratif. Parmi ces recours, seuls

19,7% ont donné lieu a des décisions d’annulatesdesures contestées et ces annulations

21 A J.D.A2016 p.127, note M.-Ch. de Montecler.

22 En effet, le requérant a justifié sa présence aords du domicile de la personnalité faisant ébbjune
protection particuliére par une visite rendue @ngae, qui habite a proximité immédiate. Il est apgaalement,
au vu des explications fournies par celui-ci audiaoces, que sa position a pu étre confondue aeléx dune
personne prenant des photographies, alors quigaitison téléphone portable en mode " haut-patiéenu face
au visage afin de pouvoir conserver son casquéagéte pendant l'arrét de son scooter a 3 roues gupeler
son épouse qui devait le rejoindre pour se rendrares. La réalité de cet appel téléphonique euidh a laquelle
il a été observé a proximité du domicile de lagiesonnalité a pu étre établie par I'intéresseé.

23 CE, Ass., 3 février 1956eddar, Reg p. 46 (absence de contrdle & propos d’une iitésd de séjourner sur
l'ensemble du territoire de la Nouvelle-Calédoni€E, 25 juillet 1985 Dagostani, Re¢ p. 225, concl., B.
Lasserre, Rev., adm., 1985, p. 581, note B. Pact&ft; 14 novembre 200Rolin et Hoffer, Re¢ p. 499,
A.J.D.A2006, p. 501, note P. ChristiaC.P A2005, n° 1373, note C. Gauthier (contrdle de ¢errmanifeste
d’appréciation).

Voir dans ce sens, B. Plessbroit administratif général, LexisNexi2016, p. 819 : ke juge administratif (...),
abandonnant ainsi le contréle superficiel qu’il egat antérieurement, et se démarquant du contdi@dégalité
allégé qu'il pratique normalement lorsque I’Admin&ion se trouve confrontée a des périls exce piids>.
24, Ch.Etat d'urgence : quand les recours n’aboutisserg pa peu, Journale Le mondé octobre 2017.
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n’ont souvent été que partielles. Cette étude &eggat soulevé les difficultés éprouvées par
le juge administratif & contrdler les "notes blaegthdes services de renseignements ayant
justifié les assignations a résidence ou les psittpns. Le juge «est "peu équipé" pour

remettre en cause ces documents sommaires qui menpde plus souvent ni date ni

signature. Le contrdle de la justice administratsemble nébuleux. On ne reconnait ni les
standards de précision et de preuve exigés pawude jpour admettre que ces éléments
puissent valablement fonder des décisions admatiesrs, ni le standard exigé des requérants

pour les réfutes”®>.

25 1dem.
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B. L'hypothese d’'une sanction disciplinaire (dispogif) examinée selon son adéquation a

la gravité de la faute (motifs) commise

Le concept de proportionnalité trouve égalementet@a place dans I'examen de la
légalité d’'une sanction disciplinaire. Toutefoisntrairement au controle de la 1égalité d’'une
mesure de police administrative, la regle de prigamalité n’a été intégrée ici que d’'une
maniére progressive. En effet, pendant longtetepsige administratif a refusé de contréler
la gravité de la sanction disciplinaire infligéésfbsitif) a un agent public, considérée comme
une question de pureopportunités®® échappant par conséquent a sa comp&&n@ette
attitude a été dénoncée aussi bien par la dotifigee par les membres du Conseil d’Etat lui-
méme, a linstar du commissaire du gouvernemenh Jahn dans ses conclusions sur
I'affaire Administration générale de l'assistance publiqgu®elle Chevreawdu 22 novembre
196 7%,

Il a fallu attendre la décision (de sectidm®bondu 9 juin 1978 (précitée) pour qu’un
premier pas fat franchi dans ce sens par le Coddgtiat en acceptant, pour la premiére fois,
d’examiner s’il N’y avait pas, dans cette affadésproportion manifeste entre la sanction de
mise a la retraite d’office infligée par le recteler 'Académie de Toulouse a un agent public
(instituteur) et la gravité de la faute (gestesowhts sur des fillettes de sa classe) commise
par celui-cf®. Ce faisant, la Haute juridiction administrativefait sortir «le choix de la

! mais

sanction infligée & un agent public de la sphérel'dpportunité administrative®
seulement en cas d'une disproportion manifesteeelatr sanction retenue par l'autorité

disciplinaire et la faute commise par I'agent pefSfi

28 CE, Sect., 28 février 1936jeur Remoux, Rep. 226 ; CE,20 janvier 193RJle Merlet, Reg p.70.

%7 A ce propos, la formule de rejet de la requéti étavent la méme : ik n'appartient pas au Conseil d'Etat
statuant au contentieux d'apprécier si l'importart® la sanction prise est en rapport avec les fqits|'ont
provoquée» (CE, 16 juillet 1947Sieur Bensmain Ghalem Ben Hadj, R&49) ; « il n'appartient pas au juge
administratif d’apprécier la gravité [d’'une sanatidisciplinaire] » ( CE, 22 novembre 196Xdministration
générale de I'assistance publique c/ Delle Chevydaul969, p. 51, note J. Mourgeon) ou encote gegré de
gravité de la sanction, compte tenu des faits relpés, ne saurait étre discuté par la voie conteisée (CE, £’
octobre 1976Soucasse, Req. 386D. 1977, p. 552, note B. Pacteau).

88 3. Mourgeon/.a répression disciplinaire, L.G.D.1967, s. p. 312. Voir également dans ce sens @ ¢
méme auteur sous CE, 22 novembre 19@iministration générale de I'assistance publiqu®elle Chevreau,
D. 1969, p. 51 ; B. Pacteau, les notes sous EBciobre 1976Soucasse, Req. 386D. 1977, p. 552 et CE, 9
juin 1978,Sieur Lebon, D1979, p. 30.

289 Droit ouvrier 1968, p.113.

29 « Considérant, ... que les faits, dont la matérialisé @ablie par les piéces du dossier, étaient deraad
justifier une sanction disciplinaire ; qu'en prorgamt, a raison de ces faits, la sanction de la naida retraite
d'office du sieur Lebon, le recteur s'est livrérie @ppréciation qui n'est pas entachée d'erreurifeate».

291 M. Guyomar, conclusions sous Sect., 22 juin 2007Arfi, Rec, p. 263.

292 CE, 26 juillet 1978Vinoley, Rec, p. 315,J.C.P 1980. IIl. 19265, note Thouroude. Dans cette affdi
Conseil d’Etat a sanctionné, pour erreur manifdateévocation du sieur Vinoley qui a été motivée le défaut
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Le principe posé par la jurisprudenicebon a savoir un contréle normal (entier) sur
les motifs d’'une sanction disciplinaire (existerttene faute de nature a la justifier) et un
controle restreint (erreur manifeste d'appréciatian le dispositif (choix) de celle?d}, s’est
stabilisé jusqu’a une date assez récéhteEn effet, par plusieurs décisions, le Consdiital
est revenu sur ce principe en décidant d’exerctte ¢eis-ci un contrdle entier sur le choix
(dispositif) méme d’'une sanction disciplinaire igfle par I'autorité administrative. D’abord,
& propos d’une sanction disciplinaire infligée aprofessionnéf®, puis en ce qui concerne
une sanction de méme nature infligée & un magidtraiarquet® ou du sieég€’, pour finir
avec son arrét d’Assemblé®ahan du 13 novembre 2013 (req., n°347708%) par une
extension de cette démarche & I'ensemble des ageblis$®®. Dans cette derniére affaire, le
Conseil d’Etat a exercé un contréle entier surhleix de la sanction disciplinaire (mise a la
retraite d’office) infligée par le Président de Republigue a M. Dahan, ambassadeur,
représentant permanent de la France aupres du iCdaskEurope a Strasbourg. La Cour
administrative d'appel de Nancy a récemment (3lvigan2017, reqg., n° 15NC02188)
confirmé la décision du tribunal administratif deaSbourg qui avait exercé, en application de
la jurisprudence Dahan, un contréle normal suréleision du 21 avril 2011 de la commission
supérieure d'appel de la Fédération francaise obdtd qui avait infligé a M. Erlinger une
sanction de suspension ferme de toutes fonctiditseties de cing ans, avec date d'effet au 8
mars 2011.

Désormais, en cette matiere, également, outrstéeslards traditionnels de la Iégalité

(compétence de l'autorité hiérarchique qui a déatiéries poursuites disciplinaires, régles de

et de rigueur dont il a fait preuve dans la gestieia SARL Maison du Gers et de I'Armagnac doas8umait
la gérance en sus de ses fonctions de directewsedeises de la Chambre d'agriculture et plus @adirement
par le retard apporté par lui dans I'envoi d'upcapdemandé par le trésorier payeur général.

Voir également dans le méme sens, CEdécembre 1978)ame Cacheliéviereg., n° 98200, Rec., p. 483 ;
CE,11 mai 1979Dupouy req., n° 02499, T. pp. 611-781-785 (pas d’erreanifeste dans cette affaire) ; CE,7
novembre 1979me Boury-Nauronreq, n° 06259, Rec., T. pp. 612-781 ; CE, 12ipm2011,Matelly, req., n°
338461, Rec., p. 3.

293 \/oir dans ce sens, M. Guyomar, concl., sous SE2tjuin 2007 M. Arfi, Rec, p. 263, précité : k'étendue
de votre contrble s'est un moment stabilisée dmdaaiére suivante : contrdle de qualification jugde sur
I'existence d'une faute de nature a justifier uaecsion mais contréle de I'erreur manifeste d'agpméon dans
le choix de celle-cb.

294 CE, Sect., ¥ février 2006 Touzard req., n° 271676, Rec., p. 38.

295 CE, Sect., 22 juin 200Arfi, req., n° 272650, précité.

29 CE, 27 mai 2009Hontang req., n° 310493.

297 CE,3 0 juin 2010Mme Ponsardreq., n° 325319.

298 A J.D.A2013, p. 2228, ibid. p. 2432, chron. A. Bretonneaul. LessiD. 2013 p.2699, obs. M.-C. de
Montecler,A.J.F.P2014 p.5, concl. R. Keller, note C. FortiBt.D.A2013 p.1175, concl. R. Keller.

29 pyis avec I'arréM. Boroméedu T juin 2015 (req., n° 380449), aux sanctions dige#ites infligées a un
détenu.
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forme et de procédure, respect des droits de landéf exigence de motivation, principe
d’'impartialité, sanction prononcée devant étre peéypar la loi, et, depuis les arréts
Boisselet’®, Camino(précité) etGomel(précité), exactitude matérielle des faits ains ge
leur qualification juridiqu#®) invariablement contrélés, le juge vérifie sk la sanction
retenue est proportionnée & la gravité [de la fawmemmise par I'agent publicp**2
Concretement, le juge va contréler le bien-fonddadsanction disciplinaire par rapport aux
faits I'ayant justifiée, et cela en se demandard snesure retenue par I'autorité disciplinaire
n'est pas trop sévere par rapport a la faute comrmer I'agent public, si le supérieur
hiérarchique n'a pas abusé de son pouvoir discipn légalement discrétionnaif® La
légalité de la décision administrative sera étadieétablissant un rapport direct de corrélation
entre son objet, c’est-a-dire la sanction prononeéson motif, c’est-a-dire la faute commise
par I'agent. Et a chaque fois que cette corrélateva défaut, c’est-a-dire que la sanction
prononcee, parce que trop sévere, sera inadégaratagport a la gravité de la faute commise,

le juge prononcera I'annulation de la mesure adstrative querellée.

30 CE, 14 janvier 1916Rec, p. 740.

31 \pir dans ce sens pour le contrdle de la quatificejuridique des faits des sanctions disciplieaiCE, 27
janvier 1926 Nguyen Hem Chank, Rep. 82 ; CE, 17 mai 193Blle Giroud, Reg p. 531.

302 CE, Ass., 13 novembre 201Bahan,précité.

303 \Wei Teng-Lin, Le pouvoir discrétionnaire de I'administration e tontréle juridictionnel en droit francais,
thése Lyorl944, précité, p. 112.
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§2. La proportionnalité appréciée sous l'angle de’dquilibre entre I'actif et le passif

d’'une décision administrative : la théorie dite du« bilan avantages/inconvénients »

Dans cette seconde hypothese, la légalité de dmctidministrative dépendra de
I'équilibre existant entre, d’un c6té, son actéprésenté par ses avantages, et, de l'autre son
passif, représenté par ses inconvénients de toatiee?’. Ainsi, le controle de légalité
consistera a s'assurer par un bilan comparatifedat différents intéréts en présence, de la
nécessité d'une décision administrative, en fonctle la situation de fait et de la nature du

but poursuivi par 'autorité administrative.

C’est dans le contentieux de I'expropriation, efspprécisément dans la décision
d'AssembléeMinistre de I'équipement du logement contre Fédératde défense des
personnes concernées par le projet actuellemenbrdéré « Ville-Nouvelle Estdu 28 mai
1978% qua été utilisée pour la premiére fois la méthogdhéorie) dite «du bilan
avantages/inconvénients » pour apprécier la |égdliin acte administratif. Il était question
dans cette affaire de la légalité de l'arrété dunistie de I'Equipement du 3 avril 1968
déclarant d'utilité publique le projet d’aménagemen I'est de Lille décidé par le
gouvernement en 1966, dans le cadre de sa politigge« villes nouvelles ». Ce projet
comportait d’'une part la création d’une ville nollwele plus de 20 000 habitants, d’autre part
'aménagement d’'un campus universitaire destinécaeillir 30 000 étudiants, le tout sur une
surface de 500 hectares. La réalisation de cetpréfessitait I'expropriation et la démolition
de quatre-vingt-huit immeubles (250 dans sa versitiale), dont certains venaient a peine
d'étre achevé&8® d'oul la contestation devant le juge de I'excépdevoir de cet arrété par la
Fédération de défense des personnes concernéasseuPdumoyens d’annulation ont été
invoqués par la fédération requérante, mais le phyortant, qui, selon le commissaire de
gouvernement Braibanavait « motivé le renvoi de I'affaire devant 'assembiéeitait celui
invitant le juge de I'excés de pouvoir & contrafeconcretol’utilité publique du projet’’. En

effet, selon la fédération demanderesse, la deégtnud’'une centaine de logements, qui était

394 \oir dans ce sens, J.-P. Costa, principe de propotionnalité dans la jurisprudendu Conseil d’Etat,
A.J.D.A1988, p.434, s. p. 436.

3% Rec 409, concl., Braibant A.J.D.A1971 p.404, chr. Labetoulle et Cabanes et p.4&%/cBraibant, R.A
1971p.422, concl. BraibanfJEG1972. J.38, note ViroleD. 1972 p.194, note LemasurielCP 1971.11.16873,
note HomontR.D.P 1972 p.454, note Waline, précité.

308 3. Morand-DevillerCours de droit administratif des biensG.D.J, 9™ édition, p. 414.

307 M. Waline, L'appréciation, par le juge administratif de I'itd du projef note sous CE, Ass. 28 mai 1971,
Ministre de I'équipement du logement contre Fédératde défense des personnes concernées par let proj
actuellement dénommé « Ville Nouvelle Est » RIBP2, précité, p.589.
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evitable a ses yeux, constituait un prix trop élpwér I'opération projetée. Elle estimait, en
conséquence, qu'une modification du projet (déptemd de la route d'une trentaine de
metres), permettrait d’épargner encore prés deenraigts batiments.

A s’en tenir & I'état de la jurisprudence de I'épegle Conseil d’Etat aurait pu rester
fidele a sa normalité de contréle en la matierdirt «in abstracto »si I'opération projetée
« était au nombre de celles qui pouvaient justitine déclaration d'utilit¢ publique®®.
Concretement, cela signifie que, la Haute juridicti administrative aurait pu se
contenter d’'un contrdle partiel » 3°° du projet envisagée par le ministre de I'équipemen
vérifiant simplement la compatibilité des motifsfdé, pris «in abstracto», avec la regle de
droit applicable, sans tenir compte des circonssparticuliéres de I'espéce en questidn

Rappelons en effet que, jusqu’en 1971, le contofléré par le juge de I'exces de
pouvoir sur la déclaration d'utilité publique stusit « le plus souvent a un niveau abstrait et
général $'%, en ce sens que le juge se bornait & constatefapérdtion envisagée (motif de
fait) était «en elle-méme, in abstracto, d'utilité publique, sarechercher si elle
correspondait en I'espéce & un besoin spécifiqueoatret»*'% Le contexte de I'affaire ou
encore I'utilité concréete de I'opération projetést ainsi souvent été considérés comme une
guestion d’'opportunité, relevant de I'appréciatidiscrétionnaire de I'administratiome
pouvant en conséquence étre discutée au contemtémant le juge de I'excés de pouvbir
Les formules de rejet des moyens tendant a ranementrole du juge de I'excés de pouvoir
sur un terrain autre que celui de la légalité ssmivent les mémes :I'epportunité de
['opération] ne saurait étre discutée devant lggude I'excés de pouvoir™, «le juge ne
saurait apprécier 'opportunité de I'opération esaigée»*™> «les circonstances, alléguées
par les requérants, que I'opération poursuivie...eea pas suffisamment justifiee par les

besoins de la population ...ne saurait étre utilemenbquées devant le juge de I'exces de

398 | dem.

309 Terme utilisé par J. Rauk'examen des faits par le juge administratif daasontrole de la légalité interne
de la procédure d’expropriation, A.J.DI®67, p. 197, s. p. 198.

310 3. Raux,L'examen des faits par le juge administratif daasontrole de la Iégalité interne de la procédure
d’expropriation, A.J.D.AL967, précité, s. p. 198.

3L p_ \Weil, obs., sous, TA de Nice, 17 février 198Bpartement de la Corse, A.J.D2965. 11.-J, n° 101, p. 308.
312G, Braibant, conclusions sous areéfille Nouvelle Est »précité.

33 \oir dans ce sens, G. Braibant, conclusions, f#ési;: J. Raux,’examen des faits par le juge administratif
dans le contrdle de la légalité interne de la praaée d’expropriation, A.J.D.A967, précité, s. p. 199.

314 CE, Ass., 30 juin 1961Groupement de défense des riverains de la routgirdérieur du 30 juin 1961,
A.J.D.A1961 p.646, concl. Kahn. Voir également dans os,96E, 7 décembre 196Broupement des habitants
de Saint-Jacques du Nord, Rge. 674 ; CE, 23 octobre 19@3ame veuve Musy, A.J.DI®64, p. 175.

315 CE, 18 janvier 1963ieur Truffaut, Recp. 33.
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pouvoir»**° ou encore des critiques ... portant notamment sur le choix tegins et la
localisation prévue des ouvrages ont trait a I'oppaité des opérations envisagées et ne

sauraient, dés lors, étre discutées devant le pdinistratif»>'’

. A cet égard et sur le plan
de la garantie des droits des administrés expmpeéecours pour exces de pouvoir était de
portée limitée. Le professedleanne Lemasurigdans sa contribution aux mélanges offerts a
Marcel Waline faisait état d’'une ®arence notoire du controle juridictionnét® en la
matiére. En effet, le recours pour exces de pouveipermettait d’obtenir I'annulation de
déclarations d'utilité publique que dans les hypeds assez rares de détournement de

0

pouvoir®®. Lutilité publique était un concept en soiabsolu»**°, visant toute opération

correspondant peu ou prou & un intérét gétféral

Dans I'espéce ¥ille Nouvelle-Esb, il aurait donc été parfaitement compréhensible
que le Conseil d’Etat, qui a toujours préféré demr & une approche strictement abstraite de
l'utilité publique (conception traditionnelle de liggalité), écartat le moyen tiré de I'utilité du
projet?, étant donné que celui-ci soulevait la questiorckoix opéré par I'administration
active, «une affaire d’opportunité, qui ne [pouvait] étresdutée devant le juge de I'exces de

pouvoir »*23

Telle n’a pas été la solution retenue par le Couetat dans cette affaire.
Dans le prolongement d’arréts annonciat&irda Haute juridiction administrative

définit en effet pour la premiére fois en ces tesmesystématiquement repris en matiere

318 CE, 13 mai 1964ylalby et BédouetA.J.D.A1965, p. 35, précité.

317 CE, 27 février 1970Chenu, Reg p. 148.

318 3. Lemasurietyers un nouveau principe général du droit ? Le gipe « bilan-codt-avantges », in Le juge et
le droit public, Mélanges offerts a Marcel Walinesz.D.J1974, T. 2, p.555.

315CE, 10 janvier 1958Bo et autres, A.J.D.A958.1l. p.128 ; CE, 20 octobre 196@/hite, Reg p. 1063
(expropriation dans le but de revendre plus tael partie du bien exproprié afin de tirer profitaui-ci) ; CE,

4 mars 1964\ ve Borderie, Recp. 157 (expropriation pour satisfaire un intgpétvé€) ; CE, 6 janvier 1967,
Boucher, Reg¢ p. 827 (expropriation pour faire a I'acquisitiodfun chateau par une personne étrangére a la
région.

320 jet-Veaux, notes sous CE, 23 octobre 1988ne veuve Musy, R¥963, p.461. \

Voir également dans ce sens, R. Chapusit administratif général, Montchrestieft. 1, 15™ édition, n° 904 :

« C’est a une conception "absolue" de cette utilit@l gle juge) se référaib.

%1D, Labetoule, P. Cabanes, chréd.D.A1971, p. 405, précité.

322 \oir dans ce sens, CE, Ass., 30 juin 196tgupement de défense des riverains de la routBirtérieur
Rec, p. 452 ; CE, 27 févier 197Ghenu, Re¢ p. 148.

323 Braibant, conclusion, précité.

324 CE, 10 janvier 1958B0 et autres, A.J.D.A958.1I. p.128, observation, J.G, précité. Dartsecaffaire, le
conseil d’Etat a contrdlé en fonction des circonsts de I'affaire, «n concreto» la compatibilité de
'aménagement d’un hippodrome avec la notion dtétipublique ; CE, 27 mai 196&roupement de défense de
I'llot de Firminy-Centre, Re¢p. 229. Cet arrét constitue un premiére excagita volonté explicite du juge de
I'excés de pouvoir de ne pas discuter de I'oppdtduae |'utilité de I'expropriation, en analysantencrétement
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d’expropriation —, la notion d'utilité publique :.«une opération ne peut étre légalement
déclarée d'utilité publique, que si les atteintedaapropriété privée, le colt financier et
éventuellement les inconvénients d’'ordre socialeltgicomporte ne sont pas excessifs eu

égard a l'intérét qu’elle présente®,

Proche du controle de I'erreur manifeste d’apptémi&’®, en ce qu’elle a pour objet
de censurer des opérations dont les inconvéniemiis sanifestement disproportionnés par
rapport & leurs avantag®$ la théorie du bilan, élaborée il y a plus deteesix ans, a marqué
une étape importante dans le contentieux de I'eaation en particulier, et dans celui de
I'excés de pouvoir en général. Désormais, I'utifiigblique d’une opératidff ne sera plus
appréciéen abstracto,en vérifiant simplement la compatibilité de I'ack&claratif de celle-ci
aux normes qui lui étaient supérieures (approchetesnent abstraite de la I1égalité), mais
concreto,en mettant en balance, d’'un c6té, son actif, spr& par ses avantages, et, de

I'autre, son passif, représenté par ses inconvénmtoute natur€ (approche concréte de la

la situation présente dans cette affaire afin de pouvoir apprécierdeessité d’'une rénovation de I'llot de la
place du centre & Firminy; CE, 15 mars 1968mmune de Cassis, Reg. 189 ; CE, 23 janv. 197Hpoux Neel,
Rec, p. 44,A.J.D.A1970, p. 298, note Homont.

Voir dans ce sens, J. Ralxexamen des faits par le juge administratif damsdntréle de la Iégalité interne de
la procédure d’expropriation, A.J.D.A967, s. pp. 200 a 201 ; R. ChapDspit administratif général T. 2,
précité, n° 905.

325 |a formulation de la jurisprudence Ville Nouveliist a depuis été enrichie par le Conseil d’Etatsidion
peut lire récemment, par exempleywil appartient au juge, lorsqu'il doit se pronarcsur le caractéere d'utilité
publique d'une opération nécessitant I'expropriatidimmeubles ou de droits réels immobiliers, detréder
successivement qu'elle répond a une finalité déatgénéral, que I'expropriant n'était pas en meste réaliser
l'opération dans des conditions équivalentes sagsurir a I'expropriation, notamment en utilisargsdbiens se
trouvant dans son patrimoine et, enfin, que lesimats a la propriété privée, le codt financierletcas échéant,
les inconvénients d'ordre social ou économique commporte I'opération ne sont pas excessifs eu égard
l'intérét qu'elle présente (CE, 19 octobre 201Zommune Levallois-Perreteq. n° 343070A.J.D.A 2012,
p.1982, obs. Yves Jégou#®,D.1 2012, p.617, obs. R. Hostiou).

3% \oir également dans ce sens, J.-M. Auby, P. BoB,. Auby, Ph. TerneyreDroit administratif des biens,
Dalloz, 6°™ édition, p. 611 ; M. Rougevin Baville, concl. SGE, 19 octobre 1979Association pour la
sauvegarde du Pays de Rhuys, A.J.ID80O, p. 111.

327 «Ce qui importe disait le commissaire de gouvernement Braipafést que votre controle permette de
censurer des décisions arbitraires, déraisonnablesnal étudiées, conclusions, précitées.

328 On présume bien sdr et avant tout que le but tle opération est, en lui-méme, d'utilité publiceequ’il
était nécessaire de recourir a I'expropriation sagée pour réaliser cette opération : par exersple/érifiant
gue l'administration ne possédait pas des terrhingpermettant de réaliser I'opération envisageE,(Q0
novembre 1974Epoux Thony, Recp. 1009. Voir dans ce sens, P. Dondoux, cosolus CE, 29 juin 1979,
Ministre de I'Intérieur c/Mlardel, Reg¢p. 299.

329 parmi ces inconvénients on peut citer, par exeniegeatteintes a la propriété privée (CE, 7 o&al®94,
Commune de Saint-Etienne, Rqe. 982), les atteintes a d’autres intéréts pab{CE, Ass., 20octobre 1972,
Société civile Sainte-Marie de I'’Assomption, A.AD972, p. 590), le colt financier de I'opératiorra Ville
Nouvelle Est (précité) ; CE, Sect., 26 octobre 1%&sin, Reg p. 598 ; CE, Ass., 28 mars 19%&sociation
contre le projet d’autoroute transchablaisiennecR@. 120 (en I'espéece 400 millions d’euros poukmp), les
inconvénients d'ordre économique (CE, 25 juille739Syndicat des marins pécheurs de Brest, Rev. E9%6
p.63) ou social (CE, 27 mars 19%2pmité de défense des riverains du tronc commuA 88- et autres Rec
p.136), les atteintes a environnement (CE, 11 i¢ar980,Société civile du groupement foncier agricole des
falaises de Flamanville, Req. 8 ; CE, 17 mars 2018Jsace nature environnememeq., n° 314114,BJCL
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légalité). Le résultat de cette comparaison nealepas aboutir a un bilan négatif, c’est-a-
dire a des inconvénients hors de la proportion #gérét présenté 'opération envisagée par
I'autorité administrative. Ainsi, le juge ne peutstirmais donnerle feu vert [au projet] que

si le solde de I'opération lui apparait, tout corepfaits, positif*°.

Dans I'espéece Ville Nouvelle-Est, il était questidiune pesée entre, d'un coté, les
avantages de la création d’un axe routier cenrabdin ensemble qui devait comprendre une
ville nouvelle de vingt mille habitants et un coex# universitaire de trente mille étudiants
et, de l'autre, ses inconvénients, représentésqgarcolt financier, mais aussi par sorodt
social »**' (démolition de quatre-vingt-huit immeubles, doettains d’entre eux venaient
d’étre construits). Cette mise en balance a réuéldilan positif au profit de I'opération
entreprise par le ministre de I'équipement, ceagoonduit le Conseil d’Etat a annuler en ces
termes la décision du tribunal administratif dde_gn date du 30 juillet 1969 ayant satisfait la
demande en annulation de la fédération requéraqte.compte tenu de I'importance de
'ensemble du projedit I'arrét, la circonstance que son exécution implique gseataissent
une centaine de maisons d’habitation n’est pasatara a retirer a 'opération son caractere

d’utilité publique...».

Dans une autre espece ( CE, Ass., 20 octobre 133@été civile Sainte-Marie de
’Assomption, Rec., p. 657, R.DI®73, p. 843AJ.D.A 1972, p. 576, chron., Cabanes et
Léger,J.C.P1973.Il. 17470), le Conseil d’Etat a d0 peser as@o d’'une part, les avantages
du projet de construction d’une autoroute urbain@a@rd de Nice (autoroute devant relier la
Provence a I'ltalie, en contournant I'agglomératiigoise) ainsi que d’un échangeur et d'une
bretelle de raccordement, et, d’autre part, leonménients que cette opération étaient
susceptibles d’entrainer pour fonctionnement déplital psychiatrique Sainte-Marie. Cette
comparaison a fait sortir cette fois-la un bilagaté de 'opération déclarée d'utilité publique
par le Premier ministre. En effet, I'existence de bretelle de raccordement et le
fonctionnement de I'ouvrage dans les conditionsyes a la date du décret attaqué étaient de
nature a nuire gravement aux conditions d’hosga#ibn des malades. Par ailleurs,

I'édification de I'échangeur destiné au raccordeiman réseau routier vers Nice aurait

2010, p. 170, concl. C. Roger-Lacan et obs. M. eRvi. 2010, p. 485, note R. Hostiou), les atésira des
exploitations agricoles (CE, 26 novembre 1998mmune de Goussed., n°114389) ou tout simplement « les
divers autres inconvénients que l'opération congort(CE, 21 févier 1978lamet Rec, p. 149 ; CE, 22
décembre 197&ame Leydet, Rem. 843).

330 M. Waline, note sous arrgtlle Nouvelle-Est, R.D.R973, p. 454, s. p. 558, précité.

3! Terme utilisé par le commissaire de gouvernemeaib&ant.
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entrainé I'expropriation de tous les espaces wveéetd’hopital, dont le nombre de malades
accueillis excédait déja largement la capacitéeraéghtaire. Dans ces conditions, le Conseil
d’Etat a jugé que malgré l'intérét pour la circulation routiére quergsenteraient les deux
ouvrages en cause, la société requérante [étaidée a soutenir que les troubles graves
gu’entraineraient leur existence et leur fonctiomeat pour le traitement des malades
mentaux du département des Alpes-Maritimes poeatai I'intérét général une atteinte qui
a pour effet d'entacher d'illégalité la déclaratiod’utilité publigue de la bretelle de
raccordement..annulatior». Cette décision est, comme I'a fait remarquerPtefesseur
Jacqueline Morand-Deviller, importante a un doutfite : d’'une part, c’est la premiére fois
gue le contréle de proportionnalité conduit a l'alation d’'une déclaration d’utilité publique,
d’autre part, le considérant de principe s’enricldtla prise en compte, a coté des atteintes a
la propriété privée, du colt social, du colt finanet de «’atteinte a d’autres intéréts

publics »**2,

D’autres intéréts, notamment la protection de limmnement®, sont, depuis, venus
enrichir la formulation de I'arrét Ville NouvellesE Ainsi, on peut lire, par exemple, dans un
arrét récent, qu'une opération ne peut étre légalement déclahéditt publique que si les
atteintes a la propriété privée, le codt financies inconvénients d'ordre social, la mise en
cause de la protection et de la valorisation dewlleonnement, et l'atteinte éventuelle a
d'autres intéréts publics qu'elle comporte, ne qut excessifs eu égard a l'intérét qu'elle

présente>>>*

S'’il demeure aujourd’hui tres difficile de tracem gadre général capable d’englober
avec suffisamment de cohérence toutes les solutipmsprudentielles en matiere
d’expropriation, un constat s'impose souvent :desulations pour bilan négatif concernent le

plus souvent des opérations de faible importifice

332 Droit administratif des biengrécité, p. 451.

333 CE, 26 mars 1980yve Beau de Loménie, Rep. 171 ; CE, 11 mars 1998inistre de I'Equipement,
Logement, Transport et Mer ¢/Mme Rossi,.Rpc 72 ; CE, 21 juin 1999Commune de la Courneyveeq.,
n°179612 ; CE, 19 mars 2008, Ferrand req., n°238665 ; CE, 22 octobre 2083sociation SOS Rivieres et
environnementred., n° 231953 (dans cette espéce le bilan ptsttif) ; CE, 10 juillet. 2006 Association
interdépartementale et intercommunale pour la mtte du lac de Sainte-Croix, des lacs et sited/elalon et
autres, Reg p. 332R.F.DA2006 p.990, note M.-F. Delhost®,D.1 2006, p. 370, note L. Fonbaustier. Voir dans
ce sens, J. Morand-Deviller, Droit administratid@ens, précité, p. 456.

334 CE, 17 mars 201®\Isace nature environnemenméq., n° 314114BJCL 2010, p. 170, concl. C. Roger-Lacan
et obs. M. G, R.J envi. 2010, p. 485, note R. lbostprécité.

33° Tel est par exemple la création d'un aérodromeatégorie D sur le territoire d'une commune de (.10
habitants (CE, Sec. 26 octobre 19G&assin, A.J.D.A1974 p.34, concl., A. Bernard, note J.K) ou endare
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En effet, & I'exception de quelques esp&fedorsqu’il s’agit de grands projets
nationaux, tels que la réalisation d’autorotitesde ligne & grande vitesse de centrales
nucléaire®®® ou encore I'extension d’'un aéroptf; «le bilan est presque automatiquement
considéré comme positif en dépit des inconvéniesdsivent importants, que présente

1 Cela dit, «tablir le bilan codts-avantages d'un projet d'eguee

l'opération envisagée®
déterminé n'a guere de sens, tant l'intérét donest, par hypothése, porteur, garantit
I'existence d'un solde positif. Ce contrdle intéigge de I'utilité publique de l'opération est
vain »**,

Face a ce constat, la doctrine, a l'instar du RBsser Bertrand Seiller, suggere une

nouvelle technique de controle ditecentrole de légalité extrinséquéd*® Cette méthode

création d’un parc de stationnement destiné a mécau plus une cinquantaine de véhicules alori$ existe a
proximité d'autres aires de stationnement d'unge glande capacité (CE, 2 octobre 19dlle de Honfleur req.,
n° 75872). \Voir dans le méme sens CE, 25 noverh®88 Perez, Re¢p. 428 : a propos de la création d’'une
place publique dans un petite commune ou ils extistéja de nombreux espaces verts.

3¢ CE, 28 mars 1997Association contre le projet de l'autoroute transblaisienne et autres, Req. 120,
A.J.D.A1997, p. 545, obs. P. ChrestiaD.l 1997, p. 212, obs. C. Morel et M. Denis-LintéhF.D.A1997, p.
748, note F. RouvilloisR.D.P, 1997, p. 1433, note J. Waline ; CE, 22 octobi@328ssociation SOS Riviéres et
environnement req., n° 231953 ; CE, 10 juillet 2008ssociation interdépartementale et intercommunaler p
la protection du lac de Sainte-Croix, des lacsitetssdu Verdon et autres, Rep. 332R.FDA2006 p.990, note
M.-F. Delhoste RDI 2006, p. 370, note L. Fonbaustier, précité ; Ckatril 2016,Fédération nationale des
associations des usagers des transpogg., n° 3874754.J.D.A2016, p.749R.F.D.A2016, p.519, note P. Bon.
%7 CE, 28 mars 199M. de Malafosse et autres, Dr. add997, n° 170R.F.D.A1997, p. 656 ; CE, Ass., 13
novembres 1998Association de défense des riverains du projet tdi@ute A20, Brive-Montauban, R.F.D.A
1999, p. 241 ; CE, 7 févier 2008¢ciété Rungis Deltaeq., n°228883 ; CE, 21 mai 2008&dération SEPANSO,
Dr. adm 2008, comm. n° 98, note Maim-Gesbert ; CE, 17sr2@i10Alsace NaturgRec., p. 672.

338 CE, 23 janvier 1985Comité de défense opposé & toutes lignes nouwddleBGV req., n°61051 ; CE, 3
décembre 1990ville d'Amiens Rec, p. 344 ; CE, 17 novembre 1993nion juridigue Rhdne-Méditerranée,
Rec, p. 412 ; CE, 28 mars 201Collectif contre les nuisances du TGV de ChassédedPoitou et Migné-
Auxances, Rem, 967.

339 CE, 4 mai 1979Département de la Savoie, Rep. 185 ; CE, 2 mars 198Zomité régional de défense
antinucléaire du Rhéne, R.DI83, p. 1682 ; CE, 10 décembre 198a@mité régional de lutte antinucléaire de
Basse-Normandie, La Hagueq., n° 25946 ; CE, 7 juin 1985pmmune de Chooz, Dr. ad&®85, n° 363 ; CE,
16 octobre 1991Société pour la protection de la nature et de limmnement du département de la Vienne,
R.D.P1992, p. 1218, obs., Gohin.

340 CE, 29 avril 1998Commune de Gonesse, Rexr 965 ; CE, 17 octobre 2013ollectif des élus qui doutent
de la pertinence de I'aéroport de Notre-Dame-desdses, A.J.D.R013, p. 2564, note R. Hostiou.

\Voir également dans ce sens, CE, Ass., 29 avrid188sociation Unimate 65, Re@. 203 (a propos de
l'installation de la ligne a haute tension pountérconnexion des réseaux francais et espagndi), 2€ juillet
1986,Giro de I'Ain, Rec, p. 566 (a de la réalisation d’'un accélérateupalgicules du CERN) ; CEjuillet
1991,Dupont, R.D.P1992, p. 1219 (construction du Pont de Normanda). pour toutes ces jurisprudences R.
Chapusproit administratif généralT. 2, précité, n° 911.

%1 p Bon,La ligne a grande vitesse Poitiers-Limoges : inisafice d'évaluation et absence d'utilité publique,
note sousCE, 15 avril 2016Fédération nationale des associations des usagessti&nsports, R.F.D.2016,
p.519, précité.

%42 B, Seiller,Pour un contrdle de la légalité extrinséque deslatétions d'utilité publique, A.J.D/R003, p.
1472.

343 |dem. Voir également dans ce sens, Daniel Labletoabnclusions sous CE, 20 novembre 19%@oux
Thony, Recp. 1009 : &/ous avez posé une regle en 1971 en disant qit'iy @voir un équilibre entre avantages
et inconvénients ; vous pourriez en poser une Hteuga prolongeant la précédente, en disant quedgetlibre
doit étre le meilleur possible ; R. Hostiou,Théorie du bilan et contréle de |égalité "extringelj de la
déclaration d'utilité publique, in Perspectives droit public, Mélanges J.-Cl. Hélin, Lite2004, p.355.
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suppose non pas unegesee classique des avantages et des inconvénients d’'une seule et
méme décision administrative, mais ungesée autonome** de deux solutions possibles, et
dont une seule est retenue par l'autorité admatis®, afin de déterminer laquelle des deux
présentes le meilleur bilan. Concretement, il $’pgur le juge de recherchen'acte le mieux
adapté aux circonstances de droit et de fait. Leigién en litige [sera] examinée non plus en

elle-méme - intrinséquement - mais relativemeriaatis — extrinséquemesit*.

En dépit des développements technologiques pembedtgourd’hui de mesurer de
maniere de plus en plus efficace les avantagescenhvénients des différentes manieres de
réaliser une opération et de déceler ainsi le eilbilan possibf&®, le Conseil d’Etat refuse
de s’engager dans un tel contrble, en estimantayjdeoix entre les diverses alternatives de la
réalisation d’'un projet est une question d'opportume pouvant, en conséquence, étre
discutée au contentieux devant le juge de I'exedsadivoir*’.

La technique du bilan, en tant gu’instrument detié@ea juridictionnel des décisions
administratives, a, depuis, connu des développament dehors du contentieux de
I'expropriation, dans des domaines tels que letdbanisme et de I'aménagem&fou le
droit du travaif®®, et a aussi et surtout été intégré dans le raesoent du juge quasiment
dans toutes les étapes du jugement de la légalité décision administrative.

344 %. Domino A. BretonneatPrincipe de précaution et théorie du bilan : mitlateaux, A.J.D./2013, p.1046.
34> B. Seiller,Pour un controle de la légalité extrinséque deslaté@tions d'utilité publique, A.J.DAR003, p.
1472.

348y, Jegouzol e juge administratif et I'ordonnancement du dret'environnemenR. J. E2004, n°. spécial,
p. 19.

347 CE, 23 octobre 200\ A req., n° 322327 ; CE, 13 décembre 2088sociation pour la sauvegarde de
I'environnement et la promotion de Saint-Léger-eayBCommune d'Allonne et autres, A.J.[2@03, p. 1048,
note Laurence Dardalhon ; CE, 6 juillet 1993sociation pour la protection et la mise en valdas sites des
bords de Loire et autres, Rep. 1036 ; CE, 17 mars 199%Ime Ploquinreq. n° 77342 ; CE, 23 mars 1998,
Ville de Chateau-Thierryreq. n° 181344,

348 \foir dans ce sens : CE, Ass., 18 juillet 19Vile de Limoges, Re¢ p. 530R.D.P1974, p. 259, note Waline,
p. 559, concl. Rougevin-BavilleA.J.D.A 1973, p. 480, chron. de juris. Cabanes et Légeprapos des
dérogations aux régle d’'urbanisme ; CE, Sect., @hwe 1992Ministre des affaires étrangéres et secrétaire
d’Etat aux grands travaux ¢/ Association de sauvégalu site Alma Champ de Margq., n°140220, & propos
de la modification d'un plan communal d’occupatites sols ; CE, Ass., 24 janvier 19%xrlier et Bonnifay,
Rec, p. 54, & propos des servitudes nécessairetablisgsement du tracé de lignes électriques ; QEab1993,
Association de défense des riverains de l'aéromlat Deauville-Saint-Gatien, Recp. 1057, a propos de
I'approbation d’'un plan de servitudes aéronautiq@s, Sect., 8 juillet 197 Dame Rié, Recp. 317, concl. M.
Gentot, a propos de l'institution d’'une zone det@ction autour d’un site classé.

349 CE, Ass., 5 mai 1976AFER d’Auvergne et ministre de I'’Agriculture criBsite, Reg p. 232, en ce qui
concerne les décisions de licenciement de salpra#égés. Voir dans ce sens, pour le domaine 0, Sect.,
16 mars 1984Broadie, Re¢.p. 118, a propos des décisions refusant I'accaseacompétition sportive) ou
encore le domaine commercial (CE,27 avril 1988¢ité Bernard CaranRec, p. 171, concernant la décision
suspendant la commercialisation d’'un produit ; Gis,A27 mai 2002SA Guimatho, A.J.D.2002, p. 702 ;
CE,25 octobre 2004Jnion des métiers et des industries de I'hdtellehie Morbihan, A.J.D.A005, p. 108 ;
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Section 2. L'utilisation critiquable de la régle deproportionnalité comme instrument de

contrble de I'exces de pouvoir

Visant a apprécier l'opportunité d’'un acte admnaist, 'emploi du contrble de
proportionnalité comme instrument de contrdle é&dés de pouvoir ne va pas sans soulever
le délicat probleme de I'étendue du pouvoir de et du juge administratif et pose

également la question de la nature subjective deceble.

Notre propos n’est pas de condamner les évolutienboffice du juge administratif
en la matiére, et encore moins de refuser touée ide renouvellement du contrble
juridictionnel de I'administration. Qu’il nous sosieulement permis de souligner ici qu’en
faisant de la proportionnalité d’'une décision adstrative un €lément de Iégalité de celle-ci,
le juge non seulement réduit, pour ne pas direceffaa frontiere entre la légalité et
I'opportunité » ** dans I'examen de I'excés de pouvoir, ce qui a,gideurs, pour effet de

renforcer son pouvoir normatif, rend son contré@kédictionnel incertain voire aléatoire.

CE,11 févier 2004 Conseil national des professions de l'automobile].B.A 2004, p. 997, a propos des
autorisations d’exploitation commerciale délivr@es les commissions d’équipement commercial)

¥%Dprabord, en amont, en ce qui concerne le jugeraenirgence d’une décision administrative, maisefgaht

en aval, pour apprécier d'une facon plus concréserétombées effets de ses jugements d’annuldtions
allons revenir sur ces hypothéses avec davantadéwidoppements dans la suite de notre recherche.

%1 Ch. Pasbescde la frontiére entre la légalité et I'opportunitéans la jurisprudence du juge de I'excés de
pouvoir, R.D.P1980, p. 803.
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A. Lutilisation de la regle de proportionnalité confine a un pouvoir hiérarchique

Qu’il s'agisse d’apprécier la légalité d'une mesule police, d’'une sanction
disciplinaire ou encore d’'une déclaration d'utiltéblique, I'utilisation par le juge de I'exces
de pouvoir de la regle de proportionnalité commemsode référence dans I'examen de la
légalité d’'une décision administrative confine intestablement & un pouvoir hiérarchique.
En effet, dans de telles hypotheses, le juge @it non seulement le pouvoir de vérifier
la matérialité des faits (trouble a l'ordre publfaute disciplinaire, utilité publique d’'un
projet, etc.) ayant motivé I'action administratieeleur qualification juridique (Un tel fait est-

il réellement une menace pour l'ordre public ? felnqguement aux obligations du service
public constitue-t-il une faute disciplinaire répsible ?, etc.), mais aussi et surtout apprécie
'opportunité pour I'administration d’agir ou de ohder librement le contenu de sa décision
en présence d'une situation de fait donnée, c'elteq le bien-fondé ou [l'utilité de la

décision attaquée.

Ce type de controle, quand bien méme il seraitagxeavec tact et mesuse>?, est
semblable a celui qu’exercerait un supérieur hafiigue a I'égard de ses subordonnés. Dans
sa note sous l'arrét Ville Nouvelle-Est, Marcel Wal parlait d’'ailleurs du juge administratif
comme «n administrateur» ou encored’'un « supérieur hiérarchique du ministreet est
méme allé jusqu'a faire usage de I'expressiomettre I'administration au greffe »en

référence aux exces des Parlements au Xvigkcle>,

A ce propos, I'espécBrassinen date du 26 octobre 1973 (req., n° 83261,D.A
1974 p.34, concl. A. Bernard, note J.K) est carajée du juge allant jusqu’a se comporter
«comme l'autorité de tutelle des collectivités déamisées»®*. Saisi d’'une demande en
annulation de l'arrété du préfet des Deux-Seviesdate du 6 avril 1970 ayant déclaré
d’utilité publique la création d’'un aérodrome déégmrie D sur le territoire de la commune de

La peyratte le Conseil d’Etat n'a pas hésité, dans cetteiraffa jouer le rdle d’autorité de

%2 G, Braibant, conclusion sous arré¥itte Nouvelle-Esb, précité.

33R.D.P1973, p. 454, s. p. 460, précité.

%4 Ph. Godfrin, M. DegoffeDroit administratif des biens, Domaine, travauxp®priation, Dalloz 10"
édition, p. 359.
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tutelle des collectivités décentralis®8s sa décision, quoique rendue en formation

contentieuse, n’était pas différente d’'un acte whienistration.

En effet, si on s’en tient au principe posé pajusaprudence Ville Nouvelle-Est, la
Haute juridiction administrative aurait pu, commg hvait invité le commissaire du
gouvernement Braibant, mettre en balance les inconvénients de l'opératavec ses
avantages, son codt avec son rendement ou, conseet dits économistes, sa désultilité avec
son utilité». Concrétement, le Conseil d’Etat aurait pu compatans le méme esprit que
celui de la jurisprudence Ville Nouvelle-Est, I'anage de créer un aérodrome avec ses
inconvénients (par exemple, perdre des terresagsi®u nuisances de toute nature), et cela,
bien évidemment, avec tact et mesuse car il n'est pas question pour la Haute juridict
d’exercer «@ la place de I'administration les choix discrétimire qui lui appartiennent®>°.

Tel n’a toutefois pas été le raisonnement de latélguridiction administrative dans
cette affaire. La Haute assemblée a en effet chadsitenir compte d'une part, des
circonstances de I'esp&cé en raison d'équipements sommaires, |'ouvrageépendait pas
aux besoins réels des acteurs économiques deitmrégar ailleurs, seul un petit nombre
d’habitants de la commune étaient susceptiblesede/®r a la pratique des sports aériens,
gu’elle a jugées comme n’étant en aucun cas deenatjustifier I'utilité publique du projet
et, d’autre part, du co(t financier de I'ouvraga.efje a estimé hors de proportion avec les
ressources financiére de la commune de La Peymiysnt conclu sur cette affaire, le
commissaire du gouvernement Antoine Bernard n’apag dissimulé ses craintes au sujet

d’'une telle méthode qui, selon l«i[confinait] & un controle d'opportunité’ss.

35 Cet arrét constitue un revirement dans la juridpnee du conseil d’Etat relative & une opératicanaye
méme objet. Voir dans ce sens : CE, 13 mai 18&Yr Malby et Bebouet, A.J.D.2965, p.35, note Laporte.
%8G, Braibant, conclusion arrét Ville Nouvelle Bstécité.

%7 Ce qui constitue un revirement danss jurisprudealztive & une opération ayant le méme objet GEmai
1964,Sieur Malby et Bebouet, A.J.D.2965, p.35, note Laporte.

8 A.J.D.A1974, précité, p.36.
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En lisant attentivement les trois considérantsadddcision Granssirt, on voit mal
quel contrdle de Iégalité pourrait justifier la tdon du Conseil d’Etat dans cette affaire ! Un
commentateur semi-anonyme de cette décision a pingcrire : «Jamais, en tout cada
Section du Conseil d’Etat n’avait subordonné ladiéé d’'un projet aux modalités de son
financement...l'arrét Ville Nouvelle EBt'autorise pasle juge de Iégalité a s’immiscer dans
la gestion des finances communales : c’est la, seusines conditions, le role de l'autorité
de tutelle ; ce n’est pas encore celui du Conséitat statuant au contentieux.la décision
Grassin ne fait, en somme, qu’'exprimer l'opinion de la ®ectdu contentieux sur
I'opportunité de créer un aérodrome dans la régida Parthenay»**°. Démarche trés
surprenante assurément qui incite a s'interroger wsu éventuel retour de Il'ancienne
confusion entre les fonctions de juger et d’adntiars

Des critiques de méme nature ont été adresséesoamakusions du commissaire du
gouvernement Galabert prononcées dans l'affaregnier ministre c/Veuve Beau Loménie et
autre (CE, 26 mars 1980Rec, p. 171). Dans ses observations sur cet arré@rdéesseur
Pierre Bona déclaré que la logique de la méthode du bilan I'améne inévicabént a
évacuer tout raisonnement proprement juridique pser poser en définitive une seule
guestion : 'administration a-t-elle raison de s#dm@r les intéréts de I'environnement a ceux
du tourisme %% «On peut étre satisfaita poursuivi I'auteurde la réponse négative
apportée par le juge a cette interrogation. Maisp@mut malgré tout se demander si ce dernier
est bien habilité pour y répondre, ce type de clpairaissant plutbt relever de la compétence

des autres pouvoirs publicg®?.

39 « Considérant qu’'une opération ne peut étre |égalendéclarée d'utilité publique que si les atteintesa
propriété privée, le colt financier et éventuellemies inconvénients d'ordre social qu’elle comgonte sont
pas excessifs eu égard a l'intérét qu'elle présente; « Considérant, d'une part...que la création rd'u
aérodrome de catégorie D sur le territoire de laxgnune...ne répond pas, en raison du caractére sommas
équipements prévus, aux besoins réels des mileanoéiques de la région...que la circonstance, syudie
se fonde a titre principal la commune, que la d@ad’'un aérodrome sur le territoire de cette démei ...n'est
pas, en tout état de cause, de nature, eu égard #ék faible proportion des habitants de la comeun
susceptible de se livrer a cette activité, a jistih elle seule I'utilité publique du projet... »;Considérant,
d’'autre part, que le colt de I'opération dont s'agi.est évoluée a 700.000 francs, somme hors deiop
avec les ressources financiéres de la commune...

30 3 K, note sous arrét Grassi,).D.A1974, p. 37.

%1p Bon, obs. sous CE, 26 mars 198@mier ministre c/Veuve Beau Loménie et autresiféD. 1980, IR., p.
542.

%2p Bon, obs. sous CE, 26 mars 198@mier ministre c/Veuve Beau Loménie et autregiféD. 1980, IR., p.
542.
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B. Lutilisation de la regle de proportionnalité canfine a un pouvoir normatif

Faire de [l'opportunité d'une mesure de police adstiative, d’'une mesure
disciplinaire ou encore d’'une déclaration d'utiltéblique un élément de Iégalité de celles-ci,
c’est, pour le juge de I'excés de pouvoir, souradtsriction administrative a des conditions de
Iégalité non prévues par la loi, et donc sortir sde mission principale (dire le droit) et
s'attribuer un véritable pouvoir normatif, peuvoir de créer des normes juridique§®

auxquelles sera soumise I'action administrative.

La problématique du pouvoir normatif de la jurisggence n’est assurément pas
nouvellé® dans une discipline (droit administratif) consiéravant tout comme I'ceuvre
d’un juge et plus particulierement du Conseil dtEta

Le droit administratif est un droit prétorien, pratiquement sans texte, et ou la
création jurisprudentielle joue le premier rose®. C’est & la jurisprudence que revient le
mérite d’avoir élaboré quasiment de toutes pidegprincipes, dont certains ont été hésités
au rang de normes supérieures (principes généraudrait), qui devaient régir I'action

administrative et les litiges nées de cette deenier

Loin de nous la prétention de faire preuve d’'unelepnque originalité en invoquant
le pouvoir normatif du juge administratif, notre laitton est beaucoup plus modeste : nous
voudrions simplement tenter de rendre compte dédkté de ce pouvoir dans I'hypothése du
contr6le de proportionnalité d’'une décision adnimisve. En effet, lorsque le juge de I'exces
de pouvoir fait de la proportionnalité d’une déaisadministrative la condition de |égalité de
celle-ci, il ne se borne pas a appliquer ou a pméter la loi, mais crée, a nos yeux, une regle
de droit nouvelle gqu’il impose d’'une fagcon spon&@mel’administration active. Cette regle,

bien que formulée au sujet d’'un cas particulier qune de police, mesure disciplinaire,

363 M. Waline, Le pouvoir normatif de la jurisprudence, in La Teitfue et les principes du droit public: études
en I'hnonneur de Georges ScelleG.D.J1950, T. 2p. 613.

34 M. Waline, Le pouvoir normatif de la jurisprudence, MélangesS@elle 1950, T. 2, p. 613, précité ; R.
ChapuspDe la soumission au droit des reglements autonome$960, chron p. 119 ; J. Roch&éflexions sur
le pouvoir normatif de la jurisprudence, A.J.D1862, p. 532 ; O. Dupeyrouka jurisprudence, source abusive
de droit, Mélanges Maury, Dallp2960, T. 2, p. 349 ; O. Dupeyrowxa doctrine francaise et le probleme de la
jurisprudence, source de droit, Mélanges Marty, [dase 1979, p. 463 ; D. LinotteDéclin du pouvoir
jurisprudentiel et ascension du pouvoir juridictie en droit administratif, A.J.D,AL980, p. 632, précité ; S.
Rials, Sur une distinction contestable et un trop réellidé@ propos d’un récent article sur le pouvoirrnuatif

du juge, A.J.D.A1981, p. 115.

35D, Linotte, Déclin du pouvoir jurisprudentiel et ascension deupoir juridictionnel en droit administratif,
A.J.D.A 1980, p. 632.
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déclaration d’utilité publique), ne demeure pasmaaine véritable regle de droit, élaborée par
le juge administratif et susceptible de valoir @laddu cas d’espéce. A ce titre, on peut
relever, par exemple, que le principe de proponiadité, qui préside a la comparaison entre
lactif et le passif dune décision administrativfla théorie dite «du bilan
avantages/inconvénients »), a été appliqgué en gdehocontentieux de I'expropriation, dans
des domaines tels que le droit de I'urbani&hée droit du travaif’, le sport®® ou encore le
commercé®®. Le Conseil d’Etat I'a surtout intégré dans quasimtoutes les étapes du
jugement de la légalité d’'un acte administratifadrd en amont, en ce qui concerne le
jugement en urgence, appréciébfectivement et compte tenu de I'ensemble desnsitances
de chaque espécd’® ensuite en aval, pour apprécier d’une facon plusréte les effets des

jugements d’annulatici’

On aurait pu, certes, confondre ici le pouvoir natifdu juge avec l'interprétation de
la loi, et cela notamment dans les hypothéses dinasure de police ou d’'une sanction
disciplinaire. Dans ces cas de figure, les conaktide la Iégalité de I'action administrative
sont abstraitement fixées par le législateur estcéal juge que revient, lors d’'un litige, la
tache de définir d’'une fagon concréte le contenwetée légalité. A titre d’exemple, si un
fonctionnaire ne peut se voir infliger une sancticiplinaire qu’en raison d’'une faute qu'il
a commise ou si l'autorité de police ne peut irdaiw que si I'ordre public est menacé, la loi
ne définit pas la notion de faute disciplinaire réindique pas, du moins d’'une fagon

limitative, dans quels cas l'ordre public est m&nat’est au juge qu’il incombe la tache de

3% \ir dans ce sens : CE, Ass., 18 juill. 19¥Ble de Limoges, Re¢ p. 530,R.D.P1974, p. 259, note Waline,
p. 559, concl. Rougevin-BavilleA.J.D.A 1973, p. 480, chron. de juris. Cabanes et Légeprapos des
dérogations aux régle d’'urbanisme ; CE, Sect., @hove 1992Ministre des affaires étrangéres et secrétaire
d’Etat aux grands travaux ¢/ Association de sauvégalu site Alma Champ de Margq., n°140220, & propos
de la modification d'un plan communal d’occupatites sols ; CE, Ass., 24 janvier 19%grlier et Bonnifay,
Rec, p. 54, a propos des servitudes nécessairetabliEsement du tracé de lignes électriques ; QRab1993,
Association de défense des riverains de I'aéromtat Deauville-Saint-Gatien, Recp. 1057, a propos de
I'approbation d'un plan de servitudes aéronautiq@s,Sect., 8 juillet 197 Dame Rié, Recp. 317, concl. M.
Gentot, a propos de l'institution d’'une zone detgection autour d’un site classé.

%7 CE, Ass., 5 mai 1976AFER d’Auvergne et ministre de I'’Agriculture criBsite, Reg p. 232, en ce qui
concerne les décisions de licenciement de salpri#égés.

38 CE, Sect., 16 mars 198Bjoadie, Reg p. 118, & propos des décisions refusant I'aécémse compétition
sportive.

39 CE,27 avril 1988, Socité Bernard Carant, Recp. 171, concernant la décision suspendant la
commercialisation d’'un produit ; CE,Ass., 27 maD20SA Guimatho, A.J.D.R002, p. 702 ; CE,25 octobre
2004,Union des métiers et des industries de I'notelléieMorbihan, A.J.D.2005, p. 108 ; CE,11 févier 2004,
Conseil national des professions de I'automobild,[B.A2004, p. 997, a propos des autorisations d'exqtloit
commerciale délivrées par les commissions d’équgrgrnommercial.

370 CE, 28 févr. 2001Préfet des Alpes-Maritimes ¢/ Société Sud-Est assa@mentreq., n° 229562Dr. adm
2001, n® 99.

371 Des hypothéses sur lesquelles nous allons reagair d’avantage de développements dans la suitetde
recherche.
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dire quels faits sont constitutifs d’'une faute gifinaire ou quels troubles menacent I'ordre
372
ce

publi

Cependant dans de telles hypotheses, il s’agiteduralification juridique des faits,
procéde, nous I'avons vu, consistant a interprédsrderniers afin de les ranger ensuite dans
une catégorie juridique déterminée. Or dans ledeaé&xamen de la proportionnalité, le juge
va plus loin, en ce sens qu'’il ne se contente pagsbudre un probleme juridique (telle place
est-elle une perspective monumentale ?), mais poseregle de droit nouvelle, dont le
contenu suppose l'utilisation par ladministratides moyens les plus adéquats pour
atteindre le but qu’elle entend poursuivre par gotion. Ainsi, s’agissant d’'une déclaration
d’utilité publique, le juge a consacré, d'une fagwétorienne, le principe selon lequelure
opération ne peut étre Iégalement déclarée d'étpiiblique que si les atteintes a la propriété
privée, le codt financier, les inconvénients d'erdocial, la mise en cause de la protection et
de la valorisation de I'environnement, et |'atteidgventuelle a d'autres intéréts publics qu'elle
comporte, ne sont pas excessifs eu égard a l'intgrélle présente. De méme, a propos des
mesures de police administrative, le Conseil d’ltagosé le principe selon lequel celles-ci
«doivent étre adaptées, nécessaires et proportisaee regard des seules nécessitées de
I'ordre public, telles qu'elles découlent des citstances de temps et de liew:>’>. De méme
également, en matiére de sanctions disciplinaiee€onseil d’Etat (jurisprudend@ahandu
13 novembre 2013) s’est reconnu le pouvoir de reérdésormais si ka sanction retenue
[par I'autorité disciplinaire] est proportionnée ka gravité de ces fautes et a consacré ainsi

la nouvelle régle de proportionnalité des sanctiiasiplinaires.

Cela dit, qu'il s’agisse d'une déclaration d'uBlipublique, d’'une mesure de police
administrative ou encore d'une sanction disciphmail’utilisation de la réegle de
propotionnalité comme norme de référence dans exade I'excés de pouvoir permet au
juge d’apprécier la Iégalité d’'une décision adntmaiive non seulement en fonction de sa
conformité au droit, mais également en fonction défrents intéréts en présence. Son
intervention consistera ainsi acencilier deux lois que leur interprétation exteresioppose,

deux nécessités sociales qui agissent en sensagentrSes sentences seront, pour ainsi dire,

372\poir dans ce sens, J.-M. Auby, R. Dragimgité de contentieux administrative, T. 2, L.G,[1984, n° 1289.
373 \poir, par exemple, dans ce sens : CE, 26 septe@di6, Association de défense des droits de I'homme -
Collectif contre I'islamophobie en Franaeq., n°403578, précité.
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"des jugements de Salomon", et ceux-ci reléveniadire sagesse des rois plus que de

I'obéissance impersonnelle des jurist€§’

374 . Goldengergle Conseil d’Etat, juge du faithése précitéep. 255.
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C. Lutilisation de la regle de proportionnalité canfine a un jugement subjectif aléatoire

L'absence de cadre juridigue définissant d’uneoffacprécise la notion de
proportionnalité et son utilisation par le juge adistratif risque de faire perdre toute son
efficacité au contréle juridictionnel de I'administion par la voie du recours pour exces de
pouvoir, voire de substituer un excés a un autedui du juge a celui de I'administration. En
effet, le fait pour le juge administratif de se jgosner en marge des standards traditionnels
de la légalité peut donner lieu, lors de son cdetr® des appréciations subjectives aléatoires.
Cela est particulierement valable en matiére deeqent des mesures de police
administrative. A ce propos, on se souvient dedaision du Conseil d’EtaMinistre de
l'intérieur c/Société de les productions de la Pé&ugt Dieudonné M’Bla M'Balau 9 janvier
2014 (Rec., p. 1, précité) ayant validé l'interaint du spectacle dBieudonné.Dans cette
affaire, les premiers juges avaient estimé quedaume de police était disproportionnée par
rapport a la gravité de la menace de trouble @i®public ; le Conseil d'Etat, quant a lui,
s’est prononcé en sens contraire. Deux apprécgatahjectives contradictoires de la Iégalité
de la mesure d’interdiction du spectacle se sdnbréges dans cette espece. Par ailleurs, un
an plus tard, une méme interdiction a été censomdeme constitutive d’'une atteinte
manifestement illégale a I'exercice de la libertéxgression (CE, ord. 6 février 2015,
Commune de Cournon d’Auvergneeq., n° 387726). Dans cette deuxiéme affaires de
modifications avaient été apportées au contenupdatacle initialement interdit, interdiction
ayant été validée par le Conseil d’Etat. Enfin,>dexemples fournis par I'étude précitée du
Centre de recherches et d’études sur les droitiafaentaux (Credof) de l'université de Paris-
Nanterre ont montré les différences d’appréciajanpeuvent exister d’un juge a un autre.
Ainsi, un assigné a résidence a vu son recourgérpgr le tribunal administratif de Dijon,
alors que des certificats médicaux avaient fait éfan « ralentissement psychomoteur
manifeste » incompatible avec un « processus dealagtion », tandis qu’un autre requérant
a obtenu du tribunal administratif de Grenoble Walation de la mesure grace a une

argumentation « sommairé’

37> A. Ch. Etat d’'urgence : quand les recours n'aboutissens pa peu, Journale Le mondd octobre 2017,
précité.

108



Conclusion du Titre 1 :

La prise en compte par le juge de I'excés de pawes circonstances de fait dans I'examen
de la légalité de l'action administrative a bouleéecette approche principalement abstraite
qui dominait jusque-la le contréle juridictionnee d'administration. L'appréciation de la
légalité se fait désormais d’'une facon concretecé@st de constater que, dans ce cas de
figure, les frontieres érigées entre la légalitd’'@vportunité se révelent de plus en plus
réduites voire inexistantes. En effet, le pouvaie g’autorise désormais le juge administratif
de sanctionner une décision administrative pour awtéf de proportionnalité a
incontestablement pour effet de placer son offisdesterrain de I'opportunité et fait de lui un
juge du fait’®. Dans ce cas de figureJeprincipe de légalité exprime autant la soumisgie
'administration au juge que sa soumission a ladoicto sensu. Le juge administratif n’est
pas seulement gardien de la légalité, mais souectadégalité»*’". Par dela cette attitude, il

se pose le probleme de I'équilibre des pouvoirseergs deux acteurs.

378 . Goldenbergl e Conseil d’Etat, juge du fait, thése Paris, DaJlt932, précitée.
377 G. Vedel, P. Delvolvé, Droit administratif, T.drécité, p. 536.
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TITRE Il :
D’'UNE APPROCHE STRICTEMENT LEGALISTE A UNE APPROCHE
OUVERTEMENT REALISTE DANS LA SANCTION DE LEXCES DE POUVOIR

«Juger consiste a savoir appliquer
a bon escient une régle et mettre a
propos la théorie en pratique’®

« Et puis, interrogeons-nous, Nous
somme-nous extraits de la gangue
légaliste qui faisait de nous des
“raisonneurs”  appligués  aux
délices du droit, plutdt que des
hommes d’actions ? Sommes-nous

vraiment et définitivement sortis du

néolithique»"®.

Lorsque le juge constate l'illégalité d’un acte awistratif, sa décision devrait —si I'on
prend l'autorité de la chose jugée dans son ses plavoir pour effet d’effacer entierement
toutes les conséquences que l'acte illégal a pudum® avant le jour du jugement
d’annulation. L'autorité administrative, dont lacigon est annulée, devrait se replacda a
date de sa décision attaquéeapprécier comment la situation aurait évoluédasdécision
annulée n'avait pas été prise et, dans toute laumedu possible, reprendre et reconstituer
les situations respectives de tous ceux pour lésgaedécision annulée a pu avoir des
répercussions, qui doivent elles aussi disparalm.un mot, il faut remettre les choses dans
I'état ou elles se seraient trouvées si la cor@ttou la régularité juridiqgue n’avait pas été

troublée par la décision annulég®.

Sans doute, I'effet d'un tel procédé (I'annulati@nl-il le mérite de la simplicité et, en
I'appliquant d'une facon rétroactive, on parviésément a convaincre de son efficacité, car il
est en harmonie avec la nécessité sociale d’'unehmaéguliere de I'activité administrative.

Cependant, en droit, et dans une matiere ausiatlque celle du contentieux
administratif, les choses ne sont pas si simple® tdlle perspective est en effet beaucoup

trop théorique. Un acte administratif, avant qu@ulge n’ait constaté son irrégularité, a déja

378 A. Philonenko,Théorie et praxis dans la pensée morale et poktige Kant et de Fichte en 179B Vrin
Paris, 1968, p. 21.

39p, Drai, cité, par Ph. Blondéle fait, source de droit, in Mélanges P. Drai, elP000, 203.

30R. OdentContentieux administratif, réédition Dallo2007, T. I, p. 1033.
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ete exécuté. Et si, en pure logique légaliste @ réduisant le jugement de I'exces de
pouvoir en une simple opération déductive, apphdgua loi d'une fagon stricte), toutes les

conséguences produites par ce dernier doiventrdidpg cette disparition ne peut opérer que
d'une facon relative. Il existe cependant une réalies faits qui empéche la régle assez
artificielle (abstraite) de la rétroactivité de guire son plein effet. L'autorité de la chose

jugée parait parfois mal adaptée a son but: eHat présenter des inconvénients

particulierement graves, aussi graves que l'irrégidl dont est entaché l'acte attaqué.

Resté pendant longtemps insensible a cette rélijage administratif de I'exces de
pouvoir manifeste aujourd’hui la volonté de marquere rupture avec la conception

traditionnelle de la |égalité et opte pour une fianplus pragmatique de cette derniére.

De ces deux idées, nous ferons les deux divisionarstes :
Chapitre 1°'. Linadéquation de I'approche strictement |égaliierecours pour exces de
pouvoir & la réalité sociale du litige administrati
Chapitre 2. Lapproche réaliste du recours pour exces de pogemme solution nouvelle

au litige administratif
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Chapitre 1 :
L'inadéquation de I'approche strictement |égalistedu recours pour excés de
pouvoir & la réalité sociale du litige administratf

Les effets d’'un jugement en annulation se rameramntgrand principe selon
lequel I'acte administratif annulé pour excés devmir est censé n’avoir jamais exiSté ou
encore, selon la formule de I'arrét de principeQtinseil d’Etat en date du 26 décembre 1925

(Rodiérg®® «n'étre jamais intervenu»>®

; Ses conseéquences sont rétroactivement
anéantie®*; il « constitueun pur néant. Son existence juridique ne se comgit Il est au

sens étymologique du terme une voie desf&it

Lhypothése de départ d'une telle solution est #gmpelle suppose quel'i#légalité
dont est atteint I'acte annulé existait dées I'ongi; c’est donc tres logiquement que la
sanction de cette illégalité atteint I'acte dés smigine »*®°. Telle est la théorie, tel est le
droit concernant le jugement d’annulation pour exdé pouvoir. Un acte administratif jugé
illégal n'a donc pas sa place dans I'ordonnanceioeidique ; son annulation est nécessaire a

la stabilité sociale et a la sécurité des relatjaridiques.

C’est la, semble-t-il, une conséquence parfaitenmgue, mais, des l'instant ou le
jugement d’annulation est envisagé d’'une faconiquet il se révele un procédé radical aux
répercussions souvent incontrolées, révélateur ¢lige complétement détaché de la vie
réelle.

Avant de développer ce titre, nous tenons a préqg@ sera uniquement question,
dans les développements qui vont suivre, des atiwngacontentieuses prononcées pour un
vice de légalité interne. Par conséquent, seroalueg de notre champ d’investigation les
annulations prononcées sur des moyens de légatidéne (vices de forme ou de procédure).

%L CE, 10 janvier 20073CP médecins Reichfeld et Sturtzeq. n° 262964.

%2 Rec.p.1065R.D.P1926, p. 32, concl., Cahen-Salvad®r1925, IIFf™ part., p.49, note Hauriou.

383 Formule reprise dans l'arrét : CE, Ass. 10 décem®954 Cru, Rec. p659 ;D. 1955, p. 198, Concl. Jacomet,
note P. Weil, ou plus récemment dans l'arrét CE. A4 mai 2004Association AC ! Et autreRRec. p.197,
concl. DevysG.A.J.A n° 110 «Considérant que I'annulation d'un acte administratiplique en principe que
cet acte est réputé n'étre jamais intervenu §...)

%4 A, De LaubadéreTraité droit administratif 5™ éditionL.G.D.J1970 t. 1, n° 387.

3% J. Spachla suite de I'annulation d’'une nominatippromotion, révocation ou mise a la retrgitthése
Strasbourg 1936, p.21.

3G, Vedel, P. DelvolvéDroit administratif T. 2, P.U.F, 1992, précité, p. 352.
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En effet, il est de jurisprudence constante, quesdes annulations prononcées pour un vice
de forme ou de procédure, rien n'interdit a I'adstiation de prendre a nouveau une décision
matériellement identique & la décision anntiié@n respectant les forni&Set procédured®

prescrites.

Par ailleurs, pour indiquer dés a présent le phéntue auquel nous allons nous placer
dans les pages qui vont suivre, précisons de sy nous n'avons pas lintention
d’envisager toutes les conséquences qui s'attachejuigement d’annulatidff : seul I'aspect

destructeur et incommode de I'annulation sera abord

%7 En effet, dans le domaine des sanctions discipéisal’annulation pour vice de forme ou procédui@ pas
pour effet d'amnistier la faute commise par I'agesbn seul but est de lui assurer I'observation fdemalités
Iégales qui ont été édictées en vue de le protémdre I'arbitraire. CE, 18 mars 191BarthélemyRec.p. 256 ;

8 mars 1912Serres Rec. p.342 ; 24 mai 1912Come Rec. p.620 ; 22 nov. 1912]assereapyRec.p. 1087 ; 22
mai 1925, Ribieére Rec.p. 500. Voir dans ce sens J. Spachs suites de l'annulation d’'une nomination,
promotion, révocation ou mise a la retratteése précitée, p. 10.

38 CE, 30 novembre 200E) Ouakty req. n° 219131.

389 CE, 16 février 1940Hurlaux, Rec. p65 ; CE, 30 avril 2004]osiane Xreq. n° 228238. \oir également dans
ce sens : CE, Sect., 13 mars 1988gre Rec. p179 ; CE, 5 janvier 1978ame GueydarRec. p9.

39 Cette question a, en effet, été traitée d’'unerfagmarquable par des auteurs tels que : AlcirEssai d’une
théorie des nullités en droit administratihése Paris, 1912 ; G. JéZessai d'une théorie générale sur la
sanction des irrégularités qui entachent les agtesliques, R.D.P1913, pp. 294 et s ; J. Spatles suites de
'annulation d’'une nomination, promotion, révocatiomu mise a la retraitethése précitée ; J. De Soto,
Contribution a la théorie des nullités des actematstratifs unilatérauxthése Parisl941, s. pp, 231 ets; P.
Weil, Les conséquences de l'annulation d’'un acte admatibtpour excés de pouvgithése, précité ; G.
Braibant, L'efficacité des annulation pour excés de pouv&rD.CE]1961, p. 53 J. Massot,Portée et
conséquence de I'annulation d'un acte administr&iD.CE1979-1980, p. 111, et sur laquelle nous ne trouvons
rien & redire.
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Section 1 : L'annulation rétroactive : un procédé pirement destructeur

La décision d’annulation est la sanction la plusrgigue, la suite la plus graV&qui
puisse étre réservée & un acte administratif e@tdiétrégularité. C’est un drame» > qui
s’abat sur l'administration et qui, d’un mokannihile l'acte injuste, efface toutes ses
conséguences comme le soleil fond la glace sugreowds lacs, et donne a la victime tout ce
gue le droit lui accorde, tout ce que I’Administaat lui refusait (...» disait le Huron devant
le Palais-Royaf*.

Aprés l'annulation de sa décision, l'administrati@® retrouve obligée de se
rétractet®. Les actes administratifs accomplis par elle, rguéement au jugement
d’annulation, sont anéantis. Désavouée, elle dniemir sur une exécution qu'elle a déja
commenceée, en en tirant toute les conséquencesimposent : négatives ou positives. C’est
alors que tout ce qu'elle a fait d'illégal estdéfait», et que ce qu’elle a défait»

illégalement <est refait», pour reprendre ainsi les expressions du Prefiedzacteail.

391 3. de SotoContribution & la théorie des nullités des actematstratifs unilatérauxthése précitée, p. 46 ; J.
Spach, thése précitée, p. 11.

392 « L'annulation par le juge d’un acte administratifrsie recours d’un administré est un scénamayit Jean
Massot — nous n'osons pas dire un drame tant cet événeast devenu banal dans la vie administratiyén,
Portée et conséquences de I'annulation par le flige acte administratif, E.D.CE,979-1980, p. 111.

393 3. Rivero,Le Huron au Palais-Royal ou réflexions naives surdcours pour excés de pouydi. 1962,
précité, p.38.

394 La loi du 8 février 1995 a doté le juge administrd’'un pouvoir d’injonction lui permettant de cwaindre
'administration a tirer toutes les conséquenceladose jugée (art. L. 911-1 eHA).

39 B, Pacteaduraité de contentieux administrati.U.F, 1° édition 2008, n° 393.
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A. Une administration paralysée : I'annulation luiimpose un « devoir négatif »

L'autorité administrative, dont la décision est alée pour exces de pouvoir, est tenue,
conformément au principe de I'autorité absditigui s’attache au jugement d’annulafitn
d’exécuter la décision du juij& et d’en tirer toutes les conséquences néces$airedle a, en
principe, I'obligation d’'agir d'officé” et peut engager sa responsabilité si elle n’agitdans
un délai raisonnabl&. Le caractére absolu de la décision d'annulatemgue & I'égard de
tous, ne permet pas qu'elle soit remise en question par qui quaaie», disait le Doyen
Hauriou'®?

Aussitbt que le jugement d’annulation est pronon@@ministration ne peut plus
poursuivre I'exécution de son acte censlirgelle «doit veiller & ce qu'il ne recoive aucune
exécution>***. Paralysé par le juge, le dit acte ne peut naemetht produire aucun effét et

ne peut, par conséquent, d’étre invoqué ou oppaskapitorité administrativé®.

39 Cette autorité absolue est justifiée soit par @ésons historiques : le recours pour excés de gipétait
considéré, pendant la majeure partie du XBiecle, a la fois comme hiérarchique et juridictiel (un acte du
souverain), soit par son caractére objectif : {&jtranche dans ce recours la question de la coitéod’un acte
administratif avec une régle de droit, soit enquaiela place que ce dernier tient dans I'orgaresapiolitique et
administrative de I'Etat. Voir dans ce sens : RefligContentieux administratit. 2, précité, p. 597 ; M. Waline,
Vers un reclassement des recours du contentiewinadratif, R.D.P 1935, p. 205 et s ; G. Renatdaide du
droit administratif pour I'élaboration scientifiqueu droit privé, in, Recueil d'études sur les sesrdu droit en
I'honneur de Francois Gény935, T. 3, p. 82 et s ; P. Weil, thése précippe 15 a 23.

397 CE, 10 décembre 195@ru, Rec. p659 ; CE, Ass., 13 juillet 196Sieur Bréart déBoisangnerRec. p484 ;
CE, 4 octobre 19725.C.I de construction des 5 et 5 bis, rue des &ha BourgeskRec. p.598. L'autorité
absolue de la chose jugée s’attache aussi bienispositif qu'aux motifs «qui en constituent le soutien
nécessaire ou le fondement mémde la décision juridictionnelle (CE, Sect. 28@&mbre 1949Société des
automobiles BerlietRec. p.579 ; CE,27 octobre 197®arbier, Rec. p.445 ; CE,19 mars 198Ministre de
I'Agriculture ¢/ Société d'exploitation forestieret agricole Rec.T. p. 719 ; CE,28 décembre 20®yndicat
CNT des PTE de PariRec. p.673 ; A.J.D.A, 2002, p. 542, B. Seiller ; CE,10vjgemn 2007,SCP de médecin
n°262964 ; CE, 23 mars 2015 n°366813). L'autoriélal chose jugée s'attache non seulement a I'atiomla
d'un acte réglementaire (CE, 27 avril 19&dcard, mais, également, a celle d'un acte individueE(Q6
décembrel92Rodierg. Méme les jugements des tribunaux administréitéppés d’'appel possédent I'autorité
absolue de la chose jugée (T.C. 13 janvier 1$aRjété Atelier de wagons de Brignou€@ass. 29 décembre
1958,Bull. 111, 385).

3% Article 11 duCJA : « Les jugements sont exécutoires

399 |"autorité administrative méconnait I'autorité ldechose jugée en délivrant un permis de constidéetique
au permis annulé pour non-conformité au plan d’aagément dans le cas ou ce plan n'a pas été enipste
modifié (CE,4 octobre 197&. C. |. de construction des 5 et 5 his, rue dealé@s, a BourgesRec. p.598; 9
décembre 1974Dame Veuve ChalptRec. p.619); de méme, l'autorité administrative ne peas,ppour
échapper...., proroger I'application des dispositiansulées (8 mars 197Phfoin, Rec. p190).

40 CE, 9 février 1955commune de Join-ville-le-PgriRec. p79 ; sect., 17 mars 196Ducout Rec. p189.

01 CE, 15 juillet 1955RenteuxRec. p.446 ; 16 mai 1958commune de MarnjaRec. p.274 ; 16 novembre
1960,Payrat Rec625. Voir dans ce sens R. Odebgntentieux administratiff. 2, précité, p. 600.

“92 Hauriou, notes sous CE, 8 et 15 décembre 1888ires ville d'Avignon et Add&irey 1900, IIi™ part., p.
73.

03 |La décision d’annulation est en effet un procédiéagété organisé d’aprés sa nature et sa finité.n’a
pour raison d’'étre que pour assurer |'observatienlal Iégalité, laquelle passe absolument par Eteffeent
rétroactif des conséquences que la décision ingrguh emporté avec elle avant son annulation.

4043, Spach, thése précitée, p. 11.
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La renonciatiof’” au bénéfice de la chose jugée reste sans inflummckannulation
prononcé&® La défense de la [égalité méconnue, que le reqmur excés de pouvoir tend &
protéger, ne peut en effet faire I'objet d’accomarticulier$®. Par ailleurs, aucune
circonstance ne peut faire revivre un acte annatéepjugé'®, ni dispenser I'administration
de le refaire, lorsque le respect de la chose jigpese qu'il en soit ainsi-. Le non-respect

par 'administration de la chose jugée constitueennés de pouvdit’, justifiant I'exercice

%5 ’acte censuré ne peut pas par exemple fondeédisions nouvelles : CE, 13 mars 196&ction du maire

et de I'adjoint de TalasaniRec. p180.

% CE, 5 janvier 1955Vieily, a propos d’une sanction administrative. Cettectsam perd sa base légale aprés
'annulation de I'acte administratif sur lequeleskkst fondée. CE, 18 janvier 199Bemichelj Rec. p.23, a
propos d’un refus d’inscription au tableau d’avaneet.

407 « Renoncer & la chose jugée, c’est renoncer au b&méfiun jugement rendu & son profit ; c’est, daas |
plupart du temps, s’aligner sur les prétentionssda adversaire (...). La renonciation a la chose gug@nalyse
en une sorte de refus, de rejet de I'acte juridictiel (...) L'effet de la renonciation est d’anéandin tout moins
de rendre inefficace, la décision juridictionnellpii a été émise, C. Blumann,La renonciation en droit
administratif L.G.D.J 1974, pp.185-186.

%8 CE, 13 juillet 1967Ministre de I'Education nationale c/Ecole privéefdies de PradellesRec339,A.J.D.A
1968, p. 344, note O. Dupeyrouk; 1968, p. 431 note M. VoisseR;D.P 1968, p. 187 concl. M. Bernard.

Voir également, CE, 13 octobre 1963qciété civile immobiliere MéditerranéRec. p.375,A.J.D.A 1968, p.
376, note O. Dupeyroux;.J.E.G 1968, p. 219, note J. V ; CE, 2 février 19WBnistre de la santé publique c/
Dame Minuit-Balalud de Saint-JeaRec. p.106,A.J.D.A1973, p. 54, note P. LandroR,D.P 1972, p. 1533
note M. Waline ; CE, 25 mai 197®me Toledano-AbitbpRec. p.228,D. 1979, IR, p. 387, note P. Delvolvé,
R.D.P1979, p. 1518 ; CE, 3 juin 1988@me Lafragette CE, 27 septembre 198@ille de Vallauris Rec. p881 ;
CE, 17 novembre 199THS d’ErsteinRec.T. p. 987 et 1078.

409 « .. la régle de droit, I'ordre juridique et la disciple administrative, que le recours pour excés devpiou
tend a faire respecter, sont hors du commercee gtauvent, pour ce motif, faire I'objet d’accordatculiers »,
R. Alibert, dans une note S. 1936 Ill, p.97.

19| a méme décision ne peut étre prise sur un aatréeinent : CE, Ass., 2 mars 196&dération nationale
des industries chimiques et parties similaire, Recl47 ;Sect., 15 février 1961,agrange, Rec. pl21. \Voir
dans ce sernS.J.A, Litec2011, note sous article R. 741-2.

“I1 CE, Ass., 10 décembre 1952ru, Rec. p.659. Dans cet arrét, le Conseil d’Etat a donnéinteprétation
plus large des effets d’une annulation contentielaeHaute juridiction a en effet décidé, contraiemt a un
avis de la Commission de la fonction publique dungil d’Etat et aux conclusions du commissaire du
Gouvernement, qu’'un tableau d’avancement annuléaiedtre refait par I'administration, quels queest les
motifs de I'arrét d’annulation, et les circonstasigtervenues postérieurement a cet arrét. Voir péwolution
de cette jurisprudence : CE, Sect., 10 octobre ,199Fan Rec. p.346), I'annulation d'un concours n’entraine
pas la remise en cause de nominations, créatrecesait pour leurs bénéficiaires, qui ont été dffées a l'issue
de ce concours et qui sont définitives. Cette jputidence s'applique aux listes d'aptitude (CE, a6sr@004,
Fabre Rec.T. p. 753) et donc aux tableaux d'avancement. Hains ce sens: G. Delvolv€hose jugée,
Répertoire du contentieux administratdvril 2008.

*12 e Conseil d’Etat assimile, depuis 1904, laaiimin de la chose jugée a la violation de la IBE, 8 juillet
1904,Botta, Rec. p557,D. 1906. 3. 33, concl. Romieus; 1905. 3. 81, note HauriouG.A.JA n° 14 : «Nous
attachons, écrit le commissaire de gouvernementi&odans cette affaire, une grande importance @deision
que le Conseil d’Etat rendra dans l'affaire actieelcar elle aura une portée générale, et la théaen sera
applicable a toutes les autorités qui relévent dgusidiction au point de vue de I'annulation, saifix autorités
juridictionnelles de toute nature, soit méme autodtés de I'administration active. Il faut qu'omshe bien que
lorsqu’un acte ou un jugement a été annulé pardad@il d’'Etat pour violation de la loi, cet acte peut étre
recommencé immédiatement dans les mémes condit@mpggement ne peut étre reproduit dans l'instasnoec
les moyens de droit qui ont été condamnés, song pg&ine annulation qui, cette fois, sera exclusigst fondée
sur la violation de la chose jugée

Voir également dans ce sens : CE, Ass., 13 juibé2,SieurBréart de BoisangeiRec. p484.
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d'un nouveau recout§ et entrainant I'annulation de toute nouvelle déof¢? et peut

engager la responsabilité de I'auteur de I'actsussité™.

La constatation d'illégalité d’'un acte administfgjugement d’annulation) doit donc
étre tenue pour définitiVé® et ne peut étre reconsidérée a I'avenir par auautmité'’. Elle
s'impose erga omnes est opposable & tol§ de méme que tout le monde peut s’en
prévaloif’®. Elle s'impose au juge lui-méme, saisi d’un nowveacour$’® qui peut la
soulever d'officé?, car elle est d’ordre pubfié. Il s’agit Ia de I'aspect principal et immédiat
de la chose jugée.

Apres I'annulation de sa décision, I'administratsm retrouve soumise a urdevoir

)423

négatif»'“°, en ce sens qu’elle ne peut, par aucun de ses actes, s’opposer allgi@n que

#*?* «Respecter la chose

le juge a donnée a la question de la Iégalité diste administrati
jugée dit le Professeur Jezegla signifie d’abord s’abstenir de critiquer larcstatation faite
par le juge; c'est la tenir officiellement pouraete, refuser de la remettre en question,

opposer une fin de non-recevoir pure et simplesshscussion, méme si on croit que le juge

13 La légalité de I'acte attaqué sera examinée nomapport a la loi (le droit), mais confrontée aleclécision
d’annulation. Le juge va ainsi substituer au vidlégialité, cause de I'annulation premiére, leeside violation
de la chose jugée. Voir dans ce sens : J. Spatse firécitée, p. 6.

14 CE, 29 décembre 1948pciété anonyme des automobiles BerRetc. p368 ; CE, 22 févier 196 Fruchss;

8 mars 1972Thfoin et autresRec. p190.

“15CE, Ass., 4 janvier 1952hommeRec. pl15.

1% « Le propre de la chose jugée est de s'imposer colamérité légale, quels que soient les griefs, méeux
de légalité, qui puisse étre allégués contre leejugnt définitif...Le devoir juridique des agents de
'administration est, en conséquence, de tenir denge I'autorité de la chose jugée...L’autorité decleose
jugée doit constituer, avant tout, la regle fondaitaée » : M. Corneille, concl., sous CE, 8 ao(t 19I8esca
Rec. p.740.

17 "autorité de la chose jugée s'oppose, selonfispuudence du Conseil constitutionnel, & ce quelaation
[égislative fasse revivre juridiguement des actsiiaistratifs définitivement annulés : C.C 2005-5&1 12
décembre 2005 : illégalité d’'une disposition Iégfisle sur les péages autoroutiers tenant en éahecrét de la
CJCES3 et un arrét du Conseil d’EfatF.D.A2006, p. 497

18 |’annulation d’'un acte administratif, écrit Laféme, «opére erga ormes ; elle met l'acte & néant, tant a
I'égard de I'administration que de toutes les pemses que I'acte pourrait atteindre, alors méme Hegesont
restées étrangéres au recowsTraité de la juridiction administrative et des rege contentieuxT. 2, 2™
édition, précité, p. 395. Voir également P. WéiEge précitée, p. 20 Le recours pour excés de pouvoir a pour
but de supprimer le désordre a I'intérieur de lacigté considérée sous I'angle administratif (...¢dt normal,
dans ces conditions, que le jugement rendu sueceurs profite et s'impose a tous les membres dod#té.
L'ordre social est le méme pour tous : il ne pealérer tel acte a I'égard des uns et le rejeterégard des
autres».

19D, Turpin,Contentieux administratiHachette, 1994, p. 153.

420 CE, 9 juin 1989M. et Mme Dufal, L.P.A1989, n° 128, note B. Pacteau.

421 C'est ainsi, en statuant sur un recours pour edepouvoir, que le Conseil avait annulé une déuisi
ministérielle relative a la carriére d’un fonctiaire, en relevant d'office que cette décision ag#tprise sur les
bases d’'un décret statutaire qui avait été annulidg 22 juillet 1961SimonetRec. p211.

22 \loir dans ces sens G. Braibahtefficacité des annulations pour excés de pouvgirgcité, p. 53 : ke
Conseil d’Etat considére que l'autorité des annislas a un caractére d’ordre public et qu’elle déire, en
conséquence, soulevée d'office par le juge »

‘2P Laurent, thése précitée, p. 107.

24P, Weil, thése précitée, p. 35.
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s’est trompé ¥°. L'administration a donc I'obligation juridique desser de faire tout ce qui
viendrait contredire le jugement d’annulaftth Toute mesure visant & faire échec a la chose

jugéd?’ sera entachée de détournement de pourvoir et eaateice chef I'annulati6ff.

Le contentieux de I'expropriation offre une extidionire variété d'effets paralysant
d'un jugement d'annulation. Il suffit de rappelgrar exemple, que I'annulation d'une
déclaration d'utilité publigue (ou d'arrété de dbd#é) empéche I'administration de
poursuive la procédure d’expropriation, sous peieeullité des actes subséquéfitsTous
les actes administratifs pris au cours de la phadministrative d’expropriation, pour
'application de la déclaration d'utilité publiquen particulier l'arrété de cessibilité, se
retrouvent instantanément privés de base légateepeuvent produire aucun effet. La
déclaration d'utilité publique, pour laquelle ilatérviennent, est réduite a néant par le
jugement d'annulaticl®. L'administration doit arréter immédiatement laogé#dure

d’expropriation. L'annulation de la déclaration tilité publique provoque lirrégularité de

25| es principes généraux du droit administra8t™ édition T. 1, rééditioalloz, 2005, pp. 255.

426 C'est ainsi que 'administration ne peut pas pameple appliquer ou modifier une décision annul€g; 8
mars 1972 Thfoin et autresRec.p. 190 (un complément de motivation ultérieurementosigpa un arrété
préfectoral ayant été annulé pour défaut de matinast réputé nul et de nul effet) ; CE, 20 ma88,Nardin,
Rec. p. 198. Elle ne peut pas non plus lui reproduire décision identique : CE, Ass. 17 février 19@istre

de l'Agriculture c/dame LamotteRec. p.110; CE, 6 janv. 1995Assemblée territoriale de la Polynésie
francaise Rec. P. 985 ; CE, 30 juillet 199Caisse de dépdbts et consignation$ 141939. L'exécution de l'acte
annulé peut, dans certains cas, constituer unedeofait : T.C., 28 février 195Rame Vve Japy ¢/ KahRec. p.
619 (le maintien dans les lieux aprés I'annulatiiume réquisition est constitutif de voie de faRar ailleurs
tout acte pris sur la base de la décision annwdé® annulé par voie de conséquences : CE, 10 félaies,
Morati, Rec. p. 91.

2" Tel est le cas notamment des mesures de suspensioaessives (dix au total) prises par un maireppee
vengeance contre un agent garde champétre : CHuiR8t 1909 et 22 juillet 1909%-abréguesS. 1911, 3, p.
121, note Hauriou. Dans cette affaire le Doyen dalduse n'a pas hésité a parler dBinsurrection des
bureaux contre le Conseil d’Etat. Voir également : CE, 9 novembre 19B®san GirargdRec. p584 : a propos
de la dissolution d’'un conseil municipal visantaird échec a la chose jugée. En I'espéce, apnésulation
d'un décret instituant une délégation spéciale,pat, voie de conséquence, les élections qui avaiem
lintervention de ce décret prononcées par le Gbadétat le 31 mai 1957, le conseil municipakijalement
évincé aurait d0 normalement entrer en fonctionsla aplace du conseil irrégulierement élu; mais le
Gouvernement a préféré le dissoudre, par un dpdgetjuelques jours aprés l'arrét du Conseil d’Ett qui a
da étre annulé a son tour en 1959.

28 \/oir par exemple : CE, Ass., 13 juillet 1963eur Bréart de BoisangeRec. p484,D. 1962, p. 664, concl.
Henry, A.J.D.A 1962, p. 549, chr. Galabert et Gentos (Un décégiementaire modifiant le statut de
'administrateur de la Comédie frangaise afin denmgtre au gouvernement des mesures individuelles
identiques a des décisions précédemment annuléds @onseil d’Etat) ; CE, 15 juillet 196Bame Michel,
Rec. p.403 (Une prétendue réorganisation du service pwoiieréles conséquences de I'annulation d’'une
mutation); CE,7 novembre 201R}. et Mme G. et Commune de Grans, req. n°3344efis d’un permis de
construire ayant gour objet de faire échec aux effets des décigimdictionnelles qui avaient précédemment
suspendu et annulé les arrétés antérieures rejétaméme demangeToujours dans ce sen&:A.J.Anote arrét
Pariset 26 novembre 1875.

29y GaudemetDroit administratif des biend..G.D.J 14™ édition, n° 801.

304, ArboussetProit administratif des biensStudyrama2015, p. 308.
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toute la procédure a laquelle elle servait de forete>. Il ne peut donc y avoir transfert de
propriété d’'un bien immobilier illégalement déclalétilité publique.

Les effets paralysants d’'une annulation peuvemaifester méme apres que le bien,
objet de I'expropriation, ait été transféré dangpédrimoine de I'administration. En effet,
aprés une longue période, qualifiee souvent de deénijustice, l'article 12-5 du code
I'expropriation pose le principe selon lequel, es c’annulation de la déclaration d'utilité
publigue (ou de l'arrété de cessibilité), I'exprn@ppourra faire constater, par le juge de
I'expropriation, que I'ordonnance portant transtgtpropriété se retrouve dépourvue de base

€32 A condition qu'elle soit définitive, I'annulatiode la déclaration d'utilité publique

légal
va priver I'ordonnance d’expropriation de tout effel’égard de I'exproprié. Ce dernier est
alors réputé n’avoir jamais cessé d'étre propniétdie transfert de propriété étant anéanti
rétroactivemerit>. Aprés I'annulation de la déclaration d'utilité lpigue ou de l'arrété de
cessibilité pour excés de pouvdfy et & condition qu'il se soit réguliérement poursm
cassation, I'exproprié peut obtenir I'annulatiomr voie de conséquence, de I'ordonnance
d’expropriatiorf®>. Le transfert de propriété du bien, étant dans cesditions,
rétroactivement annulé, I'expropriant, quant avaise retrouver dans une situation semblable
a celle d’'un acquéreur apres la résolution d'ungeveil devra donc restituer le bien a celui
qui en a été illégalement dépossédé, moyennamméaursement des indemnités reétfes
Le maintien dans les lieux aprés I'annulation de décision d'exproprier prive
'administration de titre juridique et la place dda situation d'emprise irréguliere. De ce fait,

I'exproprié pourra demander a étre rétabli dans domt et, en cas de refus de

31 C. GuettierDroit administratif des bien$UF, 2008, p. 413

32 | e juge de I'expropriation a compétence liée pmgonnaitre que I'ordonnance n'a pas de base l¢gale
condition que la décision du juge administratiogidént de l'illégalité de la déclaration d'utiligublique soit
devenue définitive (C.A de Montpelier, 16 décen®B83,Gracia, A.J.D.l, 2004, p. 654.

433 \joir dans ce sens, TGI Bobigny, 12 juillet 19@&nsorts Cubain c/Commune de Sainte-Quéed.P.1 1996,

p. 1030, observ. C.M. Voir dans ce sens, R. Hostimode de I'expropriatiofLitec, 2006, p.52.

“34 Laquelle privea posteriorile transfert de propriété de base légale. \Voirsdam sens : R. Hostiatode de
I'expropriation, précité, p.52.

“35 \loir dans ce sens : Cass. @v., 12 décembre 197&Jammi ¢/ maire Carpentras Bull. civ. 1972, lIl, n°
675. ; Cass.iv., 10 juillet 1978 atapie ¢/ Cne Castanet-TolosaBull. civ. 1978, lIl, n° 292 ; Cass’ 8iv., 7
mars 1984, Sause c/ Cne Courbevoie : Bull. civ4198 n° 64 ; Cass. %civ., 4 février 1987Somekh ¢/ Cne
Allauch; Bull. civ. 1987, lll, n° 18 ; Cass’8iv., 13 décembre 199Bassi ¢/ Sté économie mixte aire de Fréjus
: D. 1996, inf. rap. p. 24 ; Cass. @v., 18 décembre 199&px Grandjean ¢/ CAS RenneBull. civ. 1996, I,

n° 242 : Cass.Xiv., 3 février 1999Epx Josset ¢/ Cne Bazouges-la-Pérause).D.1 1999, p. 808, obs. A. Lévy

; Cass. 3civ., 15 février 2005, n° 01-70.21Contival ¢/ Cne Pornichetlurisprudence citée par R. Hostiou,
Code de I'expropriation, précité, p. 52.

3% p_Godfrin, M. DegoffeDroit administratif des biengrécité, p. 427.
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'administration, engager la responsabilité de ecaterniere, notamment pour illégalité

fautive®®’.

Concernant, cette fois-ci, le droit de préemptidril a été jugé que I'annulationpar
le juge de I'exceés de pouvoir de l'acte par lededitulaire du droit de préemption décide
d'exercer ce droit emporte pour conséguence que-cedoit étre regardé comme n'ayant
jamais décidé de préemptet’®. Comme en matiére d’expropriation, tout transfeet
propriété non encore intervenu se retrouve parapee I'annulation de la décision de
préemptiod*’. La collectivité titulaire du droit de préemptioe peut étre considérée comme
(futur) acquéreur légitime du bien illégalementgmgté. Partant, ellere peut valablement

se voir imposer la réalisation de la vente de lieuble concerné»*':

la décision
d’annulation 'empéche de faire valoir son droiactjuérir par priorité le bien mis en vente
par son propriétaire. La décision illégale de pnégon disparait alors définitivement et
rétroactivement de I'ordonnancement juridique. B¢ réputée n’étre jamais intervenue. Les
droits (effets) qu’elle a illégalement créés (faditre) sont abolis. Les actes pris sur le
fondement de la décision de préemption annulée euwgnt produire aucun effet: ils se
retrouvent privés de base légale aprés I'annuladmta décision de préemption, et doivent,
par voie de conséquence, étre antiifésl faut effacer toutes les traces et les séquelle®
laissées par la préemption illégale et ramenerpkadies a 4a situation qui se serait
développée si la décision annulée n'avait pas,aincbmme en droit, jamais exist&. Il

faut faire comme si la collectivité publique (I'adnstration) avait renoncé d’elle-méme a son

37 CAA Lyon, 26 novembre 2009, req. n° 09LY00384nd. dptal équipement Ardéche ¢/ min. Int., Onrteg-
et Collectivités territorialesR.D Imm 2010, p. 197, note R. Hostiou.

438 C’est undroit qui «permet & son titulaire d’acquérir par priorité unem mis en vente par son propriétaire
H. Jacquot, F. PrieDroit de I'urbanismeDalloz, 6°™édition, p. 479.

439 CE, 26 février 2003 poux Bouy reg. n°231558. Voir dans le méme sens : CAA desP23 novembre 2006,
req. n° 05PA04012.

“0\ir dans ce sens : C. GuettiBroit administratif des biengrécité, n° 53.

“1E Cohet-Cordeayonséquences de I'annulation d’un arrété de préanpa.J.D.l, 2005, p. 939.

42 \poir dans ce sens: CAA Paris, 19 juin 1996, refj. 94PA00659 et n° 95PA0220@ne Poissy: «
Considérant que la délibération en date du 3 noveni®93, par laquelle le conseil municipal de Pgiss
inscrit au budget de la commune les sommes nécessail'acquisition de I'immeuble qu'il autorise,é&é,
contrairement a ce qu'a jugé le tribunal, rapportgar la délibération du 16 décembre suivant ; qedte
derniére, qui autorise le maire a signer l'acte feritique d'acquisition de la propriété des époux &h
exécution des décisions de préemption entachdiggdlité, est, par suite, elle-méme illégale ; daecommune
de Poissy n'est dés lors pas fondée a soutenic@seé a tort que, par le jugement attaqué du 6 adre 1994,
qui est suffisamment motivé, le tribunal administien a, par voie de conséquence, prononcé |'atian ».
“3R. OdentContentieux administratifaris 1981, Fasc. VI, p. 2043.

444 J.-F. Struillon,Remarques sur lefficacité des annulations pouréexde pouvoir dans le contentieux de la
préemption, in mélanges en I'honneur de H. Jacgabt.O, 2006, p. 547.
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droit de préemptiot®. La décision d’annulation replace I'acquéreur é¥idans la situation
qui aurait été la sienne en l'absence de décisiqoréemptiof’®. Le propriétaire initial peut,
quant a lui, récupérer son bien et le revendre éamstenu par les prix et les conditions qui
figurent dans la déclaration d’intention d’aliéneitiale, et ce, pendant un délai d’'un an a
compter du jugement devenu défirfitlf Durant cette période, aucune nouvelle décision de
préemption ne peut intervenir au sujet du biengifiérement préempt®. Une telle
hypothése est cependanpeu fréquente : en effet, le temps de la justiceiaidtrative est un
temps long par rapport au temps bref de I'actiandes contraintes administratives et le délai
de jugement de la requéte tendant a I'annulationlad@réemption, méme s’il temps a se
réduire, laisse en général suffisamment de tempstalaire du droit de préemption pour
conclure le contrat de vente avec le propriétamdial. Il faut en général plus de temps au
juge pour juger qu'a I'administration pour décidet*®. Si 'annulation intervient aprés que le
bien ait été vendu a la collectivité et transféaddson patrimoine, selon la jurisprudence
Bour du Conseil d’Etat en date du 26 février 2003 (A8EBf*°, la collectivité publique,
titulaire du droit de préemption, doit étre rega&rdémme n'ayant jamais décidé de préempter.
Cela impligue nécessairement, sauf atteinte exaessi'intérét général appréciée au regard

de I'ensemble des intéréts en prés&ticque la collectivité publique, si elle n'a pasrent

45 C. cass. 3 civ. 22 juin 2005, req. n° 03-20.473 cass. 3 civ. 13 janvier 2010, n° 09-11.057Attendu que
(...) que l'annulation de la décision de préemptitemgrétroactive, la collectivité publique est adocensée
avoir renoncé a préempter Voir également : F. Cohet-Corde&onséquences de I'annulation d’'un arrété de
préemptionA.J.D.I, 2005, p. 939.

48 CAA Paris, £ octobre 2003, Maria Dos Santos, req. n° 02PA00BIBU 2004, p.157 ; CAA Bordeaux, 9
juillet 2005, Cne de Saint-Cyr: req. n° 01BX02184.

47 Article L. 213-8, 4™ alinéa du code de I'urbanisme. Voir dans ce s&hisGuettierDroit administratif des
biens précité, n° 53.

48 interdiction faite & la commune de préemptepaueau le bien dont la préemption a été annuléep@ehe
pas, cependant, la commune d'acquérir ce mémephrevoie amiable : CAA Douai, 30 décembre 2008mité
de défense du contribuable de Jeumoerj. n° 00DA01073Constr.-Urh 2004, no 65, obs. Benoit-Cattin.

9 E Dieu,Le juge administratif et le juge judiciaire facel’annulation des décisions de préemption — Des
inconvénients du dualisme juridictionnel, constimetet urbanismenovembre 2010, étude n° 15.

#*0\ir dans le méme sens : CAA de Paris, 23 nover®bés, req. n° 05PA04012.

1 CE, 31 janvier 2007SARL Maia Dans cette affaire, le Conseil d'Etat annule pecompétence la décision
du président de I'Etablissement public d'aménagemenia ville nouvelle de Saint-Quentin-en-Yvelings
préempter un terrain bati situé dans une zone diageiment différé (ZAD). L'acquéreur évincé, la SARAia,
ayant demandé au juge d'enjoindre a I'Etablissemeblic d'aménagement de lui céder le bien illénalet
préempté, ses conclusions sont rejetées au mdtihguwoie publique a été réalisée sur le bien et lqu
suppression de cet ouvrage apporterait a l'ingggaéral une atteinte excessive Censidérant qu'il résulte de
l'instruction que le bien objet du litige a, apr&sn acquisition, subi des aménagements substaatiéte affecté
a la réalisation d'une voie publique ; qu'eu égardimportance de cette voie et au projet des reguis, la
remise en cause de la destination donnée a cedpporterait a l'intérét général une atteinte exdéesgjui ne
serait pas justifiée par l'intérét qui s'attachdaadisparition des effets de la décision annuléee, par suite, il y
a lieu, dans les circonstances de I'espéce, déergjes conclusions des requérants tendant a desmit enjoint
au titulaire du droit de préemption de leur propod&acquérir le bien illégalement préemptéVoir G. Godfrin,
Conséquences pour l'acquéreur évincé de l'annuladi® la décision de préemptid@onstruction - Urbanisme
n°® 5, Mai 2007, comm. 106.
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temps cédeé le bien illégalement préemptgrexnne toute mesure afin de mettre fin aux effets
de la décision annulée. Concrétement, deux obligations pesent sur @tiée «de s'abstenir

de revendre a un tiers le bien illégalement préémpet celle de proposer a l'acquéreur
evinceé puis, le cas échéant, au propriétaire ihitdiacquérir le bien, et ce, a un prix visant a
rétablir autant que possible et sans enrichissersant cause de I'une quelconque des parties
les conditions de la transaction a laquelle l'exegc du droit de préemption a fait
obstacle #2 Enfin, si le bien illégalement préempté a étéécgdvendu) par la collectivité,
'annulation de la décision de préemption n'a passdce cas d'effet direct sur la vente du
bien par la collectivité. Elle n'entraine pas I'alation, par voie de conséquence, de la
décision de la collectivité de céder le bien aiarst Le contrat de ventefait écran entre

la décision de préemption annulée et la décisiomegtente du biem *** et le recours contre
ce contrat devieripso factonon recevable. Des lors, seul le juge des conseats compétent

pour statuer sur le sort de la vente formée eatoellectivité et I'achete(i#”.

Ce point précisé, on voit que le caractére treddnaecours pour exces de pouvoir se
révele dans cette capacité a provoquer chez I'adtration la rétractation de I'acte attaque,
rétractation qui semble amener une situation tiggple «le retour a I'état de choses

antérieur», disait Jacques Alliét"

452 CE, 26 février 2003Epoux Bour n°231558, précité. Ce prix doit notamment prendnecompte les
éventuelles modifications apportées au bien conis€cnent a I'exercice de la préemption litigieuSk( 29
décembre 2004SCI Desjardins JBn°25985). Et s'il y a lieu, il peut étre majoré& @o(t des travaux
indispensables a la conservation du bien que leatdlité publique a supporté et de la variationlae/aleur
vénale du bien consécutive aux travaux utiles diarafion ou de démolition réalisés par la colleité publique
a la suite de la préemption litigieuse et, d'aptg, en cas de dégradation du bien, étre dimimsédépenses
que l'acquéreur devrait exposer pour remettre ém lians I'état dans lequel il se trouvait initisdetn En
revanche, il n'y a pas lieu de tenir compte, darfsxation de ce prix, des facteurs étrangerscoteistance et a
I'état du bien qui ont modifié sa valeur vénaletamument la modification des régles d'urbanismelgjusont
applicables et les évolutions du marché immobpiestérieures a la décision de préemption (CE, 8&rdbre
2008,Pereira Dos Santos Majan® 293853).

453 CE, 26 novembre 200Gne de la Teste-de-Bucteq. n° 222211Rec. p.583, R.F.D.A2002, p. 197 : {es
décisions par lesquelles une commune préempte em fniis le revend, entre lesquelles s’interposetéa
authentique opérant le transfert de propriété, damullité ne peut étre contestée que par le jdgeontrat, ne
forme pas entre elles un ensemble indissociablgugtifierait que I'annulation de la premiére enfoar voie de
conséquence I'annulation de la secomde

54 F. Dieu,Le juge administratif et le juge judiciaire facel'annulation des décisions de préemption. - Des
inconvénients du dualisme juridictionn€lonstruction - Urbanismae® 11, novembre 2010, étude 15.

%5 Cependant, si 'acquéreur évincé veut empéchepdesirement la vente du bien préempté, il doit asssa
demande en annulation d’'une demande parallélespergion. Cela lui permettra alors d’éviter lestsftardifs
du jugement d’annulation. Le juge du référé susipanseut par exemple enjoindre a la collectivitéstédstenir
d'exercer tout acte de disposition ou tout actevgouconduire a rendre la préemption irréversiklg,23 juin
2006, n° 289549Sté Actilorn® 289549). En effet, le juge administratif ne fpeprescrire, consécutivement a
I'annulation de la préemption, de mesures tendalat@mise en cause de la vente du bien »

45 3. Allier, De I'obéissance due par 'administration de la cagsgée thése Paris, 1923, p. 30.
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Ce retour a I'état des choses antérieur peut Sayaralysant, lourd de conséquences
et source de grandes difficultésussi bien pour 'administration, que pour leséf@mires
d’autorisations, et cela pendant des mois, voitesiplrs annéé¥. Peuvent en effet en
résulter des procédures particulierement longuesi@tuses, qu’il faudra recommencer ou, a
défaut, enterrées a jamaisDes politiques locales d’'urbanisme [seront aingijsseptibles
d’étre remises en cause, des chantiers peuventatioend'importants retards. Aussi les
conséquences a tirer de l'anéantissement d'un attebanisme sont-elles rapidement
devenus un enjeu majeur du contentieux de l'urlma@isen ce domaine, plus qu’en un autre
peut-étre, ou tout au moins avec un relief partérelment accentué, I'incertitude n’est pas

acceptables*®.

Le contrat (notamment de vente) conclu entre ledigsa(la collectivité et le
propriétaire) se retrouve anéanti rétroactiveffién€ela emporte résolutioab initio de la
vente et du transfert de propriété, lequel doite é&téputé n'étre jamais intervéffl
L'administration (la collectivité) sera alors dépédée du bien qu'elle a illégalement préempté
ou exproprié, et le propriétaire (vendeur) obligg mstituer la somme d’argent qu’il a
recué®. Le juge administratif peut, aprés avoir annuléédaision de préemption, enjoindre a

la commune de saisir le tribunal judiciaire pourgaonstater la nullité du conttét

Une telle situation peut s’avérer particulieremeeélicate, des lors que la décision de
préemption, de nature administrative, s'insere dangrocessus de droit privé et que, la
plupart du temps, son annulation intervient apigslg bien ait été transféré a la collectivité.
Le risque est grand que le contrat conclu entwei@eur et la collectivité ait donné naissance
a des situations juridiques nouvelles, difficilemne@versible®® Dés lors, on ne voit pas

comment on peut «. raisonnablement venir forcer la commune, quatrecong apres, a

57 R. Hostiou, J.-F. StruillolExpropriation et préemptigriitec, ™ édition, n° 704 s

81 Jacquot, F. PrieBroit de I'urbanismeDalloz, 6™ édition, n° 803.

49C. Cass. 3. civ, 22 juin 2005, req. n° 03-20.4&Ru'en statuant ainsi, alors que l'annulation delécision
de préemption étant rétroactive, la commune étaitsée avoir renoncé a préempter ... » ; C. Cassiv318
janvier 2010, req. n° 09-11.057 : « Attendu que (‘annulation de la décision de préemption étaritagctive,

la collectivité publique est alors censée avoiraecé a préempter.».

*%0 D. Dutrieux,Conséquences de I'annulation de la décision denppéien CA Paris, 18 mars 2004, Garnet ¢/
Hotelin, Construction - Urbanisma® 9, Septembre 2004, comm. 169.

“51F. Dieu, précité.

492 TA. Lyon, 24 avril 1996Cartayrade T. p. 1109BJDU 1996, n° 6, p. 338, concl. J.-P. Martin et obgiogres
J.-Cl. Bonichot : «ribunal administratif ayant annulé pour motivatiorsuffisante une décision de préemption.
Le délai de deux mois étant écoulé, la communesneplus exercer ce droit. Le terrain ayant étéetéhpar la
commune, injonction a la commune de faire constadeie juge judiciaire la nullité de la vente

63 A.Courréges, conclusions sur CE, Sect., 31 déae@®08MM. Aires et Claudio Pereira Dos Santos Maia
req. n° 293853RFDA 2009 p. 101.
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attaquer son vendeur en annulation d’'une vente qlai pas contesté et en vertu d’'un proces

auquel il aurait été totalement extérieur? »°*.

La responsabilité de la commune peut égalemente@igagée en cas de préemption

illégale et ce, méme si, en définitive, elle rermaacquérif”.

En résumé, s'il est aisé d'affirmer, par un simptsidérant, qu’'une déclaration
d’utilité publique ou une décision de préemptiomwge par le juge est réputée n’avoir
jamais existé, I'envisager dans la pratique restgotirs une chose particulierement difficile.

Car, «c'est une chose que d'affrmer " sur le papier'uede transfert de propriété
illégalement effectué dans le cadre d'une procéddhexpropriation -et annulé en
conséguence et ce ab initio- doit étre considémme n'étant jamais intervenu et c'est
indubitablement une autre que de donner une tradootoncrete a cette affirmation, de
maniére a ce que l'exproprié illégalement privésda bien soit en mesure de recouvrer non

seulement la propriété " théorigte*®®.

Linterdiction faite a 'administration de ne ridaire qui soit en contradiction avec la
décision d’annulation s’assouplit et se nuance giés de nouveaux motifs peuvent étre
invoqués et justifier la décision attaqffeou encore lorsqu'il y a un changement dans les
circonstances soit de fait soit de droit qui seraietervenues depuis la décision initiale, pour

reprendre la méme décisf8h

464 3.-C. Bonichot, obs. ss. TA Lyon, 24 avril 1986,Georges CartayradeBJDU 5/1996, p. 338.

%5 CE, 15 mai 2006Commune de Fayen® 266495 : «onsidérant qu'a l'issue d'une procédure de préampt
qui n'a pas abouti, le propriétaire du bien en cayeeut, si la décision de préemption est entaclibégdlité,
obtenir réparation du préjudice qui lui a causéfdeon diRec.te et certaine cette illégahté

4%® R. Hostiou,Le droit de I'expropriation et les exigences d€tnvention européenne de sauvegarde des droits
de I'homme et des libertés fondamentatege sous CE,3 septembre 208gsociation de sauvegarde du droit
de propriété et autreseq. n® 282488, 28238R.F.D.A2007 p. 1175.

%7 CE, 14 mai 199Melaunay Rec. p1017.

“%8 CE, 13 février 2006Sté De Longhi spaRec. p.70. Voir dans ce sens, M. Guyomar, B. Seil@ontentieux
administratif Dalloz, 2™ édition, n° 976.
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B. Une administration obligée de se rétracter : l'anulation lui impose un « devoir

positif>»

Apres avoir mis un terme au litige, la chose jugéeit venir, dans certains cas,
substituer a I'obligation primitive (celle de naspcontredire la chose jugée), I'obligation de
reconstruire ce qui a été mal fait. La décisionndidation va ainsi créer, a la charge de
'administration, un «evoir positif». Cela signifie que des mesures concretes, ingient
ou explicitement énumérées dans le dispositif diation, seront exigées d’elle, afin de
rétablir les choses dans I'état ou elles se tremai la décision annulée n’avait perturbé leur
cours vraisemblable. Il s’agit |a de I'aspect coémpéntaire de I'autorité de la chose jugée : «
chacun, en ce qui le concerne, appliquera les aqueséces logigues de la constatation faite

par le juge>*®®.

Concretement, cela implique le devoir, pour l'aitéoadministrative, de remettre les
choses dans I'état, afin derétablir intégralement la situation juridique antéure a 'acte
annulé. Ce faisant, elle aura méme la possibiléépdendre des mesures rétroactives afin

d’aboutir & un véritable resitutio in integrunt®.

La remise en I'état des choses antérieures, imppaéde jugement d’annulation,
repose cependant sur la distinction fondamentaieasie : ou bien l'acte administratif
critiqgué et que le juge vient d’annuler n’a pasdaide vide juridique ; ou bien, au contraire, il
a laissé un vide juridique. Dans la premiére hypsgh c’est-a-dire lorsque I'annulation
prononcée n’a pas laissé de vide juridigue, laatiipn de I'acte litigieux suffit en principe a
elle seule a rétablir la marche réguliere de I'até@dministrative et a faire rentrer son action
dans la légalit€™. Le respect de la chose jugée ne suppose donoaucesure d’exécution
présentant des difficultés particuliét®s Concrétement, un acte administratif a intégré
irregulierement I'ordonnancement juridique ; legugent d’annulation vient I'expulser d’une
facon rétroactive et définitive. Les choses retemiainsi d’'une fagon automatique leur cours

normal.

469G, Jézel es principes généraux du droit administra8f™ édition T. 1, rééditioalloz, 2005, p. 255.

470 3.-M. Auby, R. DragoTraité des recours en matiére administrafiyerécité, n° 377.

41 AWeber, Le contentieux de l'annulation en matiére admimisie et les solutions nouvelles de la
jurisprudence, thés€aen 1909.

472 G. Vedel, P. DelvolvéDroit administratif, T. 2, précité, p. 355.
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A la suite de son annulation, I'acte critiqué emsidéré comme n’ayant jamais existé
ou encore comme n'ayant jamais intégré I'ordonnanece juridique. Le juge va alors mettre
«un point final a I'affaire aussi bien sur le plamministratif que sur le plan contentieux.
L’administration n'a & prendre aucune initiativd’>. Ce premier cas de figure est facile &
comprendre et ne nécessite pas de développematitulpers. Deux exemples suffisent a
illustrer nos propos. Ainsi, ne laisse pas de \ig&lique et ne suppose pas de mesures
particuliéres I'annulation par juge d’un arrété neipal interdisant le stationnement sur une
place de la commune. Lannulation suffit a ellels@uremettre les choses dans I'état d’avant
l'arrété illégal, et les habitants de la communaveat a nouveau stationner sur cette méme
place. De méme, ne nécessite pas de mesure gargclibnnulation par le juge d'une
décision administrative qui s’est substituée illégent & une autre décision administrative.
Lannulation remet automatiqguement en vigueur laisién initiale, qui redevient par
conséquent applicable pour I'avenir. Dans la deurichypothése, c’est-a-dire lorsque la
décision d’annulation a créé un vide juridiquedi@nistration se retrouve placée dans une
position de compétence liée, en ce sens qu’elleease d’'agir, souvent par un acte contraire
a 'acte annul€® afin de «combler ce vide dans un délai raisonnable en rééaxam les
situations juridiques que cette annulation a affestet en les régularisant, compte tenu de ce
que la décision d’annulation a jugé’™. Aussitét intervenu, le jugement d’annulation
suppose, d’'une part, que I'administration édicte nauvelle décision, cette fois-ci réguliere,
qui viendra se substituer a celle dont lI'annulatioété décidée, et, d'autre part, que soient
révisées rétroactivement toutes les situationss@quences) juridiques intervenues depuis
I'édiction de cette décision. Cette révision dairtpr sur toutes ces situations, alors méme
gu'elles n'auraient pas fait ou qu'elles n'aurgoas fait en temps utile I'objet d'un recours
contentieu%’®. Une telle révision est pour l'autorité compétente une obligation juridique

stricte dont la méconnaissance constitue un exeégodivoir et pour le respect de laquelle

“*R. OdentContentieux administratiféédition, T. 2, précité, p. 599.

“"\/oir dans ce sens, G. Vedel, P. Delvol@pit administratif T. 2, précité, p. 356.

"5 R. OdentContentieux administratiff. 2, précité, p. 599.

*"®\oir dans ce sens I'exemple de I'annulation d’abléau d’avancement : CE, 8 mai 19B4yol Rec.p. 1071

; CE, Sect., 14 juin 1967, req.°n81742 et 62191. Ainsi our assurer I'exécution de la décision ainsi
intervenue, le ministre était tenu, d'une part,tabéir dans des conditions réguliéres un nouveable@au
d'avancement substitué a celui dont l'annulationita@té décidée et, d'autre part, de réviser réttoement
toutes les nominations et promotions intervenugaiidel955 dans le cadre des ingénieurs-hydrograptiess

la mesure ou leur intervention avait été la constme directe ou indirecte de l'irrégularité donttebleau
d'avancement en question était entaché ; que aéftesion devait porter sur toutes les nominatiorts e
promotions intervenues, alors méme qu'elles n'amtapas fait ou qu'elles n'auraient pas fait enpemtile
I'objet d'un recours contentieux
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cette méme Administration a non seulement le drait le devoir de prendre des dispositions

rétroactives»*'”.

Lexemple le plus typique, ou s'illustre ce devagositif qui pése sur l'autorité
administrative aprés un jugement d’annulation,festni par le contentieux de la fonction
publique, «éritable laboratoire d’expérience (...) pour le cemtieux administratif tout
entier», selon le Professeur WEfL En effet, par une jurisprudence aujourd’hui desen
classique (C.E., 26 décembre 19B®diére Rec., 1065)° le Conseil d’Etat a fixé dans
des termes explicites et péremptoires qui, cordragnt a sa methode habituelle, débordent
largement I'espéce et ont I'allure doctrinale d’arrét de principe, les pouvoirs et les devoirs
de I'administration & la suite d’'une annulation ¢entieuse intervenue en matiére de fonction
publique>*®. A savoir, qu'«a la suite de décisions prononcant 'annulationndeninations,
promotions, mises a la retraite, révocations decfmmnaires, I'Administration qui, pendant
toute la durée de linstruction du pourvoi, a pucaaler des avancements successifs aux
fonctionnaires irrégulierement nommeés, ou a pourau remplacement des agents
irrégulierement privés de leur emploi, doit pouvagviser la situation de ces fonctionnaires
et agents pour la période qui a suivi les actesuddm Qu'elle est tenue de restituer
'avancement a l'ancienneté dans les conditionsyymgé par les réglements ; que, pour
'avancement au choix, elle doit pouvoir procureuxaintéressés, en remplacement
d'avancements entachés d'illégalité, un avancemamipatible tant avec la chose jugée par
le conseil qu'avec les autres droits individuels) (qu’il appartient a 'administration de
procéder a un examen d'ensemble de la situationpéitsonnel touché, directement ou
indirectement, par I'arrét du Conseil d’Etat et geononcer, dans les formes réguliére et
sous le contrdle dudit Conseil statuant au con&nj tous reclassement utile pour
reconstituer la carriere du fonctionnaire dans temditions ou elle peut étre réputée avoir dd

normalement se poursuivre si aucun irrégularitéuval été commisg».

4" R. Odent, conclusions sous, CE, Ass., 27 mai 19é&n-RevilleRec. p246,Gaz. Pal 10 juin 1949.
‘8P \Weil, thése précitée, p. 8.

47 | dem.

80 G.A.J.A note arrét Rodiére 26 décembre 1925, n° 40,1P. n°
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Ce principe posé, il en résulte, en ce qui conc€amnulation d’'une révocation, le
devoir juridigue pour I'administration de replackaigent illégalement révoqué dans ses
précédentes fonctioffS, mais aussi dans le grade, classe et emploi gsohi reconnu?

Les obligations de 'administration ne s’arréteas pa. Cette derniére devra également
reconstituer la carriére de I'agéfittelle qu’elle se serait poursuivie si la révoacatitbégale
n'était pas intervend®’ et ce avec le rythme d’avancement qui était &n sivant son
évictior’®. Lintéressé doit étre mis & méme de se présenten examen professionnel,
lorsque ce mode de promotion est prévu par sont¥tatCe qui implique, au titre de cette
reconstitution, la restitution de ses droits sacjamotamment ses droits & penéfdnde

retraite, qu'il aurait acquis en l'absence dedtén illégale et, par suite, le versement par

81 A condition qu'il N’y ait pas eu entre temps d’éeénent qui rende impossible cette réintégratioectiffe, tel
que la limite d’age, I'inaptitude physique défiméi (CE, sect., 31 déc. 195d|le de Saint-Denig. Loubigna
Recp.727), la perte de nationalité francaise, une aomthtion interdisant d’exercer un emploi public.oy,que
I'emploi dont I'intéressé a été évincé était un @npnique qui a été supprimé.

82 CE, Ass., 13 juillet 1962Sieur Bréart de BoisangeRec. p.484,D. 1962, p. 664, concl. Hennj.J.D.A
1962, p. 549, chron. Galbert et Gentot. Dans ceffaire, le sieur de Boisanger, nommé pour six ans
administrateur de la Comédie-Frangaise, avait@&téqué par le gouvernement, avant I'expiration el@élai.

Le Conseil d’Etat annula le décret de révocationis@8nger ne s'étant rendu coupable d’aucune fastéiant
une sanction disciplinaire (CE, 27 octobre 198&¢. p.595) et le décret lui nommant un successeur (CE, 1
décembre 1961Rec. 676). Alors que le gouvernement avait I'obligatide réintégrer de Boisanger dans ses
fonctions. Mais, par un décret du 10 janvier 19&82portée réglementaire celui-la, il modifia le statle
'administrateur de la Comédie-Francaise en prémbya possibilité pour le gouvernement de le réwsqu
discrétionnairement, c’est-a-dire a tout momentyra décision non motivée. En application de ctefest dix-
neuf jours aprés, le sieur de Boisanger fut révamenouvelle fois par un décret individuel. Cendlara saisi
ensuite le Conseil d’Etat, la Haute juridiction akna la fois le décret réglementaire du 10 jant@62 et, par
voie de conséquence, le décret du 29 janvier leqéant. Voir également dans ce sens : CE, Sectmd3
1959,Néegre Rec. p.179 ; CE, 29 décembre 199%avvadias Rec. p447 ; CE, 15 mars 1996, req. n° 146326,
Guignon; CE,25 mars 199& ne de Saint-Francois c/Mme Picafdr. ad, 1996, n° 327.

“83 parReconstitution de carriére de I'agent illégalemenmééi, il faut entendre, selon la circulaire n° 14l
24 juin 1982 relative a la Reconstitution de caeie«l’ensemble des actes qui doivent étre pris en we d
rétablir la situation d’'un fonctionnaire qui a faltobjet d’'une mesure irréguliére ayant eu poureeftle lui
causer un préjudice de carriére

“84 | a Reconstitution de carriére de I'agent devait &ite «de telle maniére qu'il obtint, par comparaison avec
la situation de ses collégues demeurés en actieitééparation du préjudice de carriere qu’il avatibi ; que
cette réintégration devrait avoir pour objet de lager dans la situation qu’il aurait eue, comptentiedes
promotions normales s'il n'avait pas été I'objetide mesure d’éviction du serviseCE, 8 janvier 1958&ec. p.
12. Le juge tient compte des possibilités d’avarem@nau choix (CE, 13 juillet 195€&aube] Rec.T. p. 697 ;
CE, 4 janvier 1960Guillot, Rec. p4) ou des chances de réussite dans un concourd 8Jillet 1956 Barbier,
Rec. p338,A.J.D.A 1956, 2, p. 386 note Long).

85 A la condition, bien évidemment, que lintéres&® pas été atteint, postérieurement & son évicfianJa
limite d'age (CE, Sect., 31 décembre 1958bignac Rec. p.727). Dés lors, I'obligation de Reconstitution de
carriere qui découle de I'annulation par le jugdaldécision de licenciement prend nécessairenmeit I date
de son départ a la retraite (CE, 23 décembre Z¥ambre de commerce et d’industrie de Nimes-Bagunés-

Le Vignan Rec. p.674,A.J.D.A2012, p. 1294, note E. AubiR.D.P 2012, p. 498, note PauliggA.J.A note
arrét Rodiére.

8¢ CE, 11 mars 2009Wada Rec. p.798. Voir dans ce sensG.A.J.A note arrét Rodiére. De méme que
'annulation pour erreur manifeste d'une décisiefetant sa demande de promotion implique nécessaire
gu’'une promotion lui soit accordée a compter dedte a laquelle cette demande aurait normalemeétred
accordée : CE, 15 février 201, Soulfour ¢/ Ministre de I'Intérieyrreq. n° 351340.

87 CE, 7 octobre 1998ousquetRecT. p. 1112.
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l'administration des cotisations nécessaires & cettonstitutioff®, la liquidation et le
paiement du rappel qui lui est dd au titre de lavetle bonification indiciaire a compter de la
date & laquelle il pouvait prétendre & cet avaitaget s'il a été illégalement muté, l'autorité
compétente a compétence liée poueplacer l'intéresseé, a la date de sa mutation, dan
I'emploi qu'il occupait précédemment et a reprenditeoactivement les mesures nécessaires
pour le placer dans une position régulist®. Enfin, la réintégration de I'agent illégalement
évincé doit intervenir d'offic€’, sans qu’'une demande en ce sens soit nécé&Sadtesans
que I'administration soit invitée & le faffd Elle doit avoir lieu aussitét que possible, coenpt
tenu des wécessités de la gestion normale des persosfiéiselle s'effectue a la date de la
décision d’éviction annulée par le juge et donea k I'application des textes en vigueur a la
date de la décision annuféet non de ceux en vigueur au moment ou il esuétat
nouvead® Et «ce n'est que dans ces conditions que I'on pourmsittérer que la remise en

I'état a fait disparaitre rétroactivement les effgroduits par I'acte illégab*’.

%8 CE, 23 décembre 201Rpirot, n° 324474, A.J.D.A, 2012, p. 1294, note E. Aubloir également : CE, 25
février 1998,Commune de Brives-Charensac ¢/M. Arnanfd158661Rect. p. 116 ; CE, 13 avril 200%rance
Télécomreq. n° 250646.

89 C.A.A Lyon, 18 décembre 1998, req. n° 96LY0098Hhistre de I'Education nationale ¢/ Mme Machelet
490 CE, 29 octobre 2012, req. n° 348341 ; CE, 22 m@R2Pinte req. n° 221856, pour une mesure de mise a la
retraite d'office ; CE, Sect., 27 mai 19Z6scos req. n° 93920Rec. p249.

91 En effet, «orsqu’un un fonctionnaire est irréguliérement r§ué, le retrait la révocatiom’est pas
seulement Iégal ; il est encore une véritable ail@n juridique pour l'auteur de la mesure, qui @shu
d’effectuer une restitutio in integrum R. Alibert, précité, p. 327.

92 CE, 9 février 1955Commune de Joinville-le-pgritec. p79.

493 CE, 5 juillet 2004)_escure RecT. p. 838.

%94 Sinon I'administration est en faute, ce qui oudreit a I'indemnité au fonctionnaire laissé inact@E, 9 avril
1999, Rochaix (indemnisation du préjudice moral subi par l'ie®s€). Voir dans ce sens R. Chafbdsit
administratif, T. 2, précité, n° 272.

9% CE, Sect. 8 mars 1968&jinistre de I'Agriculture ¢/ PradelRec. p. 164 ; sect. 10 avril 196&]inique de
Chablais Recp .215,R.D.P, 1964, p. 795, note Waline ; CE, Sect., 15 juill®64,Sté papeteries Meten&ec.
p.437,R.D.P, 1965, p. 91, concl. M. Bernard ; CE! juillet 1970, ministre de I'Intérieur ¢/ Dame Petridgors,
Rec. p.477 ; CE, 8 mai 1974ninistre de I'Education nationale ¢/ Associationsdeiministrateurs civils du
ministre de 'Education national®ec. p273.

498 CE, 13 juillet 1965Ministre des Postes et Télécommunications ¢/ MegkRec. p424,Rev. Adm1966, p.
146, concl. Braibant.

4973, Carbajol."application dans le temps des décisions admiatistes exécutoireshése, précitée, p. 81.
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C. Une annulation rétroactive critiquable

En restant dans une pure hypothése théorique jstmrement nous parait tout a fait
convaincant. Il exprime certainement un sentimentbgenveillance pour un fonctionnaire
durement et injustement frappé par une révocatiarremise, pour lui, des choses en |'état
est alors «ne solution rationnelleUn agent public a été illégalement désinvesti, givD
destitué, mis en réforme, etc. Il convient quedesses soient, si possible et autant que
possible, remises, pour le fonctionnaire, dansatébu elles seraient si la décision de
destitution n'était pas intervenué®® De cette révocation irréguliére, rien ne doitclosster.

C’est la, semble-t-il, une conséquence parfaiteriogique.

Toutefois, des l'instant ou cette solution est sagée d’'une fagcon concréte, on peut
raisonnablement douter que I'on puisse anéantisi dasilement, par un simple considérant
du Conseil d’Etat, les effets passés d’'une révonatprésumée réguli€fé prononcée et
exécutée des mois —voire des années— avant quam gonstate son irrégulart® La
décision administrative (en I'espece une révocatioreguliere, avant que le recours en
annulation n’ait pu aboutir, a déja été exécutéel@inée lieu a une situation juridique
absolument nouvelle, que l'autorité de la choseiddéc a immédiatement incorporée a
'ordonnancement juridique. Laffirmation que I'acannulé est réputé n’avoir jamais existé
se révéle une formule quelque peexagérée>®. En effet, si, en pure logique, toutes les
conséquences juridiques que la décision irrégulgéenproduites doivent disparaitre, cette
disparition ne pourra remettre exactement les chesel’état ou elles se trouvaient avant
I'intervention de la décision annulée. On se heartette constatation : il existe des situations
de fait tres délicates a anéantir et que liagique fiction» de la rétroactivité ne peut atteindre
completement. De plus, il pourrait en résulter desonvénients forts graves, que ni

'administration, ni des tiers ne pourront supporte

9% G, Jézel es principes généraux du droit administratééditionDalloz 2004, T. 2, p. 650.

99 |_e recours pour excés de pouvoir n'est pas ercipensuspensif. Ladministration bénéficie du géige du
préalable. Son action est présumée légale tanngugement d’annulation n’était pas intervenu pdire le
contraire.

0 Tel a été par exemple le cas dans I'aff@adiérejugée par le Conseil d’Etat le 13 mars 1925. Laitela
juridiction a annulé des décisions irrégulieresgsile 3 aolt 1920, le 31 décembre 1921, le 10gath®22, le
27 ao(t 1923, les 2 et 10 novembre 1923. Présrig ais se sont donc écoulés entre la premiéreiaécis
irréguliére et I'arrét d’annulation. Un retard tiégportant dans le jugement a été également céndtats 'arrét
Lugan et Sté Strasboury 10 octobre 1997, req. n° 134766 : le Conséitat’ a été saisi les 2 mars 1992 et 2
juillet 1992, et il a rendu sa décision plus degcms plus tard.

01 G, Jézel es principes généraux du droit administrafif,2, précitép.530.
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Voir dans la révocation annulée un pur néant aelragt, par conséquent, difficilement
acceptable. En effet, pendant I'absence du fongtima révoqué, I'administration a di
réorganiser le service dans lequel il avait étécadf, procéder a de nouvelles nominations
pour le remplacer. La réintégration de cet ageontda révocation a été annulée, ne
manquera, point par conséquent, de bouleversertrigtiwe du service précédemment
réorganisé. Plus encore, il pourrait en résulter pdes tiers, et notamment pour le successeur
de l'agent révoqué, des inconvénients aux conséggenatastrophiques. En effet, dans
certains cas, la réintégration de I'agent évineffexttue «dans I'emploi méme qu'il occupait,
au besoin apreés retrait de I'acte portant nominatau fonctionnaire irrégulierement désigné

pour le remplaces®%

Une telle hypothése a été illustrée par le Cord&tat dans son arrét d’assemblée
Véron-Révilleen date du 27 mai 1928 Dans cette affaire, le sieMéron-Réville magistrat
du siege, avait été nommé, pour tenir compte ddégsion de réintégration de la Haute
juridiction, non pas au poste méme qu’il occupapaavant dans la ville de Bordeaux, celui-
ci ayant été pourvu entretemps, mais a un posteaqot dans une autre ville, qui était celle
de Limoges. Sur pourvoi de l'intéressé, le ministrealoir que le poste litigieux n’étant plus
vacant, I'inamovibilité des magistrats du siegeppasait a ce que l'intéressé soit réintégré a
ce méme poste. Le Conseil d’Etat en a décidé aetreran jugeant que la premiére décision
d'annulation «omportait nécessairement I'obligation pour I'adisiration de le réintégrer
dans ce méme emploi a la date ou il en avait &@alement prive. Qu'a défaut de poste
vacant audit tribunal lors de la réintégration diesr Véron-Réville, il incombait a I'autorité
compétente de provoquer cette vacance en rappotf@ntécret qui avait désigné le

successeur du requérant

Cette jurisprudence avait I'inconvénient de saerifiintérét des tiers étrangers aussi
bien & la révocation qu’a son annulation. Ces deni&vaient alors ni qualité pour saisir le
juge afin de contester cette annulation, ni droiirgformer un recours pour exces de pouvoir
contre le retrait de leur nomination ou promotiba. décision d’annulation a donc eu des

conséguences sur eux par voie de conséquence fisuvaient, en aucun cas, exciper d’'un

%02 CE, 10 novembre 196Rjinistre de I'éducation nationale c/Delle Rabde#&ec. p.424,A.J.D.A1968, p.
410, note VS. Voir également : CE; tiécembre 1961Bréart de Boisangerprécité ; CE,Sect., 8 avril 2009,
Chambre des métiers et de l'artisanat de la Mose#g. n° 289314 ; CE, 26 juin 2009jnistre de la santé et
des solidarités c/ Dargegen® 296911RecT., p. 817.

*03Rec. p246,Gaz. Pal 1949.2.34, concl. R. Oder, 1949.3.81, note Delpech, 1950. 95, note RollandR.A
1949. 372, note Liet-Veaux.
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droit & conserver leur posté Mesure non disciplinaire, le retrait de leur noation ou

promotion était la conséquence nécessaire detl'd@aanulatioi®>.

Que la décision d’annulation produise son pleiretefbour I'agent illégalement
révoqué, il n’y a rien de plus normal, mais vouleir faire subir le eontre-coup>°*® & des
tiers, qui n'ont rien & se reprocher, est véritat@dat assez curieux. C’'était donner, dans ce
cas, la primauté a un raisonnement purement mdgchunatoute personne, méme non juriste,
peut faire, par rapport a une véritable argumesrajuridique, ce qui est absolument

incompatible avec la fonction juridictionnelle.

Sur ce probléme déja délicat de la reconstitutiemadcarriére d’un agent public et de
sa réintégration effective dans le service viersod@&ais se greffer une autre difficulté : la
nécessaire préservation de la sécurité de la tomgiiblique. Des agents devront abandonner
leur poste, pour que I'on puisse y réintégrer lrggui a obtenu I'annulation de sa révocation,
rendant ainsi la solution encore plus malaiséeséait, dans ce cas, la sécurité juridique, si,
en acquérant un droit (nomination ou promotion), fanctionnaire restait toujours dans
l'incertitude de le conserver en craignant une iappbn aveugle d’une annulation ? N’est-il
pas excessif d'affirmer que lannulation doit tawj® avoir un tel effet? Est-il bien
raisonnable d’effacer sans discernement tout ce stgst produit entre la décision de
révocation et son annulation par le juge ? N'esp&e priver —injustement- un fonctionnaire
de son droit, notamment, au bénéfice d’'une promotio I'ancienneté, dont il aurait
certainement bénéficié s’il n’avait pas été promégulierement ? Convient-il de lui infliger
une pénalité ou un retard dans sa carriere, emmaiiune erreur « réfléchie¥ de
I'administration ?°® Ici, la réponse doit &tre dépourvue de toute #sit. Il est inéquitable

de faire supporter a des agents publics les corséga d’'irrégularité dans la commission

%04 e fonctionnaire est cependant en droit de dentaadl@dministration réparation du préjudice suliE, 29
janvier 1932 Association des fonctionnaires de la marine etegiRec. p.825. Voir dans ce sens : R. Christien,
La reconstitution de carriere dans la fonction pghbk, in: Le nouveau droit du procés administraties
évolutions choisies, les évolutions supiédarmattan, 2013, p. 179.

%5 CE, 6 janvier 1922Népoty Rec. p.18. Voir également dans ce sens : G. J€zimcipes générauxT. 2,
précité, p. 653.

% Terme utilisé par P. Weil, thése précitée ¢.6. Jéze avant lules principes généraux du droit administratif
précité, T. 2précité, p. 652

%" Nous disons bien une errenéfléchie Car, il faut le rappeler, il y a toute une séteeprocédures avant que
'administration décide de révoquer un agent peiduil nommer un successeur. En principe, elle aidigia un
moment donné, se rendre compte facilement de seareCela dit, commettre I'erreur de révoquer stgument
un agent peut se comprendre. Mais commettre urndedeea erreur en lui nommant illégalement un suaass
devient inadmissible !

%8 \/pir dans ce sens G. Jétes principes générau¥, 2, précité, p. 543.
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desquelles ils sont complétement étrartjér&n effet, de droit ne saurait s’accommoder
d’instabilité ; il tend, méme dans les matieres s@mblent le refuge traditionnel du pouvoir
discrétionnaire, a assurer aux particuliers le nmayim de garantie et de sécurité compatible
avec le fonctionnement des services publics. keshemment conservateur et protecteur des

situations acquises’°.

Affirmer, par conséquent, que I'annulation rétrogetdoive avoir son plein effet et
gue tout ce qui s’est produit avant le jugemenhidation doivent étre effacé en toute
hypothése est une solution quelque peu excessiveffét, s’il y a des situations de fait sur
lesquelles I'administration peut facilement revestiqu’il est possible pour elle de remanier
en rétablissant, pour I'agent évincé, les choses détat ou elles étaient avant sa révocation,
il existe, en revanche, beaucoup d’autres situstim fait que la logique « fiction » de la
rétroactivité ne peut atteindre. Il serait par épuent d¢njuste ou méme absurde de ne tenir

aucun comptele ce fait»".

On comprend dés lors que le Conseil d’Etat ait [uggessivement limiter la portée de
l'arrét Véron-Révillea des hypothéses de plus en plus exceptiontiélles qu'il ait dd
également «eculer devant des répercussions aussi lointairtegj@il] ait préconisé une
solution nuancée par laquelle 'Administration @stitée a donner au réintégré une situation
normale, ne comportant que les modalités sur ldgggid pouvait Iégitimement compter,
excluant tout avantage extraordinaire. Mais surtoati probleme né de la réintégration
devient plus épineux du fait que, d’apres les eglesées par le juge, la reconstitution de
carriére ne doit pas, en principe, porter de prégiedaux droits acquis par des tiess-.

*\/pir dans ce sens : R. ChapOspit administratif généralT. 2, MontchrestierL.5"™ édition, n° 230.

19| Delbez,La révocation des actes administratisD.P1928, p. 467.

1A, De LaubadéreTraité élémentaire de droit administratif. G.D.J, T. 1, ™ édition, n° 928. Voir également
dans ce sens, H. Lenoan, thése précitée, p. 277.

*12|| en est ainsi pour les magistrats du siégeaeson de leur inamovibilité (CE, 26 octobre 1960yvisyRec.

p. 1044,R.D.P. 1961, p. 185). Il s’agit également du cas ou plnest unique, tel celui de I'administrateur de
la Comédie-Francaise (CEY Hécembre 1961Bréart de Boisangem°51481Rec. p.676, précité). Il s'agit,
enfin, de celui ou la décision annulée pronongaitiéplacement d'office (CE, Sect., 20 janvier 1938llender,
Rec. p20,D. H 1939, p. 230 ; CE,15 novembre 195%€icot, Rec. p554 ; CE, 15 juillet 1955RenteuxRec.p.
446 ; CE,22 décembre 1958uval Rec. p.938), ou déchargeait I'agent de ses fonctions @ijllet 1999,
Hirsch-Marrie) ; & moins que I'emploi qui était occupé avantdiplacement d'office n’existe plus (CE,14
octobre 1960Guichon Rec. p539 ; CE, 24 octobre 196Ravreay Rec. p931). Voir dans ce sens, R. Chapus,
Droit du contentieux administratiklontchrestien1Z™ édition, précité, n°1242.

*13H, Lénoan, thése précitée, p. 279.
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Ainsi, la Haute juridiction a, par exemple, jugéeqle successeur d'un agent
illégalement évincé avait un droit acquis a sagiedion, des lors que celle-ci n'avait pas été
contestée devant le jujé Le refus opposé par I'administration & une defeade
réintégration qui n'a pas été attaquée dans lessdéévient définitif et crée un droit au profit
des collégues de I'agent réintéyré Elle a également jugé, & propos d’un inspecteur
d’académie, gu’un fonctionnaire ayant fait I'objet d’'une mesut&viction annulée par la
juridiction administrative ne peut, en principe, épendre, en exécution de la décision
d’annulation, qu’a un emploi de son grade dans sadre mais non a sa reintégration dans
'emploi méme qu’il occupait ; que la nature proptes fonctions d’inspecteur d’académie ne

saurait ouvrir aux titulaires de ces fonctions disits particuliers a cet égare®*®,

Désormais, a I'exception des cas ou la réintégrat® I'agent doit s’effectuer dans
I'emploi méme qu’il occupait avant son évicttdh en cas de réintégration effective, le
principe est que l'intéressé n'est pas en droiteti®uver 'emploi auquel il était affecté. Il
peut étre réintégré dans un autre empladeatique»°*®, ou, & défaut d’un tel emploi, dans un
emploi «équivalent>?’. La logique implacable de I'annulation peut dodians certains cas,
étre mise en échec, en raison des difficultés meatables, susceptibles d’étre engendrées
par une telle annulation : lorsque, par exemple,cancours de recrutement est annulé
plusieurs années apres le recrutement effectitdedidats sortis d’'une école (225 au total),
dans laquelle ils sont censés n’étre jamais entt@gjation par le parlement du concours

annulé®

Afin de tenir compte de ces difficultés, parfoisunmontables, auxquelles peut étre

confrontée I'administration dans I'exécution dedaose jugée, I'exemple de la fonction

14 CE, Sect., 26 mai 195Dupuis Rec. p322.

15 CE, Sect., 4 février 195Rodde Rec. p72.

*1° CE, Sect., 16 octobre 1958uille, Rec. p316.

Voir également : CE, 3 janvier 1998gjean Rec. p3; CE, 20 avril 1960,escaudRec. p260 ; CE, 21 janvier
1972,Dufournet A.J.D.A1972, p. 591 ; CE, 11 janvier 198%bras D.A 1985, n° 93. Jurisprudence citée par
R. ChapusDroit du contentieux administratiprécité, n° 1242.

*1" Tel est notamment le cas si I'emploi de l'intééesst unique (CE*1idécembreBréart de BoisangeRec. p.
676 précité, s'agissant de I'emploi de d’administua de la Comédie frangaise ; CE,8 juin 199ne Lassqt
req. n° 86027, s'agissant de I'emploi de directfune caisse des écoles), ou si aucun emploi égmiva celui
gu'il occupait n'est vacant (CE, 10 novembre 19@ihistre de I'éducation nationale c/ Rabded&ec. p424),
ou encore si le fonctionnaire évincé est un maagiste I'ordre judiciaire bénéficiant de I'inamovit# (CE, 27
mai 1949 Véron-Reville précité ).

18 CE, 11 janvier 1989, ebras, D.A1985, n°93.

19 CE, 10 novembre 196Rabdeau, Rec. @24 ; 25 juin 1976Guilllard, Rec. p391.

%20 CE, 10 janvier 196QJarry, Rec. p872. Voir dans ce sens R. ChapDsit administratif T. 2 précité, n° 272.
21 CE, 18 mars 194% halvon-DemersgyR.D.P1949, p. 217, note Jéze.
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publigue montre qu’il est judicieux, dans certaias, de faire jouer davantage pour I'avenir
gue pour le passé les effets d’'une annulation.iAasmprend-t-on qu'il existe une réalité de

fait qui, sans pouvoir justifier le maintien de tiesi les conséquences juridiques d’'un acte
administratif irrégulier, doit permettre néanmolassurvie de certaines de ces dernieres au

nom de la sécurité des relations juridiques.
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Section 2 : annulation rétroactive : une solutionradicale aux effets souvent incontrolés

Le champ d’action de la chose jugée dans le caetentle I'excés de pouvoir est trés
vaste : elleopére « erga ornes "objectivement”, elle fait digtre I'acte aussi completement

que s'il était rapporté par son auteur?

L'acte critiqué disparait alors d’'une fagcon réttbacen emportant avec lui tout ce qui
est né de lui avant son annulation. Instantanéntiatitres décisions administratives non
directement visées par la demande en annulatiaetsguvent directement concernées par
cette annulation. Certaines d’entre elles, déjpatiges, et auxquelles la décision annulée s’est
substituée, vont étre remises en vigueur et redaei® par conséquent applicables ; d’'autres,
au contraire, qui sont la conséquence directe digdesion annulée, verront leur application

remise en cause, et devront disparaitre par vomagequence naturelle de la rétroactivite.

%22 M. Hauriou,Précis de droit administratif et de droit publitZ*™ édition, rééditiorDalloz, 2002, précité, p.
457.
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A. Lannulation peut remettre en vigueur des décisins déja privées totalement ou
partiellement d’effets par 'administration elle-méme, dont la réintégration peut
présenter de graves inconvénients juridiques et ptajues

Dans certains cas, l'annulation d’'une décision adstrative, qui abrogeait ou
modifiait elle-méme d’autres décisions antérieuretgvrait faire revivre celles-ci
automatiquement et rétroactivement dans I'ordoneaent juridiqué?®. Ces décisions
redeviennent ainsi applicables a compter de la ddtguelle elles ont été édictées pour la
premiere fois. Elles vont réintégrer I'ordonnancamgiridique, comme si elles n’avaient
jamais cessé d’exister.

Cette hypotheése concerne autant les dispositiogiemé&ntaires que des décisions
individuelles.

Ainsi, s’agissant des dispositions réglementaired, a été jugé, par exemple, que
I'annulation en 1963 du décret du 22 juin 1960 reaiteen vigueur l'article 6 du décret du 9
aolt 1953 qu'’il modifiait et qui, du fait de cett@nulation, était de nouveau applicable, et
n’exigeait -en ce qui concerne la détermination desditions de travail des agents des
organismes de sécurité sociale- aucune approbadiobautorité administrative et ne peut des
lors, en tout état de cause, étre valablement inéquar le ministre du Travaf. De méme,
I'annulation par le Conseil d’Etat des dispositiates articles 9 & 17 du décret du 12 mai
1960, qui avaient substitué aux conseil régionaentardre des meédecins des sections des
assurances sociales pour le jugement de certalaeges (fautes, abus, et fraudes et de tout
fait intéressant I'exercice de la profession) adreraux formations pléniéres des conseil
régionaux leurs compétences antérieures. Ces fimmsaplénieres se sont vues reconnaitre
qgualité pour statuer sur les plaintes adresséaxiamtement aux sections des assurances
sociales, sans qu’un nouveau dépdt desdites paffitenécessairé’. L'annulation partielle
par le Conseil d’Etat des décrets dlijdin 1956 a fait revivre jusqu'a la date ol cede®

ont été ou seraient publiés, la réglementationrizteement applicable a la remunération des

3G, Vedel, P. DelvolvéDroit administratifprécité T. 2, précité, 354 et s.

%4 CE, Ass., 13 juillet 1963, Syndicaational des ingénieurs-conseils inspecteurs durdtnde la prévention
et assimilés et autreRec.p. 429 ;Dr. Soc, 1963, p. 629, concl. Nicolay ; CE, Sect.décembre 199 aisse
primaire d’assurance maladie de la SartiRec.p. 447.

2> CE, 24 mars 1968onnetblancRec.p. 1034 ; CE, 22 avril 196&ubileay Rec.p. 284. \Voir également, CE,
Ass., 12 octobre 197®Rassemblement des nouveaux avocats de FranceR&0 : I'annulation en 1979 des
dispositions du nouveau Code de procédure civiitive aux « moyens de pur droit » relevés d'offpze le
juge civil remet en vigueur l'article 16 du décrht 9 septembre 1971 qui, contrairement a ces dispts
imposait au juge de provoquer les observationpdeses sur le moyen qu'il se proposait de releleffice.
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personnels civils en service en Allemagne, et notant le décret du 28 mai 19541 Enfin,
dans le méme sens et concernant cette fois-col@sngents d’'urbanisme, l'article L. 121-8 du
code de l'urbanisme pose le principe, en cas llatian d'un schéma de cohérence
territoriale, d'un plan local d'urbanisme, ou ddwcument d’'urbanisme tenant lieu de POS,
du retour au droit immédiatement antériélrLe retour au droit immédiatement antérieur
peut concerner une partie seulement du documenteowe’: dans ce cas, seules les
dispositions concernées du document antérieur seearises en vigueur, lesquelles doivent
impérativement étre compatibles avec les disposticépargnées par le jugement
d’annulation®. A défaut, la remise en vigueur partielle du doeanmantérieur ne sera pas
possible, et seule I'annulation totale aboutir@mettre en vigueur 'ensemble du document.
Si le principe du retour aux documents antériecwasacré par l'article L. 121-8 du code de
l'urbanisme, se montre a premiere vue une démasimple, aménagée pour un motif
d’opportunit&®®, dans la pratique, cette solution (le retour ansughents antérieurs) peut étre
source de grandes difficultés pour les collectsvigritoriales. En effet, faire revivre un plan
d'urbanisme qui avait été congu dans un contexigique et au regard d'éléments de fait qui
ont pu évoluer considérablement peut présenterraees inconvénients. Car, si un plan
ancien a été remplace, c’est parce que la collee{ila commune) a estimé qu'il était devenu
inadéquat. Lui redonner vie, c’est I'exposer agues de devoir faire application de régles
gu’elle estime devenues désuétes du fait des émtutiémographiques, de la modification
du tissu économique ou du changement de la pdditiqoale d'urbanismé&. Ces difficultés
peuvent s’accentuer, notamment en cas d'impodsildk retour au document antérieur, soit
parce qu’il n’existait pas de plan antérieur ouilgest devenu caduc, ou encore parce gu'il est
lui-méme illégal®, auquel cas, et & défaut d'un document encoreientéla commune se

retrouve régie par les regles générales fixéeteparticles L. 111-1 et suivants et R. 111-1 et

%26 CE, Ass., 12 mai 196Tinistre des Armées c/ de CorhiBec.p. 211,R.A1968, p. 168, concl. Braibant.
%27H. Jacquot, F. PrieBroit de I'urbanisme Dalloz 2008, 6™édition, p.874.

28 | e juge va prononcer I'annulation simplement pédieidu document attaqué, et cela en fonction dactére
divisible non de la disposition annulée avec l¢ereisi document.

2 CE, 13 novembre 2003A Fonciére Paris Neuillyeq. n°185637.

%39 e principe posé par larticle L. 121-8 du codel'debanisme a eu pour objet de faire échec & whetien
jurisprudentielle qui préconisait le retour diresntix régles générales d’urbanisme, régles intemperalt
convenables en tout état de cause : CE, Sectin 8990,Association de sauvegarde du patrimoine martiniguai
(Assaupamgt Rec.p.148,A.J.D.A1990, p. 701, chron. E. Honorat et R. SchwatE,D.A1991, p.149, concl.
H. Toutée.

31 B, Stirn, concl., sous CE, 14 juin 1994ssociation des amis de Saint-Palais-sur-M&r90775.

%32 C, Maugué. R. SchwartEffets des annulations en cascade des documentgdisme A.J.D.A1992 p. 116.
%33 Soit dés l'origine (par cequ'il contenait, par exgle, le méme zonage que le juge a estimé entdaheé d
erreur manifeste), soit parce qu'il le serait devpar 'intervention d’'une norme supérieure quél respecte pas
ou en raison des changements intervenus dangdessiances de fait ou de droit.

\Voir dans ce sens, J.-B. Auby, H. Périnet-Marq&etNoguellou,Droit de I'urbanisme et de la construction
Montchrestien, 9éme édiction 2012, n°303.
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suivants du code de I'urbanisrie En d’autres termes, ce sont les dispositions|étipes du
reglement national d’'urbanisme ainsi que la regée abnstructibilité limitée qui vont
s'appliquer>. Le retour aux régles nationales d’urbanismeseprilans ce cas, la commune
de l'outii (POS ou PLU) lui assurant la maitrise den urbanisnt@®. Cela a pour
conséquence, par exemple, qu’elle n’est plus coenp&pour créer une zone d'aménagement
concert&®’. Cet effet mécanique de la rétroactivité feraigiesdre a la commune la maitrise
de son urbanisme. Par conséquent, elle n‘auragpasdsibilité d'instituer ou d’exercer le
droit de préemption urbain. Enfin, concernant lavdgnce des autorisations d’utilisation du
sol, s'il est vrai que la commune demeure compétpnotir accorder ces autorisativfiselle

ne peut cependant le faire qu'avec I'accord (I'adsforme) du préfat®.

Concernant les décisions individuelles| a été jugé que I'annulation de la révocation
d’'un fonctionnaire, qui avait été substituée a &ision prononcant son admission a la
retraite, remet cette décision en vigiéurDe méme que kannulation pour excés de
pouvoir d'un arrété d'expulsion fait (...) revivrdaadate de cet arrété et pour la durée qui
restait a courir a cette date le titre de séjouregilexpulsion avait abrogé ; qu'elle permet
donc, en principe et dans cette mesure, le retautidtéressé pendant toute la période de
validité de ce titre sans qu'il ait & solliciter désa d'entrée sur le territoire®*’. De méme
encore, I'annulation de la décision du ministre diaires sociales en date du 3 avril 1984,
prise sur recours gracieux accordant a la polygpli@i Saint-Pierre Il'autorisation qu'elle
sollicitait, a fait revivre la décision ministédielinitiale en date du 14 décembre 1983, qui

avait annulé la décision du 20 mai 1983 du comrsgie la République de la région de

%34 CE, avis, 9 mai 200%larengiq R.F.D.A2005, p. 1024, concl. Glas&,D. imm 2005, p. 346, note P. Soler-
CouteauxA.J.D.A2005, p. 1032, obs. Y.J.

3% CE, Sect., 8 juin 199@ssociation de sauvegarde du patrimoine martiniguRec.p. 148, précité.

3¢, Bailleul, L'efficacité comparée des Rec.ours pour excés degioet de plein contentieux objectif en droit
administratif francaisL.G.DJ, 2002, p. 335

37 CE, 25 novembre 199Association des amis de Saint-Palais-sur-Meec.p. 408,A.J.D.A1992, p.116, chr.
C. Mauglé. R. Schwartz.

Voir dans ce sens, J.-B. Auby, H. Périnet-Marq&etNoguellou,Droit de I'urbanisme et de la construction
précité.

% Le code de I'urbanisme proclame définitif le tfemsde compétences aux communes dotées d’'un POS ou
d'un PLU approuvé (article L. 421-2-1), et celaliutde pouvoir d'accorder des dérogations aux RIIE,(9
juillet 1993, Martin, D.A 1993, n°592), tout au moins si elle était dotéendPOS approuvé a la date dii 1
octobre 1983 (CE,®1décembre 1993 rmagnag D. A 1993, n°592). Voir dans ce sens, J.-B. Auby, Hirneé
Marquet, R. Noguellowroit de I'urbanisme et de la constructioprécité, p. 149.

3% CE, 25 novembre 199Tommune de Saint-Palais-sur-MdRec. p.405, en ce qui concerne le permis de
construire et CE, 28 septembre 1984 mité de défense des lotissements de Port-Avjatgnn® 117804.

*0CE, 18 janvier 196Nille de Chateaudurp. 691,A.J.D.A 1967, p. 299.

41 CE, Sect., 4 novembre 1994, Jouja p. 492,A.J.D.A 1995, p. 231, concl. R. Abraha®, 1995, SC, p. 174,
obs. F. Julien-Laferrieré,.P.A19 juillet 1995, note F. Priet.
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Haute-Normandie ayant autorisé I'extension du serge médecine de la polyclinique Saint-
Pierre*? Le jeu logique de la rétroactivité a abouti, deesarrét, a des solutions quelque peu
inextricables ¥ En effet, cette annulation a fait revivre la disisministérielle initiale,

contre laquelle il ne peut plus étre formeé, contptau de I'expiration des délais, ni recours

gracieux ni recours contentieux.

On ne voit pas comment I'on peut faire revivre déeision administrative a laquelle
une autre décision administrative de la méme datest venue se substituer apres un recours
gracieux ? En effet, si I'autorité administrativ& eevenue sur sa décision, aprés un recours
gracieux, c'est parce qu’elle était convaincue deaefs reprochés a sa décision initiale.
Surtout que le Conseil d’Etat a refusé, dans caffaire, de tirer toutes les conséquences
logiques de cette rétroactivité, car il n'a admes dossibilité de contester, par la voie
contentieuse, ni la décision devenue définitive Jdu décembre 1983 que le jugement
d’annulation avait fait revivre, ni la décision itigite confirmative résultant du silence gardé
par le ministre sur le nouveau recours gracieux lguginique avait formé le 26 novembre
1984 contre la décision du 14 décembre 1983. Coffamparfaitement fait remarquer le
Professeur Lemoyne Des Forgesrkne voit guére en quoi la décision du 14 décerhbg&3
serait spécialement "définitive" et devrait échapgadout nouveau recours. Cette analyse se
combine mal avec la regle selon laquelle I'Admiaisbn doit statuer sur la base des

conditions de fait et de droit en vigueur au monmnelle prend sa décisiof**.

%42 CE, 16 février 1994Ministre de la Solidarité c/ Polyclinique Saint-Rie, Rec.T. p. 1133,R.D.P 1994, p.
1551, concl. R. Abraham. Voir dans le méme sen#&\:ACLyon, 11 janvier 1999Deculty,p. 493,A.J.D.A1999,
p. 361, note J. Berthoud ('annulation de retraitt frevivre une décision initiale refusant l'ausaiion
demandée) ; CE, 3 juillet 199BARL Matrey D.A, 1998, n° 269, obs. L. T (I'annulation du retraiit revivre
une décision ayant accordé I'autorisation).

>3 Expression utilisée par J.-M. Lemoyne Des For§eB,S.S1994 p. 447.

%44 J.-M. Lemoyne Des ForgeR,D.S.S1994, précité, p. 447.
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B. Lannulation peut entrainer une chaine d'illégaltés affectant plusieurs

décisions administratives

La logiqgue des conséquences qu'il convient de titer I'annulation d'un acte
administratif se développe parfois avec une rigupwe le bon sens peut conduire a trouver
excessiv&”. En effet, 'annulation pour excés de pouvoir p&s seulement pour effet de faire
revivre des décisions administratives déja disgar@tle est, également de nature a entrainer,
par le jeu naturel et libre de la rétroactivifél'anéantissement d’autres décisions. Il y aurait

ainsi une véritable « cascade de nullit&¥, »

Saisi de conclusions jointes a celles dirigéesreol# premiére décision, ou d’'un
recours spécifiquement exercé (dans le délai légafjre elle¥'® le juge va prononcer leur
annulation par voie de conséquence, et cela sditsy @it lieu d’en établir spécifiquement
leur illégalité*®. Un tel processus permet de donner son plein effsa pleine extension a la
chose jugée (jugement d’annulation).

Simple en apparence, le principe de l'annulation yiae de conséquence peut se
révéler d’'une extréme complexité. Des décisions iadtnatives seront automatiquement

remises en cause, et il faudra recommencer avegrdegdures souvent longues et colteuses.

Trois catégories de décisions administratives pauainsi étre concernées par le

procédé d’annulation par voie de conséquence.

Il s’agit tout d’abord des décisions administratives prises en application de l'acte
annulé (décisions dérivées) et de celles dont I'acannulé constitue la base légaf€. Ces
décisions sont, généralement, en position de sutaiioh ou de dépendance, soit parce
qu’elles ne trouvent de base légaleque dans l'acte initial annufé — il est leur support

>4 Jurisprudence administrative, In: Annuaire des edlivités localesT. 9, 1989. pp. 147-219. s. 217.

>4 R, ChapusDroit du Contentieux administratiprécité, n° 1243.

7P Weil, thése précitée, p, 179.

*#8 R ChapusDroit du Contentieux administratiprécité, n° 1251.

*9 D, Bailleul, L'efficacité comparée des recours pour excés degipet de plein contentieux objectif en droit
public francais précité, n° 323.

*0CE, Sect., avis, 30 décembre 2013, req. n° 36 BkSsun

1 «La base légaleécrit Monsieur Gazieest la conjonction réguliére des régles généralaisdgéfinissent les
pouvoirs de I'’Administration et de la situation fpauliere a laquelle en I'espéce ces pouvoirs slapgent»,
Essai d’une présentation nouvelle des ouvertureReltours pour excés de pouv@rD.CE 1951, p. 71.
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principaP®>>-, soit parce qu'elles n’interviennent que pourli@per ou mettre en ceuvre ce
dernieP®. Le lien entre la décision initiale et les déaisiodérivées doit donc étre
suffisamment fort pour justifier une annulation paie de conséquence. Autrement dit, la
premiére décision doit étre leseutien»>>° ou le «support nécessaire’>° de la seconde, de
telle sorte que les décisions juridiquement postigeis aient été conditionnées™>’ par les
décisions antérieur®8. On relévera par exemple, que I'annulation dedalatation d'utilité
publigue (décision initiale) provoque lirrégulaite toute la procédure a laquelle elle servait
de fondemenit®. Il en est ainsi, par exemple, de l'arrété deiliiss®° ou de la décision de
réaliser les travaux (décision dérivéé5)Dans le domaine de I'urbanisme, I'annulation de
I'acte rendant public le plan d'occupation des saidl illégal I'acte portant approbation de ce
plarr® Dés lors, la délibération, instituant un droit gtéemption urbain, qui a été prise en
application d'un acte illégal, doit &tre anndf&eDe méme, I'annulation (ou lillégalité) d'un
document d'urbanisme entraine celle du refus denipede construire prononcé sur son

fondememt®®. En revanche, I'annulation d’'un document d’urbamés sous I'empire duquel un

52 CE, Sect., 22 décembre 198 PublimontreRec.p. 529 : 'annulation de l'article 7 du décret dufdvrier
1976 en tant qu'il permet & l'autorité de polieedbrder des dérogations "pour la publicité platéde mobilier
urbain dans les conditions prévues par un arrétgortt du ministre de I'Equipement et du ministre d
I'Intérieur” prive de base légale I'arrété en datd 4 octobre 1977 par lequel ces ministres o#tlés conditions
d'application de cette disposition.

53 «la premiére décision doit étre le "soutien" ou Rupport nécessaire” de la seconde de telle soreeles
décisions juridiquement postérieures aient été Hitionnées" par les décisions antérieures. Et djue I'acte
primaire constitue la "condition" de I'acte succiéssgnifie, d’abord, que ce dernier doit inévitebhent tomber
s'il apparait comme la justification méme de I'éaia de la décision primitive M. Staub L’indivisibilité en
droit administratif, L.G.D.J1999, p. 748.

4| s’agit « aussi bien des mesures d’application, d’exécutienconcrétisation, de complémentarité que celles
s’inscrivant dans une opération a procédure et quar définition sont subordonnées a I'acte prindigar
comportant une suite de décisions postulant négessent I'intervention de la décision finale en vde
laquelle elles sont édictées M. Staub, précité, pp. 749-750.

*SF, Gazier, concl. sous CE, Ass., 25 octobre 1B&Tclaux, S1957, J., p. 440, spéc. p. 442 col. 2.

% A Bacquet, concl. sous CE, Ass. 15 mai 198aurice, A.J.D.A1982, n° 2, p. 86, spéc. p. 89 col. 3.

57 CE, 14 juin 1967Sieur PoujelRec. p. 253.

*8\ir dans ce sens M. Staub, précité, p. 748.

9. GuettierDroit administratif des biengrécité, p. 413

%0 CE, Ass. 2 juillet 1993Louvrier et autres et Association de défense deiisdmobiliers et immobiliers
d’Anthony Rec.p. 207 ; CE, 9 février 200@Ghevalier Rec.p. 45 ; CAA Marseille, 5 mars 200Rime Danon et
M. Soua] Juris Data N° 178629.

1 CE, 2 juillet 2001Commune de La Courney\Recp.327.

%52 CE, 24 juill. 1987 Commune de GénissaRecp.284 ; CE,28 avril 1993 ts Bq Rec. p.143. Voir dans ce
sens : Répertoire de contentieux administratiffiSe@ - La chose, n°107.

53 CE, F' décembre 1993 hiarazzo req. n° 136705. Voir également : CE, 26 mai 1898 n® 93088, 93089,
93444, 93445, 94322), I'annulation de l'arrété défet du Val-d'Oise du 9 janvier 1987 approuvenplan
d'aménagement de zone de la zone d'aménagemetrtéodite "ZAE des Perruches" prive de base lélgale
permis délivré le 22 avril 1987.

%4 CE, 30 décembre 200Gommune du Cannet-des-Mauyr&sD.Imm 2010, p. 224, note P. Soler-Couteaux.
Cette solution s’explique par le fait qud_& droit de construire et, avec lui, le permis @mstruire qui en fixe
les modalités, existaient avant le plan d'occupaties sols et existeront apres Ch. Vigouroux, Conclusions
sur CE, Sect., 12 décembre 1986, Sodiz@rg Rec.p. 282. Autrement dit, et ainsi I'explique pour st le
commissaire de gouvernemedourreges(Conclusion sur CE,Sect., 7 février 20@mmune de Courbevgie
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permis de construire a été délivré, n’a aucun eftetce permis. En effet, si ce dernier ne
peut étre délivré que pour un projet respectanddéementation d'urbanisme en vigueur, il ne
constitue pas un acte d'application de cette régiation ; par suite, un requérant demandant
'annulation de ce permis ne saurait utilement @mdr a soutenir qu'il a été délivré sous
I'empire d'un document d'urbanisme illégal, et gelle que soit la nature de lillégalité dont il
se prévauf®. Il faut, indique le Conseil d’Etat, que le recarétrfasse la démonstration que ce
permis méconnait les dispositions pertinentes esnemn vigueur a la suite de lillégalité du
plan local d’urbanisnt&®. Avec cette décisiofi’, le Conseil d’Etat a révisé une jurisprudence
des années quatre-vinffs qui prévoyait la possibilité d’exciper de lillétité des plans
locaux d’urbanisme lors d’un recours dirigé contes autorisations d’urbanisffi Tel était

le cas, lorsqu’'un document d’'urbanisme avait éiét&dgour rendre possible un permis de

construiré’

req. n° 297227R.F.D.A 2008, p.559R.D.Imm 2008, p. 240, note P. Soler-Couteadx].D.A 2008, p. 582,
chron. C. Landais et F. Lenica), la réglementatiburbanisme ne fonde pas le droit de construires mai
'aménage, d'ou la dissociation entre le plan dhidime et I'autorisation de construire ou de lotir.

%5 CE, Sect., 7 février 200&ommune de Courbevoireq. n° 297227, précité, J.-L. Pissaloux, comaiesin
Chronique de droit de I'urbanisme, Revue Lamy GtiN@és territoriales juin 2008. Rendue a propos d’une
déclaration d'illégalité, cette solution a ensuété logiguement transposée a I'hypothése d’unelafiow du
document d’urbanisme (CE, 16 novembre 20BARL Les Résidents de Cavali¢res). n® 308623 et 308624).
Voir en ce sens P. Soler-Couteaux, E. Carperii®if de 'urbanisme 5" édition, Dalloz 2013, n°392.

%66 3.-B. Auby, H. Périnet-Marquet, R. Noguell®@rpit de I'urbanisme et de la constructioMontchrestien ™
édiction 2012, n°308.

%7 Cette jurisprudence est venue concrétisée ceflagé®e auparavant par I'arrét CE, 8 juin 192@ociation de
sauvegarde du patrimoine martiniquasgcité.

%8 CE, Sect., 12 décembre 1988¢ Geproprécité ; CE, 28 janvier 198Comité de défense des espaces verts c/
SA Le Lama Rec.p.20,A.J.D.A1987, p.279 concl. Ch. Vigouroux ; CE, 10 juinB89SCI de la ZAC de
Villarceau, Rec.p.240,A.J.D.A1988, p.443, chron. M. Azibert et M. de BoisdeffréE, 28 juillet 1999Mme
Ricard Rec.p. 271; CE, 28 juillet 2000, Commune de Port VeagRec.p.360.

%9 Une telle dérogation réalise, selon le commiss#grgouvernement J.-C. Bonichot, un juste éqeiléntre le
principe de légalité et celui de la sécurité jugidd. A. Courreges voyait pour sa part, une saoludidimpasse
logique entre annulation automatique ou immunit@eéumis. Voir dans ce sens : J.-C. Bonichot, caichs sur
les arrétsRicard et Laskar CE, 28 juillet 1999 (A. Courréges, conclusions €I, Sect., 7 février 2008,
Commune de Courbevoigrécité).

70| s'agit de I'hypothése d’une annulation pouraléhement de pouvoir : tel est le cas d’une maaliin
portant atteinte a I'économie du POS et spécialeddintée pour rendre possible des travaux de aristn
d'un golf (CE, 20 juin 199(;édération francaise de golf c/ Ville de Chateatif®ec.T. p.1031) ou le zonage
entaché d'une erreur manifeste d'appréciatiorawpit été modifié en cours d'élaboration du POS petmettre

la réalisation des lotissements contestés (CEvémbre 1994SCl« Le Parc de Vaugiem, Rec.T. p. 1249. A
cette hypothese, s'ajoute celle de la dérogatiant difiégalité contamine les autorisations délesésur son
fondement (CE, 2 décembre 199¥, et Mme SouilléRec. p.418, pour un dépassement du coefficient
d'occupation des sols ; CE, 21 novembre. 200me Calle-Gruberreq. n° 291017, pour une dérogation a
l'interdiction de principe de construire en zone)ND peut en aller de méme du fait de la succesdians le
temps de documents d'urbanisme ; c'est le cas nahtdes modifications ou des révisions de POSposur

la constructibilité d'une zone et sans lesqueigsermis n'aurait pu étre délivré (CE, 10 juill®®%, Société du
golf de PardigonRec.p. 294, pour une modification de zonage devenggale par l'intervention - postérieure -
de la loi du 3 janvier 1986 dite loi littoral). pidans ce sens, A. Courréges, conclusions suS€g,, 7 février
2008,Commune de Courbevoigrécité.
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Concernant les autres domaines, il a été jugé tumendlation d'une circulaire
ministérielle réglementaire ayant pour objet lapepsion des services d’aumonerie dans les
lycées doit entrainer, par voie de conséquenchs,dmla décision d’'un proviseur supprimant
le service existant au sein du lycée dont il aHargé’’, de méme que I'annulation d’un
décret instituant une redevance entraine cella dédision autorisant un établissement public
a le percevoi¥>. De méme, I'annulation du décret de dissolutiamdonseil municipal fait
regarder ce conseil comme n'ayant jamais été disstas membres élus de ce conseil
retrouvent leurs fonctions jusqu’a I'expiration léeir mandat. Il en résulte donc que l'arrété
préfectoral qui avait convoqué les électeurs p@unalvelles élections et ces élections elles-
mémes sont illégaux et doivent étre annulés pate sde I'annulation du décret de
dissolutiori”®. De méme encore, I'annulation d’'une nominatiorgealité de stagiaire a pour
effet de rendre illégale la titularisation de lénéssé si bien que l'autorité administrative a
compétence liée pour procéder & son réffaiEnfin, dans un avis en date 30 décembre 2013,
n° 3676150kosuni’, le Conseil d’Etat rappelle les effets qui sttient & I'annulation pour
exceés de pouvoir d'un acte administratif, et cé gait ou non réglementaire, annulation qui
emporte, lorsque le juge est saisi de conclusi@tevables, I'annulation par voie de
conséquence des décisions administratives congésutjui n'auraient pu légalement étre
prises en l'absence de l'acte annulé ou qui santegpéce, intervenues en raison de l'acte
annulé. Il en va ainsi, notamment, de la décisian aj été prise en méconnaissance de
l'obligation d'information du demandeur d'asilegevde procédure qui peut étre de nature a
entacher d'illégalité le refus d'admission provisoau se€jour, cette illégalité entrainant

l'annulation par voie de conséquence de I'obligatie quitter le territoire francais (OQTF)

"L CE, Ass. i avril 1949,Chaveneau, Rep. 161.

"2 CE, 13 novembre 198%yndicat national des transports aérieRec.p. 355.R.F.D.A 1987, p. 1011.

"3 CE, 6 décembre 196&ection du MouleVoir également CE, 18 décembre 19b8rand et BarberpRec.p.

657 (I'annulation des dispositions des décrets idsotution des conseils municipaux emporte celldedes
autres dispositions instituant une délégation spexi

" CE, Sect., 3 novembre 199@me Velluet et autreRec.p. 389. Voir dans le méme sens : CE, 13 mars 1987,
Dufourg Rec. p. 96 (I'annulation de la délibération d’'un jurglative a I'admissibilité des candidats a un
concours entraine celle de sa délibération) ; CEaR 1990,Barbier, R.D.P. 1991, p. 876 (I'annulation de la
délibération relative a I'admission emporte celield décision qui, sur le vu de cette délibératimmme les
candidats regus). Voir pour d’autres domaines: 6Hanvier 1979,consort GeerssenD.A. 1979, n° 63
('annulation de la déclaration d'utilité publigpeovoque celle des arrétés de cessibilités qurecepent) ; CE,

24 juillet 1987,Commune de GénissaRec. p.284 ; 28 avril 1993consort Bo Rec.p. 143 ('annulation de la
décision arrétant le projet d'un plan d'urbanisme le rendant public va entrainer I'annulation darrBté
d’approbation du plan). Ces jurisprudences soggsipar R. ChapuByoit du contentieux administratiprécité,

n°® 1252,

**R.T.D. Eur 2014 p. 952-8, note D. Ritleng. Voir I'applicatide cet arrét : CE, 23 décembre 2013, n°363978,
Société Métropolitaine Télévision (M8yrisData n°2013-030019 : le Conseil d’Etat a #tiagrément donné
par le Conseil supérieur de l'audiovisuel (CSA)rée wpération de concentration par voie de conségudea
'annulation de l'autorisation donnée par I'Aut@rite la concurrence a cette méme opération.
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imposée apres le rejet de la demande d'asile. V@& a&té complété par un arrét en date du 19
janvier 2015 (n°375283), dans lequel le Conseitatk admet I'opérance du moyen tiré de
l'illégalité de la décision de suppression d’emptizEins le cadre du recours pour exces de
pouvoir contre la décision de mise a dispositiorcdntre de gestion [et] fait donc jouer dans

ce contexte le duo contentieux de I'exception dedeulation par voie de conséquens¥®.

La seconde catégorie d’annulations par voie de cobguenceconcerne les décisions
administratives qui sont identiques a la décisionuéée. Elles ont, généralement, un objet
analogue, ayant trait a une méme opération jureigue la décision annulée. Ces décisions
ne doivent pagorcément avoir un contenu parfaitement similairea»celui de la décision
initiale, « maisportent toujours des mesures équivalentes se mféda une entreprise
commune. Etant en proche parenté, elles se cétsignin mode horizontal, au sens ou elles
sont placées sur un strict pied d’égalité, puistpiondement qui les conditionne est tout a la
fois extérieur a chacune d’elles et de méme ngtorg toutes (...) elles s’inscrivent le plus
souvent dans un acte collectif renforcant aingld& que I'on est en présence d’'une véritable
“famille” »*"". Contrairement & la catégorie précédente, il &y ge lien de subordination (ou
hiérarchique) entre la décision initiale et lesisiéos annulées par voie de conséquence. Elles
conservent, chacune de leur c6té, leurs proprenamti®. L'annulation par voie de
conséguence est ici une exception au principeldean-extension de I'annulation aux actes
identiques>°’®. En effet, selon une jurisprudence constante dus€ibd’Etat’®, I'annulation
d’'une décision administrative n’a aucun effet ses décisions identiques a la décision
annulée. L'annulation par voie de conséquence ogémge facon verticale. Cependant, en
raison d’un lien de connexité qui peut exister @meux ou plusieurs décisions identigfies
le Conseil d’Etat admet que cette annulation og@ya@ement d’une fagcon horizontale pour
atteindre des décisions parentes ou paralfélesinsi, pour paraphraser le Professeur

Staub®, sont susceptibles d'étre annulées par voie deécprence de lillégalité d'une

"8 E. LangelierDe l'utilité de "l'annulation par voie de conséqueh en matiére de suppression d'emploi des
fonctionnaires territoriauxJ.C.P.A n° 5, 2 février 2015, act. 105.

>"" M. Staub L'indivisibilité en droit administratif, L.G.D.1999, précité, n°859.

"8 CE, avis 13 avril 194%Rev. Adm 1949, p. 262. Voir également dans ce sens :eit, Wése précitée. 133
« les actes identiques a I'acte annulé ont victes@ment résisté a la puissance d’expansion de dikation »;
B. PacteauJraité de contentieux administratif, PUF* édition 2008, n°397.

¥ CE, 16 mai 1958/linistre de I'éducation nationale ¢/ Ricau@ec.p. 393.

*%\/oir dans ce sens : J.-M. Auby, R. Dradaaité des Recours en matiére administrativiec, 1992, précité,
n° 380 ; B. Pacteadyaité de contentieux administratgrécité, n° 397.

1B, Pacteauraité de contentieux administratftécité, n°397.

%82 M. Staub L'indivisibilité en droit administratifprécité, n° 859.
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mesure individuelle déterminée les autres inscmtisur le tableau d’avancenm@ntles
autres décisions déterminant I'ancienneté relateeagents a l'intérieur d’'un méme coffis

la nomination obtenue par permutafibnou les autres mesures d'intégration d'agents
comprises dans une opération de reclassement gansuveau cadré’. Pareillement, la
matiere du remembrement connait des situationsandlation du compte d’un propriétaire
entraine par voie de conséquence celui des autt&®essés, en vertu de la « connexité »
existant entre les diverses attributions répartiess le plan de remembrement entre

I'ensemble des possesseurs de terres agricoles wureins urbairis’.

Trois raisons peuvent étre invoquées, selon leeBselur Weif®, en faveur d’'une telle
extension (annulation par voie de conséquenceprémiére est liée a la Iégalité. En effet,
« puisqu’une illégalité a été constatée par le Gind'Etat, il serait étrange de maintenir des
actes administratifs dont on sait pertinemmentlguie sont pas réguliers ; le contentieux de
'excés de pouvoir n'a-t-il pas précisément pout basentiel de permettre I'apurement de
'ordonnancement juridique, I'élimination de toutkss illégalités qui ont pu se glisser dans
l'activité de I'administration ? »La seconde raison est I'impératif d’égalité deagers du
service public. En effet, @ ne voit pas pourquoi, parmi les personnes vipéegles actes
identiques, les unes pourraient en écarter I'apgiien, alors que d’autres devraient en subir
les conséquences bien gu'il s’agisse d’actes ill&ga La troisieme raison réside enfin dans
«I'argument, purement juridique tiré de la théorie th chose jugée : l'arrét d’annulation a
une autorité absolue, ses effets sont amples etsgols; on en fait supporter les
conséguences a des personnes étrangeres a I'acterquoi n’étendrait-on pas la solution de

droit contenue dans cet arrét a tous les actestigeas a I'acte annul@ ».

3 CE, Sect., 4 février 1955jeur MarcotteRec.p. 70.

84 CE, Sect., 26 janvier 193&jeur Glon Rec.p. 134 : «en raison de la connexité qui existe nécessairement
entre les divers actes individuels fixant I'ancietéhdes agents d’'un méme cadre, I'exécution desidécdu
Conseil d’Etat , en en date du 29 janvier 1930mpiiquait pas seulement une révision des situatiquis
résultaient de I'arrété du 14 avril 1924 ; il incdrait a la 'administration de réformer aussi, alom®me qu'ils
n'avaient fait I'objet d’aucun recours dans le délégal, les arrétés comportant la méme erreur daitdjue
celle qui a entrainé I'annulation de l'arrété attagy..en limitant aux seuls agents compris dans 'ardwél4
avril 1924 la révision a effectuer en exécution ldedécision précitée du Conseil d’Etat et en rahis
notamment, de procéder a une nouvelle détermina@olancienneté attribuée au Sieur Glon... le miaiske la
marine marchande a excédé ses pouveirs

%85 CE, 28 février 1934SieurDelmas Rec.p. 278.

8¢ CE, 4 novembre 196Gjeur Faivre et autreRec.p. 587.

87 CE, Sect., 3 juillet 197Mlinistre de 'Equipement et du logement c/VilleG@ien Rec. p458.

88 Cf. P. Weil, thése précitée, p. 125.
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L'annulation par voie de conséquence peut concernerenfin, des décisions
administratives le sort est trés étroitement relié,par lien de connexité qui les rend
indivisibles, & celui de la décision annul8®. Tel est le cas de l'arrété du préfet approuvant
le plan d'occupation des sols et déclarant d'étgitiblique certaines des opérations prévues
par ce plan. L'annulation de la déclaration dtétipublique peut entrainer celle de l'arrété
d'approbation du PG%. L'effet automatique de la chose jugée (la logigada rétroactivité)
veut que toutes ces décisions (subséquentes/deritagabent au méme titre que la décision
(initiale) annulé’. C’est le résultat logique de I'effet absolu danhulation®. «Les actes
accomplis antérieurement a l'arrét d’annulation @onséquence de l'acte annulé sont
illégaux. Le régime juridique qu’ils établissentt eboli. Il faut tenir pour non avenu les
situations de fait ou de droit auxquelles I'actéagtié a pu donner naissance et appliquer une
doctrine de table rase généralisg€> Une telle solution peut conduire & unankrication
de conséquences qu’il 'y a pas d’autres moyensdgyaroceder a une validation Iégislative

afin d'éviter des troubles encore plus graves guedn respect de la chose jugég"

*9\oir dans ce sens R. OdeBbntentieux administratiff. 2, précité, p. 298 et s ; M. Staubindivisibilité en
droit administratif précité, n° 842 et s.

% CE, 2 mars 1984Association de défense des droits des propriétaieeSarlat Rect. p. 647 ; Droit et ville
1984, no 17, p. 167, concl., contraires GenewiE,D.A1984. 64, note A. AGaz. Pal 1984. 2. Somm. 410,
note Modernep. 1985. IR 412, obs. BonA.J.P.11986. 79, chron. Hostiou ; CE, 29 décembre 198& de
Royan req. n° 148567, Rec.T. 900JGE1994. 232, concl. Arrighi de Casanova.

*1 'annulation affecte I'acte & partir de sa naissaméme, ce qui met nécessairement en cause &S act
individuels d’application pris antérieurement. Voians ce sens : C. Vigouroux, conclusion sur CEf. &2
décembre 198&ociété Geprdrec.p. 282.

%92 3, Massot, précité, 1979-1980, p. 113.

%93 J.-C. Spach, thése précitée, p. 11.

94 F, de Baequd,a commission du rapport et des études et I'exénulies décisions de justice, E.D.ABB2-
1983, p. 184.
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Section 3. L'annulation rétroactive, une solution @i procede d’'une logique purement

abstraite

Les deux lois (7 et 14 octobre 1790 et 24 mai 1&R)ont institué le recours pour
exces de pouvoir ont étroitement circonscrit I'odfidu juge administratif dans une sphéere de
pure légalité. La seule question soumise au jugecette voie de recours estcelle de la
conformité d’un acte juridique ou d’une opératioatérielle avec une régle de droit™. La
seule circonstance qui motive sa mise en ceuviea ggilation de la loi (une atteinte au droit)
par un acte administratif. Son but final est claimssurer... le respect de la légali¥&® ou
encore <obtenir dans I'Administration et de I'Administraiiobservation de la |égalit&®®”.

Ce but passe absolument par I'effacement rétroaldd conséquences que la décision

irréguliere a emportées avec elle avant son anaalat

Saisi en ce sens d'une demande recevable, le gdiexdtés de pouvoir examine les
critigues faites a un acte administratif du paiatvue de sa seule légalité (de sa conformité
au droit), constate les faits et interprete laaloplicable a I'espece dont il est saisi. Quand le
sens de la loi est trouve, il 'applique aux fap®ur rendre ensuite sa décision, qui peut

consister soit dans le rejet du recours, soit anaulation de I'acte critiqué.

Dans le cadre de cet examen de la légalité, le jegéexces de pouvoir est dans une
position de compétence liée, c’est-a-dire«giine jouit d’aucun pouvoir discrétionnaire : sa
décision lui est dictée par I'état de droit objéetii moment ou I'acte a été rengti®. Il ne
prend « aucune liberté avec la loi qu'il est chargé d'éigper. Il lui faut sans doute du
discernement et souvent une intelligence tres el@aur en pénétrer le sens exact, dans son
contact avec les faits ; une fois le sens de lad&erminé, son role se borne a en faire une

application mécanique’?.

Lorsqu’il tranche la question de la Iégalité d’wteaadministratif, le juge de I'excés de

pouvoir n’a donc aucun pouvoir d’initiative. Il pré la demande en annulation (question de

%M. Waline, Vers un Reclassement des recours du contentieuiathatif, R.D.P,1935, précité, p. 222

% CE, 17 février 195Mme Lamotteprécité,Rec.p. 110.

%9 M. Hauriou, note sous CE, 8 décembre 188K d’Avignon, S. 1900. [i"part. p. 73.

Voir également la formule du commissaire de gousgrent Pichat le Recours pour excés de pouvoik est
instrument mis a la portée de tous pour la défatesda légalité», concl., sous CE,8 mars 1913fage,S.
1913.3.1, précité.

%8 3. De Soto, thése, précitée, p. 236.

"9 E. Artur, Séparation des pouvoir et séparation des fonctiBr®.P 1900, p. 227.
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droit) telle gu’elle lui a été présentée par laugtg en annulation. Il ne dévie jamais de cette
attitude. Tout I'office du juge de I'excés de poirvest enfermé dans cette question de droit
gue pose la requéte en annulation : I'acte critiggéil Iégal ? Cet office se termine et

s’épuise avec la réponse apportée par le juge@qeestion.

Ainsi, si I'acte critiqué est déclaré illégal, gra annulé, et, dans le cas contraire, le
recours sera rejeté. Le juge ne peut en aucunne@sager une autre issue a I'acte quet&lié
Ce« systéme est le seul, en effet, qui permettadumnistrés de faire rentrer dans la Iégalité
les actes de I'administration, tout en sauvegardastprérogatives de la puissance publique
(...) »*°L Aller au-dela serait faire ceuvre d’administrateiy «sur ce point, le principe de
séparation de I'administration active et de I'adistnation contentieuse ne permettait aucune

doute»*%2

Le caractére objectif du recours pour excés de gioydace donc le jugement
d’annulation sur un terrain purement juridique eigéde d’une logique totalement abstraite.
Il tend également a dissimuler davantage le rdlecjral du juge administratif dans cette voie
de recours (juge limité a trancher une questiordmbét) et a réserver jusqu’a présent une
solution identique a tous les actes administragifdachés d’irrégularité, a savoir leur
annulation rétroactive (totale ou partielf€) Certains ont méme affirmé quixe "savante"
machine électronique pourrait théoriquement assureés bien cette fonction qui consiste a
vérifier la conformité ou la compatibilité d'une mwe inférieure a ou avec une norme
supérieure.. »*

Par ailleurs, lorsqu’il répond favorablement a deenande en annulation, le juge ne se
préoccupe pas de réparer le tort fait au requégant’a saisi ni de répondre a un deésir

guelconque de ce dernier, mais seulement d’efidic@e maniéere rétroactive une irrégularité

8% || « ne peut ni réformer cet acte, ni ordonner aucuns Geesures qui pourraient étre la conséquence de
l'annulation», E. LaferriereTraité de la juridiction administrative et des rezs contentieuxT. 2, précité, p.
568.

801 A. Weber, Le Contentieux de l'annulation en matiére admiatte et les solutions nouvelles de la
jurisprudence thése Caen 1909, p. 23.

92\poir dans ce sens, P. Weil, thése précitée, p. 6.

803 C’est d'ailleurs la seule chose que puisse |égaterdemander le requérant : CE, 7 novembre 1984,
Coteba Rec.p. 315. Voir également dans ce sens J. De Sotse théécitée, p. 236 ; R. Chapixoit du
contentieux administratiprécité,n® 247.

8043, RocheRéflexions sur le pouvoir normatif de la jurisprade, A.J.D.A 1962, p. 534.
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qui a affecté I'action administrati¥®&. Il intervient, par sa décision, uniquement pateblir
une légalité méconnue.

Le recours pour excés de pouvoir est un contentidjectif, qui peut étre engagé par
tous?. Celui qui le met en ceuvre agit au nom de¥8uka décision d’annulation prononcée
par le juge doit, par conséquent, profiter & ¥UEt si, par hasard, un intérét personnel
(subjectif) s’en trouve particulierement satisfait;e sera par surcroi, comme I'écrit le
Professeur ChaptfS. Cela dit, lorsque le juge tranche sur la légaliéél'acte attaqué, la
situation du requérant n’est donc pas censée erdredigne de compte dans I'analyse a
laquelle procéde le juge de l'annulation ; il en d®@ méme des arguments que pouvait

avancer 'administration pour tenter de couvrirrtégularité de sa décision®*’.

Il suit de la que, contrairement au recours deldégne juridiction, ni le requérant ni
'administration ne peuvent prétendre a réclamerduonit quelconque dans un jugement
d’annulation, car €e ne sont pas des parties dans le sens juridiguaat»**". Le juge doit
en conséquence faire abstraction de toutes lesdévasons qui touchent soit a la situation

695 3. Gourdou,Les conséquences de la constatation de lillégatitén acte administratif par le juge
administratif, thése Pau, 1996, p. 4Mbir également Jean De Soto, thése précitée p. 4B s'agit d'une
guestion de validité de l'acte et non plus de riigabment de I'équilibre matériel et par équivalamtre les
intéréts en présence

8% \/oir dans ce sens conclusions sur CE, 8 mars 19fage Rec.p. 348, précité.

97« Le demandeur eshe sorte d’agent du ministére public qui agit passurer le respect de la loi, et non pas
un particulier qui demande la sanction d’un droibrd il prétend titulaire», Léon Duguit, L'Etat, les
gouvernants1903, p. 133Voir également : J. Gourdou, these précifee398 : «e requérant qui présente une
demande d’annulation au juge administratif est ttiathnellement percu comme agissant non pour soprer
compte, mais bien en tant que représentant dediabte des administrés (...),celui que prend liniatde la
contestation le fait comme porte-parole de la aligté, tout entiére intéressée par la conformit® I'action
administrative & la regle de droit qui s'imposelk .

608 « la juridiction constate quelle est la loi ; sa dgicn vaut en quelque sorte loi ; elle implique
'accomplissement des mesures nécessaires, pagksts chargés d’appliquer la loi et 'annulatioesiactes
fait en violation de la lob, L. Duguit,L'Etat, les gouvernanigrécité, p. 133.

Voir également dans ce sens, M. Kellershdbes effets de I'annulation pour excés de pouvie@rsé Bordeaux
1915, p.188.

89 R. ChapusDroit du contentieux administratiprécité, n° 244.

6103, Gourdouthése précitée. 410.

Voir également R. ChapuBroit du contentieux administrafiprécité, n° 244 : # ne s’agit pas pour le juge de
reconnaitre que le requérant est titulaires d'umit@a I'encontre de I'administration, ou que cetterniére est
tenue par une obligation a I'égard du requérants’igit de décider du sort de I'acte contre quordeours est
dirigé ».

®LLE. LaferrigreTraité de la juridiction administrative et des reme contentieuxT. 2, p. 562, précité.

Voir également dans ce sens : CE, 8 décembre MB®, d’Avignon,S. 1900. 3. 73, note Hauriou:Les
instances engagées par l'application des lois delst Toctobre 1872 n'ont pas le caractere de litigadre
parties » ;CE,Ass., 21 avril 194450c. Dockes frereRec.p. 120 ; CE, 19 avril 195@e Villele Rec. p214 :

« Le litige soulevé par le recours pour excés davpa n’'est pas un litige entre parties . Chapus, Droit du
contentieux administratifyrécité, n° 245.
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subjective du requérant, soit a I'opportuffitéde I'action administrative. Il r'a qu'a
examiner si I'acte administratif attaqué doit ounnétre annulé en raison du vice qui lui est
reproché ; il n'la pas a se préoccuper des consécggnpositives ou négatives, de son

613

jugement>’°, et notammentdes tiers a celui-ci, «puisqu’ils ne sauraient étitulaire

d’aucun droit de nature & faire obstacle & I'anniite prononcée>**

Lorsqu'il est saisi d'une demande recevable et mgi'iliégalité est constatée, le juge
ne doit donc manifester aucarpriori quant a la solution qu’il va donner au litigenlxiste
pas en principe de solution intermédiaire dan®t®urs pour exces de pouvoir. Il n'y a pas
non plus de place pour I'équité, ni d’ailleurs poue possibilité de rectification. Le jugement
d’annulation doit opérer d’'une fagcon radicale. Ueaadministratif jugé illégal n'a pas sa
place dans I'ordonnément juridique. Il faut qu’ikeit radié de I'ordre juridique et qu’il ne
puisse produire en aucun cas d'effets. Il fauty afiatteindre cet objectif, que la constatation
juridictionnelle de la nullité agisse non seulemsut I'avenir, mais aussi sur le passe, qu’elle
ait un effet rétroactif®™>. Appliquer, par exemple, ce principe au jugemémniulation d’une
investiture irréguliere, le jugera pas a mesurer la valeur et les effets de ldesee d’'apres
l'intérét des requérants a obtenir justice. En i&glla situation a laquelle I'acte d’investiture
irrégulier a donné naissance n'a pas de valeur agard du droit (...) Les avantages de
carriere accordés a tort sont censés n'avoir jamaigsté. Le fonctionnaire doit en étre

dépouillé rétroactivement'®.

612 « ..le Conseil d’Etat ne peut apprécier 'opportunités mesures qui lui sont déférées par voie du Rexc.o

pour excés de pouvoir CE, 14 janvierl916;aming Recp.15,R.D.P1917, p. 463, Concl., Corneille, note Jéze.
3 Romieu, concl., sous CE, 4 ao(t 190tin, Rec. p749,D. 1907.3.49R.D.P. 1906, p. 249 note Jéze

6143, Gourdou, thése précitée, p. 413.

615 J.-Y. Vincent'évidence en contentieux administratif, thése RenRUR, rééditio2013, p. 299.

6183, Spacht, thése précitée, p. 35.
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Conclusion du chapitre 1 :

La conception traditionnelle qui domine le contrfilédictionnel de I'administration
au moyen du recours pour exces de pouvoir semperalhui ne plus répondre efficacement
a la réalité sociale du litige administratif. Leggment de I'annulation, qui se veut une simple
opération déductive (consistant a Vvérifier la comfité au droit d'une décision
administrative), acceptable en théorie, se révéie peatigue un procédé purement

destructeur»®'’

. Il révele également un juge administratif insbles(impassible) quant aux
conséquences de sa décision. Il pense et juge seloituel qui I'a longtemps éloigné de la
vie réelle. Il vit quasiment en autarcie, dans wnde a part, pour ne pas dire abstrait. Quand
un requérant s’adresse lui, on a souvent I'impoesgu’il dit le droit pour lui-méme. Pour le
juge, le monde réel se limite au prétoire. Il exaand’'une facon abstraite la conformité au
droit d’une décision administrative. Tout ce quewe de la situation subjective du requérant
ne peut étre discuté devant lui. On peut affirmee g contentieux de pleine juridiction se
révele, dans ce cas de figure, mieux adapté aartat des justiciables, parce qu’il permet a

ces derniers de discuter et de faire valoir lemoggisubjectifs.

617 B, PacteauDu recours pour excés de pouvoir au recours denpl@iridiction ? R.AL999, n° S, p. 51. s. p.
58.
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Chapitre 2 :
L'approche réaliste du recours pour exces de pouvocomme solution nouvelle au

litige administratif

« Le droit, écrit Chaim Perelmase développe, en équilibrant une double exigence,
'une d’ordre systématique, I'élaboration d’'un oelfjuridique cohérent, l'autre, d’ordre
pragmatique, la recherche des solutions acceptabdéede milieu, parce que conformes a ce

qui lui parait juste et raisonnabbe*®,

On ne saurait mieux résumer l'esprit qui anime aghui le juge de I'excés de
pouvoir dans le contréle juridictionnel de l'acti@dministrative. En effet, conscient de
l'influence que pourraient avoir ses décisions dautres actes juridiques postérieurs a la
décision annul&&® et leurs éventuelles incidences sur le milieualagi économique ou elles
sont appliquées, le juge administratif a di tempéxeconception strictement légaliste du
recours pour exces de pouvoir en évitant de seepkr son seul terrain, et choisit —pour
certains litiges— ceux du réalisme et de I'équité.faisant, le juge parvient a trouver un juste
equilibre entre les exigences de la légalité etdafités du litige administratiSection 1.Une
telle démarche contribue a atténuer cette conaeptdactement légaliste qui domine le

contentieux de I'exces de pouvdsection 2.

®18 Ch. Perelman,ogique juridique 2™ édition,Dalloz, 1999, n° 94.
619, Alcindor, Des différentes espéces de nullités des actes atratifs, thése Paris1912 p, 109.
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Section 1: La recherche d’'un juste équilibre entreles exigences de la légalité et les

réalités du litige administratif ou I'appréciation de I'opportunité d’'une annulation

Le probléme de Il'exécution des jugements d’annubatitel qu’il se présente
aujourd’hui devant le juge administratif, ressore daffrontement de deux données
particuliéres : d’une part, une aspiration a untiée efficace et de plus en plus étendu de
I'action administrative ; d’autre part, 'impératiie préservation de la stabilité des situations
juridiques et des droits acquis. Afin de concities deux exigences, le juge administratif a dd
atténuer la conception absolument mécanique dédaecjugée, qui postule que tout doive
disparaitre apres un jugement d’annulation. Il drshdbver et revoir ses méthodes de travalil
pour les adapter aux réalités du litige adminidtratcelles du milieu social et économique de
la société. Pour ce faire, le juge n’hésite paisnétdr les effets automatiques des jugements
d’annulation qu’il prononce§&(l)), voire a faire usage de la méthode du bilan @muorécier
d’une fagon concrete I'aprés-jugement, c’est-a-diseretombées de sa décisigf)(
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81. La limitation de I'effet automatique d’'une anndation : le juge annule sous réserve de

ce qui a été fait ou de ce qui est définitivementquis.

Face aux multiples difficultés, aussi bien juriddguque pratiques, que pose le strict
respect de la chose jugée, le juge administragff@ce de restreindre les retombées
mécaniques d’'une annulation. Ainsi, pour mieux gtwrala stabilité des situations
individuelles mais aussi pour préserver la sécutésg relations sociales, le juge accepte la
possibilité d’'une remise en état seulement pagtidls choses par I'administration apres un
jugement d’annulation. Il annule sous réserve dgeute été fait ou encore sous réserve de ce
qui est acquis et devenu définitif. Deux exempygsaues illustrent parfaitement la démarche
pragmatique du juge faisant prévaloir la sécurnitddjque sur la logique mécanique de
'annulation : 'exemple d’actes édictés par undibonnaire de fait (A), le cas des droits

acquis nés d’'une décision administrative irregeli@).
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A. Lexemple d’actes édictés par un fonctionnaire € fait

Un individu occupaine fonction, exerce une compétence, accompliadiEs au nom
d’'une autorité administrative. Mais, en véritégdt dépourvu de compétence légale, ce qui
peut recouvrir en pratique de multiples hypothésese investiture issue d’'une élection
irréguliéré?® ou d’'une nomination irréguliéte ; un agent public mis & la retrafte; un agent
public démissionnaire, révoqué, suspendu de sestidos, qui continue a exercer les
attributions de sa charge malgré I'événement ciinyis firf?>. Ultérieurement, le vice ou le
défaut de compétence est donc démasqué. A la deiton constat, le juge déclare que le
droit de la fonction publique n'a pas été appligiéqu'il n'y a pas eu institution véritable d'un
agent public, dont I'investiture est annulée. Lindu doit immédiatement quitter le service,
car c’est un fonctionnaire de fait, c’est-a-dire diindividu qui n’a pas été investi de la
fonction qu’il exerce ou qui ne I'a pas été réegdment, parce qu’il n’a pas été I'objet d’'une

nomination ou parce que sa nomination a été iriéxgfd*

Plusieurs questions de droit se posent des lors. d@wiennent les actes juridiques
accomplis par cet individu entre la date d’'invesétet la date de I'annulation de celle-ci par
le juge ? Quel est leur sort ? Doivent-ils étreardgs comme étant irréguliers des l'origine ?
Lirrégularité qui a entaché la nomination affetiele également les actes qu’il a accomplis ?
Ou bien, au contraire, ces actes restent-ils distiat séparés de la personne de I'agent dont
linvestiture est annulée, chacune de ces deuxgeosaes d’actes (nomination, actes

accomplis) conservent son régime propre et produses effets propres ?

620 \oir par exemple, CE., 16 juillet 1920 Electioa @iadouxR. p. 716 ; CE., 10 décembre 19f&ction de
Muides Rec p. 1063 (idem) ; CE., 27 octobre 196bmmune de Moulé.J.D.A,1962-11-p.355; CE., Ass. 2
décembre 198B1. Jean Charbonnel et autres.J.D.A 1984, p. 105.

%21 CE, 2 novembre 1928ssociation des fonctionnaires de I'Administratizentrale de PTT et Sieur Bousquié
Rec p. 699 ; CE., 24 juin 1958ieur PerchelRec p. 312.

622 CE, Sect. 16 mai 2001, Préfet de police, p. 284,D.A 2001, p. 643, chron. M. Guyomar et P. Collin ;
A.J.D.A, 672, note A. Legrand).A, 2001, n°178, note M.-L. LaurerR.D.P, 2001, p. 645, note X. Prétot;
R.D.P, 2002, p. 714, obs. C. Guettier : affairenthintien en fonction du préfet Massoni aprés swamea de la
limite d’age.

2 \oir dans ce sens, G. JéHssai d'une théorie générale des fonctionnairefaiteR.D.P1914, p. 48 et s ;
Les principes généraux du droit administrafif 2, 3™ édition, rééditiorDalloz 2003, p. 296 et s.

624 R. BonnardPrécis de droit administrati#®™édition, Paris L.G.D.d, 1943, p. 100.

Voir également dans ce sens, G. Jeze : il estitomwire de fait, I'individu qui €ans certaines conditiorde
fait, occupe la fonction, exerce la compétencepmnuit 'acte, a la suite d’'une investituigéguliére: il
invogue une investiture : nomination, élection,édétion, etc., mais celle investiture @séguliere ; ou bien
elle a été irréguliereés I'origine: nomination, élection, délégation, illégales ;ken le titre d'investiture est
périmé: révocation, suspension, démission acceptée, ldigso expiration du délai, nomination ou électian
une fonction incompatible, etc.kssai d'une théorie générale des fonctionnairefadeR.D.P1914, p. 48, s. p.
59 ; Les principes généraux du droit administralif 2, 3™ édition, p. 296, précités.
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1. Rappel du principe de I'inexistence des actes@mplis par un fonctionnaire de fait

Au premier abord, on est tenté de dire que la répoa de soi : sont inexistaiffses
actes juridiques accomplis par un individu non fiéggement invesf?®. Le vice entachant ce
type d'actes est tellement gr¥equ'il affecte non seulement leur validité en tgntactes
juridiques, mais aussi leur &re» mémé®®. L'excés de pouvoir devient ainsi tellement
évident, qu’'on pourrait tenir de tels actes pasiples voies de f&f ou les assimiler a de
simples faits ou actes d'un particuf® En effet, selon la définiton communément
(généralement) admise, I'acte administratif esaate juridique qui émane d’une autdtité
comprise dans la hiérarchie ou relevant de laleutgdministrative. En ce sens qu’il n'a de

valeur juridique que de la seule volonté de I'aitéoinvestie de la compétence a l'effet de le

2 'acte juridiquement inexistant peut étre défiselon le Professeur Weilcomme celui qui ne peut étre

rattaché a aucune disposition Iégislative ou réglataire ou, plus généralement, & aucun pouvoir agpant a
I’Administration », P. Weil,Une résurrection : la théorie de I'inexistend® 1958, chron. pp. 49 s. p. 51.

Il existe, selon Laferriere, deux cas d'inexisteen acte juridique : d’'une part lorsqu’il y a wpation de
pouvoir, et d’'autre pat lorsque I'administrateut ssrti « non seulement de ses propres attribytioras des
attributions méme de I'autorité administrative oif €n empiétant sur les pouvoirs législatif ouigimre, soit en
portant atteinte aux libertés publiques ou auxtdrpiivés.Traité de la juridiction administrative et des ress
contentieux2®™ édition 1896, T.1 p. 497, et t. 2, p.479, précités

Voir également dans ce sens P. Wdihe résurrection : la théorie de I'inexistend2. 1958, chron., précitée, p.
50
626 « L'acte fait par une personne dénuée de touterid@it@crivait E. Laferriére, n'est pas seulemennalable,

il est inexistant; les mesures d'exécution auxesdll donnerait lieu peuvent, dans certains casstituer des
voies de fait engageant la responsabilité persdardd leur auteur devant les tribunaux judiciairtsest inutile
de recourir a la procédure du recours pour excépdevoir pour mettre a néant un pareil acte ; iffgude faire
constater son inexistence légale devant toute &étau juridiction appelée a en connaitre Braité, t. Il,
seconde édition p. 498.

Voir également dans ce sens : P. Duez, et G. BebeybDans la stricte logiques des principes, I'inviest est
illégale. Elle ne devrait pas avoir de valeur jufde. Les actes accomplis par I'agent irréguliéremnmvesti
sont nuls »Traité de droit administratjifDalloz, 1952, p. 743 ; R. Latournerie dans la rigueur du droit, tous
les actes accomplis par les agents non régulierérmesestis auraient di étre réputés nujsBssai sur les
méthodes juridictionnelles du Conseil d’Etat, Lijubilaire du Conseil d'Etat1l952, p. 232, note 224.

27| s’agit en effet du vice d'incompétence. Lequelst pour I'acte administratif un vice radical pargee les
pouvoirs des agents publics sont rigoureusemeribaés et répartis par la loi ; la notion de come#ite est, en
effet, la base de tout le droit public : nul agemt peut exercer d’activité que dans le cadre dedapétence
juridique qui lui a été dévolue, Y. GaudemeDroit administratif, L.G.D.) 18™édition, p. 140.

528 \/oir dans ce sens : G. Vedel, P. DelvolRéit administratif P.U.F, 12 édition, T. 2, précité, p. 263.

29 En effet, selon le professeur Weil, le rapprochem&impose entre les deux notions tirexistence,dit
l'auteur, est I'une des sources de la voie de fait, ereos gue I'exécution d’un acte inexistant constitugours
une voir de fait», Une résurrection : la théorie de l'inexistenq@écité, p. 52.

Voir également dans ce sens : E. Desgrarigesai sur la notion de voie de fait en droit adistiratif francais
thése Potiers, 1937, p. 128 et s.

830 \pir dans ce sens, J.-M. Aublya théorie de l'inexistence des actes adminisgatifese, Paris 1950 ; P.
Weil, Une résurrection : la théorie de I'inexistend® 1958, chron. pp. 49 et ss, précité ; F. Wodiégxistence
des actes juridiques unilatéraux en droit admirsfrfrancais, A.J.D.AL969, p. 67.

831 par autorité, il faut entendfe organe de I'administration ayant recu dans sesibutions, de par les régles
de l'organisation administrative, le pouvoir de pore des décisions juridiquesi. Hauriou, Précis de droit
administratif et de droit publiaééditionDalloz, 1™ édition, précité, p. 373.
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prendre. 4.'acte n'est pas valable et peut étre écarté, des due fait défaut l'une des trois

conditions : volonté, compétence, situation jurigiq.»>

Cela dit, tous les individus n'ont donc pas commpedd® pour faire des actes
juridiques (actes administratifs) au nom de l'adstmation. Seul un agent régulierement
investi, ayant fait I'objet d'une désignation ré&na, peut prétendre a la situation Iégale
d’agent public, et par conséquent revendiquer levpim d’accomplir des actes juridiques au
nom de I'administration (d’'une autorité publiqu€lest la une condition indispensable pour
gue la loi de la fonction publique puisse étre mpde. En effet« s'il n'y a pas de pouvoir
légal, il ne peut pas y avoir d'acte juridique.ridividu qui n'est pas régulierement investi de
la fonction n'a pas de pouvoir Iégal (...) les nalitsont d'ordre public elles n'ont pas besoin
d'étre formellement prononcées par la loi commecsan des irrégularités. Toute la théorie
du recours pour excés de pouvoir est I'applicatiencette idée**. Les actes accomplis par
un fonctionnaire de fait n’'ont donc pas le carac@iministratif et ne peuvent en aucun cas
recevoir d’exécution. Ce sont des actes inexistdhtsest méme pas besoin de former un
recours contre ce type d’actes, «m@peut supprimer ce qui n'existe pas. Les particuliers
n‘ont donc pas a leur obéirSkl'agent a excédeé ses pouvoirs ou violé les ferpersonne ne
doit tenir compte de sa déclaration : pourquoi gliéterait-on d'un fantéme d'actes>.
«Dans un Etat civilisé et ordonné les agents publient leur autorité et leur prestige si
utiles a la bonne marche des services du fait gjgissent en vertu et en conformité de la
loi. Reconnaitre une valeur quelconque a ce quiéaféit en dehors de la loi, c’est ouvrir la
porte a la violence, a I'anarchie. Peu importe largté d’intention ; il ne peut y avoir d’ordre
que dans le respect strict de la régle de dsif.

832 Alcindor, thése précitée, p. 17.

833 La compétence est cette aptitude qui conféreagent le pouvoir de faire certains actes juridicaesom de
l'autorité administrative.

Voir dans ce sens, J. Spach La< compétence des agents publics constitue d'ume Ipadroit de faire
Iégitimement un certain nombre d’actes en vue dgtfonnement du service auquel ils sont rattacdésjtre
part I'élément de la situation fonctionnelle quiligle la collectivité a réparer des dommages cays#sses
employés», Les suites de I'annulation d'une nomination, praamtrévocation ou mise a la retraite, these Paris
1936, p. 135.

634G, JézeEssai d’une théorie générale des fonctionnairefaiteR.D.P, 1914, précité, p. 49.

835 Alcindor, Des différentes espéces de nullités des actes itratifs, thése, précité, p. 29.

3¢ |dem, pp. 17 et 18.

8377, Spach thése précité, p. 136.

Voir également dans ce sens : M. Walifiegitée élémentaire de droit administratif, Librardu Recueil Sirgy
1951, 6™ édition, p. 409 : 4e fonctionnaire de fait étant sans pouvoir ; an acte administratif ne peut étre
valable si son auteur était sans pouvoir pour lieefaDécider le contraire serait d'ailleurs ouvries portes a
I'anarchie ».

158



Saisi a cet effet par des tiers (toutes personimé&esses, le juge administratif va
corriger les apparences de cette investiture ifi€gu La nullité absolue sera alors la seule
sanction rationnelle qui puisse frapper cette @eenil’acte du fonctionnaire de faire est ainsi
censé n'avoir jamais existé, la constatation deigeristence ne saurait étre réservée a la
seule juridiction administrative ; tout juge ene¢fét méme toute personne ou autorité peuvent

constater de néant juridique que constitue cet astalisait Professeur W&if.

Sans doute, on congoit logiqguement que I'annulatiencette investiture retentisse
également sur la compétence du fonctionnaire de @& dernier est censé n’avoir jamais
exercé aucune compétence. Les actes juridiqueduipaccomplis, doivent par conséquent
étre regardés comme des actes nuls et non avesugacgon (activité) n’a jamais pu engager
la responsabilité de I'administration. L'annulatioftroactive serait alors la sanction la plus
juste —et la plus logique— que puisse faire slgbjuge a un acte déficient de ces conditions

de validité, en I'espece la compétence.

Il faut le dire tout de suite, la raison de cetduson (de principe !) joue un rdle de
premier ordre : elle tient méme le grand role !Cen effet le moyen d’incompétence qui a
donné naissance a toute la théorie du recoursgadrs de pouvoir ; c'est un moyen d’ordre
public, qui peut et doit étre relevé par le jugenéme soulevé d'office par fii.

38 P \Weil,Une résurrection : la théorie de I'inexistencB. 1958, chron. p. 49, s. 54, précité.
39 CE, 16 juillet 1915CouvenhesRec p. 239.
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2. La realité des faits et I'atténuation de ce prioipe

Si séduisante gu’elle soit, cette argumentationlbderaxagérée : elle fait une part
tout a fait excessive, a nos yeux, a une dédugtimament logique, initialement fondée sur
une fiction», pour reprendre la formule du commissaire devgmement Parodi dans ses
conclusions sous laffair®eberle§’. En effet, on ne peut raisonner ainsi que si I'on
considére l'acte administratif comme un acte jgudi abstrait, détaché de la vie réelle et
sociale. La possibilité de le faire disparaitrea@ttivement avec toutes ses conséquences

juridiques serait alors un fait purement mécanique.

Nous doutons que le juge administratif ait noumitel dessein. # suffit ...de se
livrer a une observation superficielle des faitsipoonstater que les choses ne se passent pas
toujours ainsb®*:. En effet, si, en période normale, I'annulatiofradctive garde bien sa
rigueur —I'acte annulé pour excés de pouvoir disparaitre rétroactivement, et emporter
avec lui tout ce qui est né de lui avant son arniwla, dans des situations exceptionnelles, la
jurisprudence a opté pour des solutions exceptitemeelle a accepté de mettre en ceuvre ce
gu’il convient d’appeler aujourd’hui ujugement mesuré ou réaliste de la légaliteLe
juriste, disait Gaston Jezea a résoudrenon pas des probléemes de mathématique pure, mais
des problémes sociaux éminemment complexes ; tilstifforcer de concilier les intéréts

divers en conflit, d'obtenir le maintien de la pabciale>**.

Cela dit, dans le cas d'un individu ayant bénéfitién titre d’'investiture irrégulier, le
Conseil d’Etat a décidé, et la solution est géméralie c’est un titre qui doit tout de méme
étre respecté jusqu'au moment ou une décision diaton le fera disparaitre. Ses actes, bien
gu’ils aient été accomplis par un individu irréeguément investi, ont donc la qualité d’actes
administratif§* et doivent, par conséquent, recevoir une pleiE@ion, en ce sens qu'ils

peuvent étre invoqués par les administrés maisi agsdes voir opposer par l'autorité

%40 parodi, conclusions sous CE., Ass. 7 avril 1938berles Rec, p. 439, S. 1933, fif®part., p. 68R.D.P
1933, p. 624, spec. 632.

841 Alcindor, Des différentes espéces de nullités des actes itratifs, théseprécitée, pp 17 a 18.

642G, JézeR.D.P1914, précité, p. 52.

843 CE, sect., 5 mars 1948jeur Marion et autres et Commune de Saint-ValéryS®ommeR.D.P 1948, p. 270,
dans cet arrét le Conseil d’Etat a confirmé le ci@r@ administratif des actes accomplis par untfongaire de
fait : « Considérant que ces actes n’étaient pas étran@géascompétence légale des autorités municipatpse;
dans la mesure ou les circonstances exceptionnales de I'invasion leur conféraient un caractégenécessité
et d’'urgence, ils devaient, bien qu'émanant de thaité de fait substituée auxdites autorités, &egardés
comme des actes administratifs »
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administrativé*”. Cette solution a tout d’abord été dictée, poételtion des conseillers
municipaux, par larticle L. 250 du code élect8talaux termes duquel : kes conseillers
municipaux proclamés restent en fonctions jusqe'glcil ait été définitivement statué sur les
réclamations»>. Elle a, ensuite, été généralisée par le Cord&lat, dans sa décision
d’assembléeAssociation des Fonctionnaires de I'Administrati@entrale des Postes et
Télégraphes et sieur Bousqueé date du 2 novembre 1923 (Rec., p. 6@9)us les agents
public€*. Il s’est agi, dans cette affaire, d’'un agent’derinistration centrale qui avait été
nommé chef du secrétariat administratif. A ce tifravait participé aux travaux et décisions
d’'une commission centrale d’avancement, qui dredediableau d’avancement des agents.
Ultérieurement, sa nomination fut reconnue irrégeli et, en conséquence, annulée. Un
certain nombre d’agents des P.T.T. avaient sai€ioleseil d’Etat d’un recours pour excés de
pouvoir contre les décisions prises par cette casiom avec la participation d’'un agent
nommé irrégulierement. Le Conseil d’Etat a rejetérdcours et déclaré que lirrégularité
reconnue et I'annulation de la nomination n'étaipas de nature a entrainer I'invalidité des
décisions prises avec la participation de cet agéette solution, le Conseil d’Etat I'a
consacrée dans des termes généraux, qui fontdiéeilsion précitée un arrét de principe...

un fonctionnaire irrégulierement nommeé aux fonctigu'il occupe doit étre regardé comme

légalement investi de ces fonctions tant que sarmaiion n'a pas été annuléd¥ et « tant

%44 Bien entendu, sous condition que ces actes atiréténaccomplis par le fonctionnaire de fait dans les
formes et dans les conditions Iégales, dans legelintle la compétence dont sont investis les agégtsiers ;

en d’autres termes, 'acte ne sera juridiquemenabke que si, accompli par I'agent régulierementasti de la
fonction, il elt été valable. Le seul vice qui soitivert par la theorie des fonctionnaires de faitsst 'absence
d’investiture réguliére de l'auteur de I'acte G. Jézel es principes généraux du droit administrafif 2, 3™
édition, précité, p. 297.

Voir également, dans ce sens, E. JoweCes actes sont cependant réputés réguliers abled s'ils satisfont
aux regles de forme et de fond que l'autorité auddi observer. Les administrés peuvent les invoquee les
voir opposer s'ils rentrent dans la compétence’detorité de droit » Recherche sur la notion d'apparence en
droit administratif R.D.P, 1968, p. 312.

845 Article 40, alinéa 6, de la loi du 5 avril 1884.

%4®\/oir dans ces sens : CE, Ass. 27 octobre 1@®mmune du Moule, Rep. 920,A.J.D.A 1962, p. 355, note
C. M. ; CE, Ass., 2 décembre 1983, Charbonnel, ,Rect74, concl. M. RouxA.J.D.A 1984, p. 76, chron. B.
Lasserre et J.-M. DelaruB,D.P, 1985, p. 827, note J. de Soto ; CE, Sect. 1620@1,Préfet de Police, Rep.
234, A.J.D.A 2001, p. 643, chron. M. Guymar et P. Collin e6p2, note A. Legrand)r. Adm 2001, comm.
178, note M.-L. LaurentR.D.P, 2001, p.645, note X ; Pret®,D.P. 2002, p. 714, note C. Guettier.

\Voir sur ce régime, R. ChapuBroit du contentieux administratift ™ édition, précité, n°1256.

%47 \poir dans le méme sens, CE, 21 novembre 18e¢hd, Recp.1087 ; CE, 10 décembre 1920, de Muides
Loir-et-CherRec., 1063 : dans cette derniére affaire, le Gbd¥etat a jugé qu’un maire est régulierement élu
malgré la participation au scrutin de conseilletsimipaux dans I'élection a été contestée et edtiaurement
annulée ; CE, 7 juillet 196Elections de Guagno, Rep. 303 : la circonstance que plusieurs conssiller
municipaux, qui ne pouvaient légalement siéger ans€il municipal, compte tenu de leur qualité desedlers
forain en nombre excédentaire, ont participé adt@n du maire et adjoint n'est pas de naturetachar cette
élection d'irrégularité dés lors qu'au jour du Sorula proclamation des intéressés en qualité alesaillers
municipal n‘avait pas fait I'objet d'une annulatievenue définitive ; CE, 17 mai 19F4ctions municipales de
Camelas, Re@. 292 : un maire reste Iégalement en fonctisqutau jour ou il recoit notification de la décisio
annulant son élection comme conseiller municipal.
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gue sa nomination n'est pas annulée, un agent @uibhiéme irrégulierement nomme,
accomplit valablement les actes relevant de sestitors $*°. Une telle solution parait
commandée par le bon sens et la lodi§leEn effet, «ne injustice vaut mieux qu’un
désordre : mieux vaut maintenir les actes accongaisun fonctionnaire dont la nomination

a été annulée que de les remettre tous en quesion

Rappelons que, pendant un temps plus ou moins lKkindijvidu irréguliéerement
investi a occupé une fonction, a accompli des aptadiques au nom d’'une personne
publiqgue. De bonne foi, les tiers ont cru a la tédi¢ de son investiture, car il a traité
publiguement et paisiblement avec ®ix Il serait par conséquent déraisonnable, voire
inadmissible, de faire tomber d'un coup tous ceéesad®'autant que les tiers de bonne foi
n'ont rien a se reprocher et n'ont souvent aucwssilplité de se rendre compte de la
régularité d’une investiture, ni méme des limitggdles de la compétence de 'agent qui traite
avec eu¥? «Le justiciable écrit Jézene connait pas ses juges, I'administré ne conrest p
les autorités de police, ets®>>. Cette argumentation traduit, bien évidemmerdéki générale

de confiance qu’est censée inspirer, par son eagofficiel, I'action administrative”.

Un agent qui agit d'une fagon sereine et régulére@om d’'une autorité administrative

est supposé régulierement investi. Ses actes g@ndent supposés valables et doivent

%48 CE, 8 février 1995Mme Robert, D.A, 1995, n° 279.

849 « L'application rigoureuse de la régle de droit sumstitution des agents serait, dans bien des cas,
susceptible de conduire a des solutions socialermaticeptables. Les nécessités de la vie socialeaddent
qu'il soit, sous certaines conditions a détermijgidiguement tenu compte des rapports de fadgrvgnus dans
de semblables circonstances. La regle de droit'swstitution des agents n'a qu'une valeur de fitgalElle est
uniquement une loi d'organisation édictée en vuadéalisation de la solidarité sociale. Le buatieindre doit
étre la mesure de son application. Lorsque le jewette loi risque de porter atteinte aux intéigt&elle a pour
mission de protéger, une autre régle doit veniémtier les effets de la premiesel. RousseauEssai d'une
théorie de la fonction et des fonctionnaires dé& these Paris, L.D.S,A914. p.7

80P \Weil, thése précitée, p. 175.

% \oir dans ces sens, l'llustration donnée par Gaseze R.D.P 1914, précité) : Un mariage, célébré par une
personne qui n'était pas nullement qualifié polm,agest pas purement théorique.

Cet exemple a donné lieu en pratique a une aftalebre sous le nom d'affaire des mariages de Idogdy,
dans laquelle un conseiller municipal, & qui le rmaie Montrouge avait irrégulierement délégué textions
d'officier de I'état civil sans suivre I'ordre dibteau, avait célébré un certain nombre de mariagesibunal de
Seine prononga la nullité des trois mariages aiékibrés. Mais la Cours de cassation décida quedemges
étaient valables (Civ., 7 ao(t 18&R8, 1884. 1.5 ; S., 1884. 1. 5).

Du point de vue de la logique juridique, les maggm@uraient da étre déclarés nuls. Cependantckssiéé de
préserver l'intérét des tiers a fait écarter cegtation.

%% Pratiquement, on ne saurait demander aux tieisrgitent avec un agent public qui a les apparendain
agent régulierement investi, qu'ils exigent de enigr la justification de la parfaite régularitéedson
investiture » G. JézeR.D.P, 1914, précité, p. 53.

53 précité R.D.P, 1914, p. 56.

4« Quand le gérant d'affaire est 'administration ligue, la confiance que I'administration inspirarpson
caractéere officiel est d'autant plus forte et liglaltion de ne pas la tromper est d'autant pluscgtri; M.
Hauriou, note sous CE, 30 juin 1922miable et autres, Jurisprudence administrativiegys 1922, p. 25.
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produire leur plein effet juridique. Lintérét pudyl qui exige la continuité et la marche
réguliére des services publics, conduit exactememhéme résultat. Il estcomme le fruit de
la réaction des nécessités pratigues sur la riguelas principes qu'elles viennent
tempéren®>>. En effet, des administrés qui revendiqueraietoiud instant le droit de vérifier
la régularité d’une investiture seraient un obstacsurmontable a la rapidité d'exécution, qui
est I'un des éléments nécessaires au bon fonctimmtedes services publics. Il n’y aurait
« aucune régularité dans la marche des services psildi les administrés devaient, avant
d’'obéir aux injonctions qui leur sont adressées pes agents, exiger autre chose que
I'apparence réguliere®™® Ce serait obliger I'administration & respecter, a la lettre, une

7

légalité trop stricte qui pourrait I'entraver danson action»™’ et compromettre ainsi

irrémédiablement son fonctionnement.

5P Duez et G. Debeyr&raité de droit administratif, DallgZ1952, précité, p. 742.

58 D.-J. Lavroff,Le collaborateur bénévole de I'administration, &J, 1959, p. 130.

Voir également G. Jeze, R.D.P 1914, précité, p. &b n'y a pas non plus de service public possibjeagant
d'obéir aux autorités publiques, les individus pentexiger autre chose que les apparences de ldasgtg ».

%7 A. Mestre,Le Conseil d'Etat, protecteur des prérogatives 'ddnhinistration : études sur le recours pour
exces de pouvqit.G.D.J 1974, précité, p. 255.
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B. La limitation des retombées mécaniques d’'une amation : le cas des droits acquis

nés d’'une décision administrative irréguliére

Avec le méme raisonnement que celui réservé awes at fonctionnaire de fait, la
nécessité de préserver les droits acquis créasngadécision administrative a conduit le juge
administratif a moduler les conséquences résuitammhalement de I'application stricte de la

chose jugée.

En effet, entre le moment ou une décision admatist est intervenue et le moment
ou elle est annulée par le juge, la décisioniditige a souvent déja produit des effets et fait
naitre des droits au profit des tiers, qu’il seddficile, voire dangereux, de remettre en cause.

Comment faire, quand on sait que tout doit étracéffen toute hypothese ? Comment
faire quand on sait quela société a besoin d’'une dose de stabilité ; & Battend du
droit »°°®? Pour répondre & cette question, le juge admatifsa opté pour un raisonnement
pragmatique. Entre I'application de la logiqueiGiatde la rétroactivité, qui veut que tout ce
qui a été créé par I'acte annulé doive disparaitigue rien ne doive faire obstacle a l'autorité
absolue s’attachant au jugement d’annulation, edpanse a la nécessité sociale de préserver
les droits acquis, le juge a souvent préféré laidane solution. Ainsi, dorsque I'exécution
intégrale d'un arrét d’annulation aurait pour cortpdences de porter atteinte a un droit
acquis d’'un tiers, cette exécution doit s’arréter @oint précis ou commence ce droit acquis.
Lorsque la situation d’un tiers est devenue asespéactable pour que son bénéficiaire puisse
prétendre avoir un droit acquis & son maintien,vidut mieux, pense le Conseil d’Etat,
exécuter incomplétement l'arrét d’annulation que perter atteinte aux droits de ce
tiers ...»°>°, Cette solution est conforme & la finalité du drqui n’est pas exclusivement
«d’assurer la justice entre les hommesawais aussi d’apporter de la sécurité juridique
dans les rapports sociaux disait & ce propos le Professeur Marcel Waithe

Les droits acquis par les bénéficiaires d’'une déeisavorable de I'administration

doivent donc étre préservés, nonobstant l'illégali¢ cette décision, des lors qu’elle n'a pas

8 D, LabetoullePrincipe de légalité et principe de sécuriié L'Etat de droit, Mélanges en I'honneur de Guy
Braibant, Dalloz 1996, p. 403, s. p. 405.

9P Weil, thése précitée, p. 106.

850 M. Waline, Empirisme et conceptualisme dans la méthode juriligfaut-il nier les catégories juridiques ?
in Mélanges en I'honneur de Jean Dabin, T. 1, BiageBruylanf 1963, p. 359, s. p. 364.
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éte contestée dans le délai du recours contentignexsolution contraire porterait une atteinte
a «la légitime sécurité juridigue, que tout bénéficiaire de I'acte annulé estdeoit
d'attendre de I'administratiti.

Trois exemples parmi les plus connus suffisent muaporter la conviction sur ce
point de vue. D’abord, par 'arrétGaussidéry> en date du 3 décembre 1884le Conseil
d’Etat a jugé que I'annulation de la décision fikliancienneté d’un agent, prise sur la base
d’'un décret illégal, n'autorisait pas I'administoat a retirer d’autres arrétés pris sur la base du
méme décret et non attaqués pour exces de pouvajuee 'administration ne pouvait
procéder a la révision de la situation des autgests, cette révision n'ayant pas été rendue
nécessaire par la reconstitution de carriere dai apli avait bénéficié d’'une annulation
contentieuse. Ensuite, dans son arrét de secti@unégaud» du F' avril 1960%, la Haute
juridiction administrative a jugé que l'annulatide dispositions statuaires ne permettait pas
de rapporter les mesures individuelles d’applicatgui sont, en I'absence de recours formé a
leur encontre, devenus définiti?&s Enfin, dans son arrét de sectiobugan» en date du 10
octobre 199%° rendu conformément aux conclusions de son conainésde gouvernement,
Mme Valérie Pécresse, la Haute assemblée a jug€amunellation d’un concours restait sans
effet sur les nominations prononcées sur le fondehe ce concours, en I'absence de recours

formé a leur encont?&.

Le respect des droits acquis crées par une déditégale est, nous semble-il, une
solution parfaitement équitable. L'exigence deibt@huridique prend en effet, ici, le pas
sur le strict respect de l'autorité de la chosedeg. les droits créés au profit de leurs

destinataires par des décisions devenues défiailleenportent sur ceux que devrait tirer le

81y, Pécresse, concl., sous CE, Sect., 10 octol¥&, M Lugan précité.

2 Rec., p. 640D. 1955, p. 204, note Weil.

%3 Rec., p. 245.

4\oir également CE, Sect., 4 février 1988dde, Recp. 72 : le Conseil d’Etat a jugé que I'ageunit @ omis
d’'attaquer dans les délais le refus opposé pamiaidtration & sa demande de réintégration, cesrd@vient
définitif et crée un droit au profit des collegusl'intéressé.

% Rec p. 346.

86 \/oir dans le méme sens l'arrét rendu le méme jdZiE, Sec., 10 octobre 1993té Strasbourg FM, Re.
355, concl. V. Pécresse. Le Conseil d’Etat a jugé Hannulation du refus d'attribution d’une fréaque
radioélectrique est sans effet sur les autorisatiinsage de fréquences délivrées a d'autres éncpgur la
méme zone et pour des services de la méme catégeseautorisations sont devenues définitives, 8AC est
tenu de respecter les autorisations ainsi délivgéésont créatrices de droits pour leurs bénéfesa et il n'a
donc pas a procéder a un nouvel appel a candidatareernant I'ensemble des fréquences déja atbsbu
Voir également dans ce sens : pour I'annulatiomel'liste d’aptitude (CE, 10 mars 20@4bre, Reg p. 732) ou
de classement a I'issue de la scolarité a 'ENA @Fanvier 2007Grass, Reg p. 8) ; ou encore de la liste du
Conseil national des universités (CNU) (CE, 5 ddmen2011 Bergéresreq. n°334331A.J.D.A2011, p.2452,
obs. M.-Ch. de Montecler).
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tiers de l'annulation contentieuse d'une décisiolns ou moins dépendante des premieres,
produisant des effets négatifs a son égéfd «Le droit,a écrit Jules Loyeme doit pas étre
traité comme une science purement spéculative, engsi, et surtout, comme une science
pratique... la valeur de constructions et des systdoit s'apprécier sous le double rapport de
I'équité et de l'utilité. Il ne faut pas se laissavlouir par I'éclat mensonger de la logique
guand méme et malgré tout. La logique, sans peydsedroits et tout en nous gardant de la
fantaisie et de l'arbitraire, ne suffit pas a légier et a rendre acceptables les pires solutions.
A la déduction brutalement mathématique, il favtssitluer en droit la déduction tempérée
par le sentiment toujours présent des exigencesngésies de I'utilité et de I'équité ; pour
cela il faut ne jamais perdre de vue, dans |'élabon du systeme, le but a atteindre : en un
mot, une bonne méthode doit préférer au style pem¢rdogique le syllogisme téléologique

»668l

Une exception doit, cependant, étre apportée & eetution, lorsque, notamment,
lllégalité qui a affecté la décision litigieusesteexceptionnellement grave. Le méme
commissaire de gouvernement Valérie Pécresse, stmnsonclusions sur l'arréugan cite
le cas, par exemple, des décisions obtenues padefraou pour les actes entachés d'une
illégalité si grave que le juge peut les déclaresua moment inexistants juridiquement, c'est-
a-dire nuls et non avenus. Il peut s'agir d'une & fait (CE, 13 juillet 19665uiguon Rec.

p. 476), de nominations pour ordre (CE, 30 juin(,98assonaudRec. p. 400), de décisions
prises a I'encontre de fonctionnaires ayant attieiritmite d'age et dont les liens avec le

service avaient en conséquence cessé (CE, Sébirj& 1956 De FontbonneRec. p. 45)°°.

87 E. Untermaier-Kerléol e tiers & l'acte administratif unilatéral : un adhistré et un justiciable de second
rang, R.F.D.A2013 p.285.

%8 3. Loyer,Les actes inexistants, thése Rend€68, p. 16.

89y, Pécresse, concl., sur CE Sect., 10 octobre,M9Fugan précité.
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§ 2. L'usage du bilan dans I'apres-jugement : le jge apprécie concretement les

retombées de sa décision

Utilisée pour la premiére fois en 1971 pour apprécier la légalité d’'une décision
administrative d’expropriation, la technique duahilpermet aujourd’hui au juge administratif
d’évaluer le plus concrétement possible I'étendaesdn office quant aux conséquences a
tirer, au stade de I'exécution, d’'une illégaliténsmté€’. Intervenant au stade de I'aprés-
jugement’?, la technique du bilan offre au juge administratife nouvelle méthode de
travaif’3, combinant & la fois le respect de la chose jegée sécurité juridique, les droits des
justiciables (intéréts privés) et les prérogatides personnes publiques (et aussi I'intérét
général), et qui s'avere adaptée a la réalité ate grh plus complexe du litige administratif.

Trois domaines illustrent tout particulierementtegiratique de l'usage par le juge du
bilan dans l'aprés-jugement : le contentieux li@raouvrage public mal planté, celui d’'un

bien illégalement préempté ou encore celui desatdtachables d’'un contrat.

670 CE, Ass., 28 mai 197Ministre de 'Equipement et du Logement c/Fédéraiite défense des personnes
concernées par le projet actuellement dénomméecNduvelle-Est », Req. 409, précité.

71 Qu'il soit saisi régulierement (en vertu des dclL.911-1, L.911-2 et L. 911-4) en qualité dugude
I'exécution ou que le juge de la Iégalité s’en asta

Voir dans ce sens : A. Van Larige I'usage du bilan dans I'apres jugemgptécité, spéc. pp. 1055 et 1071.

672 Titre utilisé par A. Van-LangDe l'usage du bilan dans I'aprés jugemeit Le droit administratif :
permanences et convergences, Mélanges en I'hodeelgan-Francois Lachaume, Dall@007, p. 1053.

7 \oir pour les méthodes traditionnelles du juge mibtratif: Y. GaudemetlLes méthodes du juge
administratif précité.
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A. L'usage du bilan dans I'aprés-jugement d’'un corngntieux li€é a un ouvrage

public mal planté

Le recours a la technique du bilan dans I'aprés#ugnt a été inauguré par le Conseil
d’Etat dans son arr@yndicat départemental de I'électricité et du geg Alpes-Maritimes et
Commune de Clangn date du 29 janvier 2003 confirmant la décision de la Cour
administrative d’appel de Marseille ordonnant sasiseinte la dépose d’une ligne électrique
irrégulierement plantée. Le Conseil d’Etat marqua, cette décision, une nouvelle avancée
dans le contentieux de l'ouvrage pubifc et plus précisément dans le principe dit
« d'intangibilité®’® de l'ouvrage publit’’», exprimé par I'adage : auvrage public mal
planté ne se détruit pas L'application de ce principe interdit, en effgtie le juge prescrive
des mesures, sous quelque forme que ce soit, qentssusceptibles de porter atteinte a
l'intégrité ou au fonctionnement d’'un ouvrage pablinterdiction d’ailleurs valable aussi

bien pour le juge administratif que pour le juge judiciaif&.

7 Req. n° 24523R.F.D.A2003 p. 477.

675 Sur I'évolution du revirement jurisprudentielle ematiére d'intangibilité de I'ouvrage public malapké,
notamment, depuis les années 1990, voir l'arrétSeet., 19 avril 199 poux Denard et MartiiRec, p. 148,
concl. H. Toutée) : dans lequel le Conseil d’Etataepté de statuer au fond sur une demande d&ioruti’'un
refus de détruire un ouvrage public. Cet arrét suiém été suivi par I'arrét Boudon de Mony de lauCde
cassation statuant en assemblée pléniere (6 jab9t, Bull. Ass. plén., n° 1, JCP 1994. Il. 22263nhcl. M.
Jéol, D. 1994. p. 327, chron. P. Carrias) a prajgobédification par EDF d’'un barrage sur des tegarivés, et
dans lequel il a été jugé « que le transfert deniété, non demandé par le propriétaire, ne pdetvanir qu'a la
suite d’'une procédure réguliére d'expropriation »)

676 'intangibilité est la «Qualité de ce qui est intangibie c’est-a-dire Auquel il est interdit de porter atteinte.
Ex. le corps de la personne humaine est intangipl&. Cornu,Vocabulaire juridique, Association Henri
Capitant, PUF, 7°™ édition, p. 491

677 présentent le caractére d’ouvrage public, sebrid’du Conseil d’Etat, Ass., avis cont., 29 a2€l.0 ,M. et
Mme Béligaud«les biens immeubles résultant d'un aménagementsaqii directement affectés a un service
public, y compris s'ils appartiennent a une persopnvée chargée de I'exécution de ce service publi

Cette définition est proche de celle donnée pdddgen Hauriou qui parle de Tout immeuble construit ou
aménagé pour le compte d’'une administration puldigtien vue d’un usage public ou d’'un service publie
caractére d’ouvrage publie, Précis de droit administratif et de droit publjrécité, p. 903.

Guy Braibant, pour sa part, voit dans l'ouvrage ligubn «bien un immeuble appartenant a une personne
publique et affecté a un service public ou du maings but d'intérét général. G. Braibant concl., sous CE,
Sect., 13 juillet 1965Arbez-GindreRec p. 442.

Voir également dans ce sens : H. Toutée, conals &FE, Sect., 19 avril 1991, Epoenard, Epoux Martin
R.F.D.A 1992 p. 59.

678 CE, 2 décembre 193Administration des chemins de fer de I'Etat, Rpc1022 ; CE, 20 mai 198Bpurnet,
C.J.E.G 1982, p. 232 ; CE, 5 juin 198Moncharmont, D.AL987, n° 405.

79 T.C 10 févier 1949Roubaud, Regp. 591 ; T.C 6 févier 195&onsorts Sauvy, Re@. 586 ; T.C 22 février
1960,Borel, Rec p. 857,A.J.D.A1960, II, p. 150Rev. Adm1960, p. 133, note G. Liet-Veaux ; Cass. Civ., 19
mars 1958]).C.P G 1958, IV p. 66 ; Civ."f 17 févier 1965D. 1965, p. 350R.D.P 1965, p. 984, note Waline ;
Cass. Civ 24 novembre 197DC.P1971, IV, p. 15 ; Cass. Civ 14 novembre 198€,.P1985, IV, p. 30 ; Civ. 3

9 mars 1982J).C.P, 1982, IV, p. 185 ; Civ 19 juin 1990.A 1990, n° 486 ; Civ 17 févier 199B, 1993, IR, p.
66 ; Civ. 1° 16 juillet 1997 Trouche ¢/ EDF, C.J.EG997, p. 466, note O. Renard-Pay&,.P1997, IV, p. 311.
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On a coutume d’invoquer trois fondements suscegsjtdelon la doctrine, de justifier
ce privilege exorbitant dont bénéficie l'ouvrageblict Le premier, développé par
Laferrieré®® a trait & la finalité d'intérét général qui s'operait a ce qu'il soit porté atteinte a
l'intégrité et au fonctionnement d'un ouvrage pulln effet, ainsi qu'a pu I'écrire Marcel

Waline®?, « méme "mal planté"

(comme disait Hauriou) soit guéme illégalement édifie,
cet ouvrage n'en sert pas moins l'utilité générale, sorte que sa destruction causerait
immédiatement un trouble grave a l'intérét publid_e second, plus pragmatique, développé
par Aucoc dans ses Conférences sur I'administratide droit administrafif, est tiré de
'opportunité de prononcer la démolition de I'ougeapublic, quand on sait en effet que
'administration va le rétablir presque, aussitidtla suite d’'une expropriation réguliére ou
d’une régularisation de cette derniére déja entatdée expropriation indirecte permet donc
de faire I'économie d'une procédure compléte daprmtion, sacrifice inutile pour
I'’Administration®®®, et surtout d'éviter au juge d'ordonner inutileméa destruction de
I'ouvrage®. Le troisiéme est tiré du principe de « la sépamaties autorités administratives
et judiciaires $%°, interdisant au juge judiciaire, « gardien de flappiété privée et supposé
donc moins soucieux de l'intérét général et surtooins convaincu qu'il ne peut adresser
d'injonction & l'administratiof¥’, de simmiscer dans I'action administrative. Legeu
judiciaire devrait donc s’effacer devant le prircipde la séparation des autorités
administratives et judiciaires impliquant compétele droit commun du juge administratif.
En effet, accueillir une requéte en ce sens satlt a I'encontre de ce principe et par
conséquent provoquer une ingérence dans le fometoant du service public et dans
I'exercice de I'action administrative en générdadsssant du juge administratif, la question
de l'intangibilité de I'ouvrage public n’a jamaisidevé de difficultés particulieres. Ce dernier

a toujours refusé d’ordonner la destruction d’'urvrage public et, cela compte tenu des

680 Trajté de la juridiction administrative et des rems contentieux, précité,. 2, 2™ édition1896, précité, p.
647.

%81 Note sous Cass. Civ., 17 févier 196®mmune de Manasque, R.OL®65, p. 984, spéc. p. 990.

682 Conférences sur 'administration et le droit adrstratif, T. 2, 2™ édition, précité, p. 557-558.

831, Toutée, conclusions sous CE, 19 avril 18ioux Denard et Epoux Martin, R.F.D.2092 p. 59

84 Ch. Maugiié,La "tangibilit¢" de I'ouvrage publicconclusions sur CE, Sect., 29 janvier 208$ndicat

départemental de I'électricité et du gaz des Aldesitimes et Commune de Clans, R.F.R2@03 p. 477

%> Ch. BlaevoetPe l'intangibilité des ouvrages publics, D. CA65, p. 242.

%8¢ . Toutée,La remise en cause de l'adage : "Ouvrage public piahté ne se détruit pastonclusions sur
CE, Sect. 19 avril 199Epoux Denard, Epoux Martin, R.F.D.A992 p. 59.
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limites traditionnelles qu'il a toujours fixées @nspouvoir de controfé’, limites d'ailleurs

non spécifiques au contentieux de I'ouvrage pBtic

Sans prendre position sur la valeur de chacun ddarglements devant justifier la
prérogative dont bénéficie I'ouvrage public « m&mnpe », et méme si, aujourd’hui, celui
procédant de I'étendue des pouvoirs du juge a qeghgu perdu de sa vigueur depuis la loi
du 8 févier 1995 sur la réforme de la procédureisnpouvons cependant affirmer que ce

privilege dont bénéficie I'ouvrage public existejmurs et continue méme a s’affirmer !

A ce propos, le propriétaire dépossédé de son ibmenobilier par I'implantation
irréguliére d’'un ouvrage public ne pouvait prétendu’a une indemnité de dépossession
versée par 'administratiGff. Par conséquent, toute demande de sa part, visgarnment a
obtenir le déplacement ou la destruction de l'ogergublic, ne pouvait qu’étre rejetée

comme irrecevabfé’

Devenu aujourd’hui sensible a’anomalie et & I'anachronisme d’une situatiof®*
qui durait depuis plus d'un siécle et détiet qui faisait prévaloir les prérogatives des
autorités administratives sur le droit de propriééConseil d’Etat semble avoir trouvé, par sa
jurisprudenceCommune de Claf%, un juste équilibre entre les droits des justieialtet les

prérogatives des autorités administratives. Jusgidlilére, car, contrairement a certains

887 CE, 4 janvier 1895)ames Dubourg, Reg. 5 ; CE, 29 octobre 1958tudot, Reg p. 567 ; CE, 3 novembre
1963,Veuve Briand, Recp. 266 ; CE, 16 octobre 19M®ierre, Rec, p. 1161.

688 CE, Sect., 27 janvier 1938Be Loir, Rec, p. 136 ; CE, 4 févier 197&lissonde, Recp. 1069 ; CE, 3 avril
1987,Consort Heugel, Recp. 119.

689 Cass. 1®civ., 17 février 1965Commune de ManosquBull. civ., I. n° 137,R.D.P 1965, p. 984, note M.
Waline.

89 Seule 'administration avait, en effet, le pouvdé décider de la destruction ou non de I'ouvragaip mal
planté. Elle ne pouvait donc pas s’en déchargefesjurge (CE, 29 juin 1956o0ciété Tourisme et Urbanisme
Rec., T p. 702. Le juge offrait le choix pour I'adminiagtion entre payer une indemnité en réparation du
préjudice causé par un ouvrage public<eBi mieux n'aime le détruire ou de déplacer GE, 10 mars 1905,
Berry et ChevallardRec, p. 255 ; CE 21 janv. 197&ommune de MargorRec., T p. 1166. Jurisprudence
citées par H. Toutée, in concl., sous CE Sect. vt #991, Epoux Denard, Epoux Martin, précité, R.F.D.A
1992 p. 59.

Voir aussi R. Chapufroit administratif généralT. 2, Montchrestienl5™ édition, p. 567.

91\pir dans ce sens : J. Morand-DevillBrpit administratif des biens, L.G.D.8™ édition, 2014, p.504.

%92 ’origine jurisprudentielle du principe de l'intgibilité de I'ouvrage public remonte, selon la dow, a
I'arrét du Conseil d’Etat, sur conflit, en date @juillet 1853,Robin de la GrimaudiérdRec, p. 693 ou encore a
la décision du Tribunal de conflits en date du 2 1877 Veuve Dodun c/I'Etat, Re. 457.

893 CE, 29 janvier 2003Syndicat départemental de I'électricité et du geg Alpes-Maritimes et Commune de
Clans précité.
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commentaires doctrinaf¥, le Conseil d’Etat n’a pas, dans les décisions @ane de Clans
et EpouxDenard et Martii®®> abandonné sa jurisprudence antérieure, mais ansenie

clarifié les conditions et les limites d’'une notiga'il avait lui-méme créée.

Le principe d’intangibilité de I'ouvrage public mplanté est certesé&branlé», mais

il est« loin d'étre enterré ppour reprendre les termes de Madame Nelly®ch

Désormais, lorsqu’il est saisi dune demande digi@t d'une décision
juridictionnelle dont il résulte qu'un ouvrage puobh été irregulierement implanté, le juge
administratif peut ordonner la destruction ou Ipldéement de ce dernier, mais cela est
soumis a une double condition. En premier liegudge doit chercher si @u égard notamment
aux motifs de la décision, une régularisation appi®e n'est pas possibké®’. De maniére
générale, il s’agit des vices de légalité extermescesptibles d’entacher la décision
d'implantation d’un ouvrage public et qui sont sent régularisablé®. Cela dit, il suffit
gu’une régularisatiom postériorisoit possible pour que le principe d’intangibilrgtrouve
toute sa force et que le juge refuse de preseridéinolition de I'ouvradé®. Si cette question
est résolue négativement, c'est-a-dire s’il n'y as pde possibilité de régularisatian
posteriori le juge n'‘ordonnera pas nécessairement la déistnude I'ouvrage illégalement
edifié. Il doit, en effet, grendre en considération, d’'une pates inconvénients que la
présence de l'ouvrage entraine pour les diversrétsépublics ou prives en présence et

notamment, le cas échéant, pour le propriétaireteluain d'assiette de I'ouvrage, d'autre

694 Certains auteurs ont, en effet, parlé de I'infiexide I'infléchissement, de la remise en causermore de la
fin de lintangibilité¢, de la « tangibilit¢ » deolivrage public. Voir par exemple : J. Morand-DeilDroit
administratif des biens, L.G.D&™ édition, 2014, précité, p. 504 ; S. Boussard, €Bkrre Droit administratif
des biens, L.G.D.2014, p. 297 ; H. Toutééa remise en cause de l'adage : " Ouvrage publit plenté ne se
détruit pas’ Conclusions sur CE, Sect., 19 avril 198poux Denard, Epoux Martin, note Maublanc, R.F.D.A
1992 p. 59, précité Ch. Lavialle, R.F.D.A 2003 p.484, note sous CE, Sect., 29 janvier 2@adicat
départemental de I'électricité et du gaz des Aldesitimes et Commune de Clamsgcité.

895 CE, Sect., 19 avril 199Rec, p. 148, concl. H. Toutée, précité.

9% N. Ach, Lintangibilit¢ de I'ouvrage public, un principe &mlé mais loin d’étre enterré, R.D.2003, p.
1633.

897 CE, Sect., 29 janvier 2003, Req. n° 24523gndicat départemental de I'électricité et de gas dlpes-
Maritimes et cne de Clans, précité.

9% CE, 3 mai 1972Société des Etablissements Charles Te®et, p. 337,A.J.D.A 1973, p.143, obs. A.
Homon.

9 Telle est par exemple une irrégularité tenant @ssiér de demande du permis de construire (CAA Lgon
juin 2006,SCI Plein sud, A.J.D.2006, p. 2139), ou encore une irrégularité te@adiihcompétence de l'auteur
de la déclaration d'utilité publique fondement dquelle I'ouvrage a été édifié (CAA Lyon, 13 novemB007,
n°07LY00903). Jurisprudence citée par J. Petig@illard,L’ouvrage publi¢ Litec, 2009.
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part, les conséquences de la démolition pour f&itgénéral, et d'apprécier, en rapprochant

ces éléments, si la démolition n'entraine pas uisinge excessive a l'intérét génésd”

Concretement, le juge va effectuer le bilan destages et des inconvénients de la
présence de I'ouvrage illégalement édifie, en preea compte les divers intéréts publics et
privés et en recherchant si sa démolition n'enérgdas une atteinte excessive a lintérét
général®. C’est ainsi que, en raison d’un bilan négatifClnseil d’Etat a refusé d’ordonner
la démolition d’'une cale d’acces a la mer présdntam intérét financier certain pour la
sécurité¢ des exploitants, des plaisanciers et detivansts’’ La Haute juridiction
administrative a, au contraire, ordonné la deswactl’'une ligne électrique aérienne, aprés
avoir établi que sa démolition n’entrainerait pas atteinte excessive a l'intérét général
Elle a également ordonné la destruction d’'un ameémagt touristique et portuaire (port de
plaisance regroupant des aires de jeux, un badsinpavillons et des aires de stationnement
sur la rive du lac du Bourgé?, celle d’ouvrages de distribution d’électriéff&ou encore
celle d’'une canalisation d’alimentation en ®4uLe juge administratif a fait application de la
solution retenue par I'arrét du 29 janvier 200%&\rage non encore achéVé & savoir que,

« lorsqu'il résulte d'une décision de justice ques dravaux en vue de I'édification d'un
ouvrage public ont été engagés en vertu d'une &atiion de construire jugée illégale et que
les constructions déja réalisées n'ont pas encté#eaffectées au service public ou a l'usage

du public, notamment en raison de leur inachevememtppartient au juge administratif,

%0 CE, Sect., 29 janvier 2003, Req. n° 245239ndicat départemental de I'électricité et de gas dlpes-
Maritimes et cne de Clans, précité.

I\ir dans ce sens : J. Morand-DevillBrpit administratif des biengrécité, p. 506.

92 CE, 13 février 2009Communauté de communes du canton de Saint-Mala dentle Rec., T p. 906,
A.J.D.A 2009, p. 290 % qu'il résulte toutefois de l'instruction que ka@é conchylicole du secteur concerné
occupe une place importante dans I'économie loetlgu'elle représente une part notable de la préidac
conchylicole nationale ; qu'aucune autre cale d&x@ la mer n'étant située & moins de deux kil@séirvol
d'oiseau de I'ouvrage litigieux, celui-ci est ddura a faciliter I'exploitation des nombreux paigsi sont situés
a proximité ; qu'en permettant d'éviter les mouvaisiéréquents de tracteurs et autres engins setréle et sur
des cales utilisées pour la navigation de plaisaiigarésente un intérét certain pour la sécurigsdexploitants,
des plaisanciers et des estivants ; qu'enfin, eardegotamment a sa configuration, la cale d'accéla aner
litigieuse, qui est une simple rampe, n'a qu'unaotpimité sur le paysage, la faune et la floregite ; que, par
suite, et compte tenu de I'ensemble de ces éléneenlismolition de la cale des Mouliéres porteraile atteinte
excessive a l'intérét générab;

93 CE, 9 juin 2004Commune de Peille, RIE®04, p. 494, concl. F. Donat.

94 CE, 20 mai 2011Communauté d’agglomération du lac du Bourget, AA.R011, p. 1891note Eveillard,
Dr. Adm 2011, n° 80, note RouxJ.C.P A. 2011. 2297, not®unyach et Izembard. Voir dans ce seh®s
grandes décisions du droit administratif des bjédalloz, 2013 n°86.

%5 CE, 9 décembre 201Mme Lahiton, A.J.DA011, p. 2446, obs. GranRJEP 2012, comm. n° 21, concl.
Boulois,Dr. Adm 2012, n°41, obs. Deliancourt.

%% CAA Nantes 29 septembre 20@ommune de Sonzay, A.J.D2810, p.222.

Voir dans ce sens Y. Gaudem@tpit administratif des biend..G.D.J2014, p. 613.

07 CE, Sect., 14 octobre 201Cpmmune de Valmeinier et Syndicat mixte des Is|ét#EP 2012, comm. 20,
concl. LegrasA.J.DA2011, p. 2226, chron. Stahl et DominbC.P A2011. 2365 note Manson.
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gu'il soit saisi de conclusions tendant a ce qudscrive les mesures d'exécution qu'implique
nécessairement sa décision ou d'une demande dtex@aliune décision précédemment
rendue, d'ordonner dans tous les cas l'interrupfil@s travaux ; qu'il lui incombe également,
pour déterminer, en fonction de la situation deitded de fait existant a la date a laquelle il
statue, si I'exécution de cette décision impliqud qrdonne la démolition totale ou partielle
de ces constructions, de recherchitabord, si, eu égard notamment aux motifs de Gisttin
d'annulation, une régularisation du projet d'ouveatel qu'envisagé initialement est possible
par la délivrance d'une nouvelle autorisation ; gdans la négative, il lui revient ensuite de
prendre en considération, d'une part, les inconeets que le maintien, fat-ce a titre
temporaire, de I'ouvrage qui a commenceé d'étrggdlément construit entrainerait pour les
divers intéréts publics ou privés en présence,tiégpart, les conséquences de sa démolition
pour l'intérét général, compte tenu notamment dit des investissements déja réalisés et, si
elle est invoquée par les parties au litige, deplassibilité de réutiliser, dans un délai
raisonnable, les constructions déja édifiées densaldre d'un projet modifié ou d'un nouveau
projet, et de déterminer enfin, en rapprochant&ésnents, si la démolition totale ou partielle

de I'ouvrage en cause n'entraine pas une attekdessive a l'interéénéral».
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B. L'usage du bilan dans I'aprés-jugement d’un corgntieux relatif a un bien

illégalement préempté

Dans la lignée de la jurisprudenCemmune de Clan$utilisation de la technique du
bilan a permis au Conseil d’Etat de tempérer (iadigar), au nom de réserves d'intérét
général», les conséquences de I'annulation d’une décidmpréemptioff®. En dépit de la
regle selon laquelle kannulation par le juge de l'excés de pouvoir &ete par lequel le
titulaire du droit de préemption décide d'exercerdroit emporte pour conséquence que ce
titulaire doit étre regardé comme n'ayant jamaiscidé de préemptes, le juge ne peut
cependant étre tenu d’enjoindre a I'administratiten céder le bien qu’elle a illégalement
préempté (soit a 'acquéreur évince, soit au verydipie si la « rétrocession » — c’est-a-dire le
retour du bien dans le patrimoine du vendeur oceli@ de I'acquéreur évincé — n’est pas de
nature a porter kne atteinte excessive a l'intérét général appreaié regard de I'ensemble

des intéréts en présens€”.

C'est ainsi, par exemple, que le Conseil d’Etateeté, car contraires a l'intérét
général, les conclusions de requérants tendange’iésoit enjoint au bénéficiaire du droit de
préemption de leur proposer d’acquérir limmeulliégalement préempté, au motif que cet
immeuble avait, aprés son acquisition, subi deSnagements substantiels et été affecté a la
réalisation d'une voie publiqif® Dans le méme sens, la Cour administrative d'apleel
Nantes, dans un arrét en date du 15 novembre’2018fre une illustration parfaite de
l'application du bilan «codts-avantages> auquel se livre le juge pour déterminer les
conséquences de l'annulation d'une décision demptémn. Apres avoir rappelé les deux
considérants de principe de l'arbur du Conseil d’Etat du 26 février 2003, la Cour
administrative d’appel de Nantes s’est livrée altamalyse concrete du bilan colts-avantages
de la rétrocession des parcelles litigieuses., ettamt ainsi en balance, d'une part, le fait que
le requérant était déja propriétaire de parcellaBeb dans ce secteur et qu'il disposait
egalement d'un projet immobilier sur ces parcel¢sd'autre part, l'affectation au logement
social prévu sur les terrains illégalement préempt# la commune, ainsi que le fait que des

travaux d'aménagements importants (voirie, rés@almics d'eau potable, d'assainissement,

08 CE, 26 février 2003, n°231558]. et Mme BourRec., p. 59, A.J.D.A, 2003, p. 729, chron. F. fatret D.
Casas. BJDU 2003, p. 106, conclusions P. Fombeaurl8, note E. Fatbme, précité.

"9 CE, 26 février 2003, n°2315581. et Mme Bourprécité.

"OCE, 31 janvier 200%5ARL MAIAN° 277715Constr.urb 2007, comm. 106, note G. Godfrin.

"1 Req. n° 12NT001985té Cilaos ¢/ Cne HébergemerurisDatan® 2013-028572Constr.-urb 2014, comm.
2, note X. Couton.
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de gaz et d'électricité) en vue de la réalisatiootissement communal étaient déja acheves,
gue ces parcelles occupaient la majeure partie'eteptise avec d'autres parcelles déja
acquises par la commune, et que ce lotissemenitusgt glans la continuité immédiate du
lotissement communal existant avec lequel il foumeensemble cohéréit Au vu de ces
éléments, la Cour a jugé que, dans ces conditiofis,) la remise en cause de la destination
donnée a ces biens apporterait a l'intérét génénmad atteinte excessive qui ne serait pas
justifiée par l'intérét qui s'attache a la dispaoit des effets des décisions de préemption

annulées ».

12 X, Couton,Rétrocession des terrains aprés annulation de leisittn de préemption : un exemple concret
d'application de la théorie du bilan « colts-avagea » note CAA Nantes, 15 novembre 2013 n° 12NT00198,
Sté Cilaos ¢/ Cne Hébergement, Construction - Uidraan® 1, janvier 2014, comm. 2.

175



C. L'usage du bilan dans l'aprés-jugement d’un litge concernant les actes

détachables d’'un contrat

Un raisonnement identique, combinant la garantiedégalité et celle des intéréts en
présence, a été appliqué, enfin, aux conséquermckantulation des actes détachables d’un
contrat sur le contrat lui-méme, et notamment loestp juge est saisi d’'une demande a fin
d’exécution de cette annulatidi Le Conseil d’Etat a considéré, dans sa décisistitut de
recherche pour le développemate 2003 que «'annulation d'un acte détachable d'un
contrat n'implique pas nécessairement la nullit@itdcontrat», mais qu'il appartient au
juge de I'exécution, saisi d'une demande d'un titesjoindre a une partie au contrat de
saisir le juge compétent afin d'en constater lalitdjlde prendre en compte la nature de
l'acte annulé ainsi que le vice dont il est entachéde vérifier que la nullité du contrat ne
portera pas, si elle est constatée, une atteinteessive a lintérét géenéral. Dans sa
décisionSociété Ophrys, Communauté d’agglomération Clers@mrhmunautén date du 21
février 2011, la Haute juridiction a apporté unafelge intéressant concernant la mise en

ceuvre des mesures permettant d’exécuter I'annaldtion acte détachable d’'un contrat.

Lorsqu'il est saisi d’'une demande d’exécution d’'wigeision d’annulation d’'un acte
détachable, le juge de I'exécution peut, aprésrapds en considération la nature de
l'illégalité commise, soit décider que la poursuike I'exécution du contrat est possible,
eventuellement sous réserve de mesures de régtitamiprises par la personne publique ou
convenues entre les parti€s soit, aprés avoir vérifié que sa décision ne grarpas une
atteinte excessive a l'intérét général, enjoindi @ersonne publique de résilier le contrat, le

cas echéant avec un effet différé, soit, en cdiegtilité d'une particuliere gravité, d'inviter les

"3 En effet, les tiers, qui avaient obtenu par laevdiun recours pour excés de pouvoir I'annulation dcte
détachable d'un contrat, notamment de droit pdeéclu par une personne publique, peuvent demandgrge
de l'exécution de contraindre la personne publéysaisir le juge du contrat pour qu'il tire les séuences de
lillégalité de l'acte détachable. Voir dans cesse6E 7 octobre 1994£px Lopez, Recp. 430,A.J.D.A1994,
p. 914, chron. L. Touvet et J.-H. StalR.D imm 1995, p. 93, obs. J.-B. Auby et C. MaugidéC.P G1994, 1V,
2599, note M.-Ch. Rouault : saisi en applicatiorlad®i du 16 juillet 1980 afin qu'il contraignegis astreinte,
la collectivité publique de tirer les conséquendesl'annulation d'une délibération autorisant uession, le
Conseil d'Etat ordonne, sous astreinte, la sawirjege contrat aux fins de prononcer la nullitécduatrat.

"4 CE, 10 décembre 2003, req. n° 248950, Rec., p.Gontrats Marchés pubR004. Comm. 31, note Piétri,
Dr. adm 2004. Comm. 59, note MénéménisJ.D.A 2004, p.394, note Dreyfus.C.P A2004, p.79, note
Noguellou ;R.F.D.A2004 p.185, note Terneyre.

Voir dans ce sens l'avis rendu par la Section gypoa et des études en date du 25 janvier 1889,CE 1990,
n°41, p.127CJEG 1991, p.122, chron. B. Pacteau ou encore l'deisa Section du rapport et des études en
date du 3 décembre 199¥.J.D.A1998 p.169, note Richer.

"> Une telle solution est adoptée lorsque I'acte ai¥thle a été annulé & raison d’un vice de formel®u
procédure. Voir par exemple : CE 8 juin 20Cbmmune de Divonnes-les- Bai#sJ.D.A2011, p. 1684, note
Dreyfus,D.A 2011, n° 8, p. 35, note Bren&,J.E.P2011, p. 381, concl. Dacosta.
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parties a résoudre leurs relations contractuellesaodéfaut d'entente sur cette résolution, a
saisir le juge du contrat, afin qu'il en régle tesdalités, s'il estime que la résolution peut étre
une solution approprié®.

Concretement, le juge de I'exécution n'‘ordonnerBadministration de résilier le
contrat litigieux ou n'invitera les parties a lesoadre (ou, a défaut d'entente sur cette
résolution, a saisir le juge du contrat, afin gefil régle les modalités, s'il estime que la
résolution peut étre une solution appropriée) qaer ges illégalités les plus graves, et,
surtout, apres avoir vérifié, par un procédé darbilavantages et inconvénients”, que cette

résolution ne portera pas une atteinte excesdiirdé&rét général.

Un exemple récent (CE, 5 juillet 200Commune de La Teste-de-Buateq.,
n°401940) illustre parfaitement cette possibiliG@iple juge administratif de neutraliser, pour
des raisons d'intérét général (en I'espéece l'irtéiriancier de la collectivité), les effets de
I'annulation d’'un acte détachable du contrat. S#asis cette affaire d’'un pourvoi en cassation
contre le jugement du tribunal administratif de ddaux du 18 mars 2015, confirmée en
appel, ayant, d’'une part, annulé la délibérationcdaseil municipal de la commune de La
Teste-de-Buch du 13 septembre 2011 approuvamitigton d'un contrat de partenariat pour
le financement, la conception, la réalisation,tieien et la maintenance d'un nouvel hétel de
ville a la société Auxifip, ainsi que la décisiomrjatant le recours gracieux de M.
A...Pradayrol formé le 9 novembre 2011 et, d'apinet, & la commune de prendre toute
mesure utile pour mettre fin au contrat de pariahaet, a défaut d'accord amiable, de saisir
le juge du contrat afin qu'il constate la nullig ld convention, le Conseil d’Etat, aprés avoir
rappelé le considérant de principe de l'afr&titut de recherche pour le développemeat
2003 a jugé que la résiliation du contrat porterait, lespéce, une atteinte excessive a

l'intérét général ; que, par suite, la commune deléste-de-Buch est fondée a soutenir que

"8 CE, 21 février 2011Société Ophrys, Communauté d’agglomération Clers@mmmunautéRec, p. 54 ; CE,
Ass., 4 avril 2014Département de Tarn-et-GaronriRec., p. 70 ; CE, 29 décembre 20Cémmune d’Uchayx
Rec., p. 416, concl. DaumakC.P Adm2015, n°2115, note Langelier.

"7 «Considérant...que l'annulation d'un acte détachablandcontrat nimplique pas nécessairement
l'annulation de ce contrat ; qu'il appartient auge de I'exécution, aprés avoir pris en considératinature de
l'llegalité commise, soit de décider que la pouteswe I'exécution du contrat est possible, évdlgmnent sous
réserve de mesures de régularisation prises paueigonne publique ou convenues entre les partiéts,apres
avoir vérifié que sa décision ne portera pas urteiate excessive a l'intérét général, d'enjoindia &#ersonne
publique de résilier le contrat, le cas échéant aum effet différé, soit, eu égard a une illégalitéine
particuliére gravité, d'inviter les parties a régire leurs relations contractuelles ou, a défauntBate sur cette
résolution, a saisir le juge du contrat afin queih régle les modalités s'il estime que la résotupeut étre une
solution appropriée».
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c'est a tort que, par le jugement attaqué du 18 r@ad5, le tribunal administratif de
Bordeaux a fait droit aux conclusions aux finsjdliction de M. Pradayrol en enjoignant a
celle-ci de résilier le contrat de partenariat dorwec la société Auxifip®

Cela dit, qu'il s’agisse du contentieux de I'ouvegoublic, de celui de la préemption
ou encore de celui des actes détachables du camgrat points ressortent de I'analyse de la
jurisprudence du Conseil d’Etat.

On constate, tout d’abord, qud'irtérét général»’®

s'impose aujourd’hui comme
une unité de mesure, uneseurce de la légalité subsidiairé?® dans le contentieux
administratif, norme de référence avec laquelle désormais composer le juge quand il
sanctionne une illégalité dans I'action adminiségt et plus particulierement lorsqu’il est
saisi d’'une demande d’exécution d’une d’injonctidntrefois utilisée comme un élément de
la 1égalité€?’, en ce sens qu’une décision administrative nesuivant pas cet objectif était
sanctionnée pour détournement de poufdirla notion d'intérét général joue dorénavant le
réle d« amortisseur de la chose jugée au profit de |'adsmiation »"** et «permet de
légitimer les appréciations du juge, sur le ton apat de la raison’®®, sur la nécessité de
maintenir I'action administrative malgré ses irrkgités. A ce propos, il convient d’observer
avec le Professeur Truchet, gakjourd’hui comme hier, I'intérét général exprinielée que

la collectivité a des exigences qui dépassentriggéts des groupes ou des individus qui la
composent et se traduisent par des mesures quiepefioisser ces intéréss>° et que le
strict respect de la |égalité interdirait. C'eshsaique l'invocation de la réserve d'intérét
général a permis au juge d'épargner a I'administnala démolition de son ouvrage public

"8 \oir dans ce sens, CE, 21 février 208bciété Ophrysreq., n°s 337349 et 337394. Dans cette affaire, |
Conseil d’Etat a relevé I'absence d'atteinte dearistances de nature & démontrer une atteinte sixeeis
l'intérét général.

"9 \oir sur la notion d'intérét général : D. Truché®es fonctions de la notion d'intérét général daas |
jurisprudence du Conseil d'Etdt.G.D.J 1977 ; D. Linotte Recherches sur la notion d'intérét général en droit
administratif francaisthése Bordeaux, 1975

208 Mathieu,Les "validations" |égislatives, Economic987 p. 199.

"2\oir dans ce sens : G. Vedel, P. DelvolRéit administratif, T. 1, PUF1992, précité, p. 516.

22 C'est-a-dire nayant pasle plus grand service des tiers comme objectifodimu indirect», R. Chapus,
Service public et puissance publique, R.IB8, p. 249.

23 Ce sont des actes ou décisions & fins purement privées, c'altéiqui ne peuvent s’expliquer autrement
que par des intéréts et mobiles extra fonctionnel§. EisenmanrDroit administratif, L.G.D.J 1983, T.2, p.
633. Voir également dans ce sens, B. Mathieu, Lekdations" Iégislatives, Economica, 1987, préqitél99.
243, —B. AubyA propos des réserves d’intérét généeal adm n° 6, juin 2003, 6.

2 D, Truchet,Ll'intérét général dans la jurisprudence du Conséftat : retour aux sources et équilibre. In,
Conseil d'Etat, Rapport publid999. Jurisprudence et avis d&998. L'intérét général, La Documentation
francaise 1999, p. 370, précité.

2% |dem.
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gu’elle avait mal planté, de la dispenser de céadebien qu’elle avait illégalement préempté
ou encore de lui éviter la nullité d’'un contratnttes actes détachables sont jugés irréguliers.
Cette réserve d'intérét général fait en quelquetesdénéficier I'administration de

circonstances atténuantes, l'irrégularité qui aéveon action étant absoute pour le bien de

tous?’,

On voit, ensuite, que la théorie du bilan, a |dédénce de son usage classique en
matiere d’expropriation, ne sert pas ici a apprétaeléegalité de l'action administrative
(puisque lillégalité de celle-ci a préalablemetéd établie), mais a déterminer, d’'une facon
concréte, I'étendue de 'office du juge quant aorsgquences a tirer de la chose jugée (d'un
jugement d’annulatiorif®. Autrement dit, la théorie du bilan, qui a étéiméement imaginée
pour encadrer, au profit du requérant, le pouva@crétionnaire de I'administration, trouve
aujourd’hui son efficacité en neutralisant, cettis-ti au profit de 'administratidf’, I'usage
guelque peu disproportionné de la chose jugée (armu rétroactive). Ce qui permet au juge
administratif de tempérer un principe trop rigide fui inventé, et qui reste une constante du
jugement de la légalité, a savoir quik acte administratif annulé pour excés de pouestr

censeé n’‘avoir jamais existe

Ainsi, au terme d'un bilan, dans lequel seront oomEs les avantages et les
inconvénients des différents intéréts en présentactif et le passif d’'une opération’*°, le
juge peut, en effet, en cas dune atteinte excessivlintérét général, déroger aux
conséquences meécaniques qu’exige le strict reqeeda légalité (de la chose jugée) : il
n'ordonnera I'exécution d’'une décision d’annulatmure si les inconvénients qui résulteraient
de son inexécution sont supérieurs & ceux que puErait son exécution. A cet égard, il
convient de souligner que le jugement de I'excepalevoir va reposer, non seulement sur la

seule confrontation de I'acte administratif & urigpdsition législative préexistante, mais

27 Vintérét général devient un facteur de dérogation aux limites habituellescdntentieux administratif face a

des problemes nouveawx D. TruchetlLes fonctions de la notion d'intérét général daagurisprudence du
Conseil d’Etat, L.G.D.1977, précité, p. 357

2 \oir dans ce sens: A. Van LanBe I'usage du bilan dans I'aprés jugement, in Leidadministratif.
Permanence et convergence. Mélanges en I'honnedeae Francois Lachaume, Dalld2007, précité, p. 1055.
2 «le nouveau bilan se montre soit favorable & I'adstiation, soit didactique ou pédagogique, maiscas
sanctionnateur (...) En toute hypothése, on le Véitiministration n’a rien a perdre a l'instauratio de ce
bilan « aprés-dire droit>, qui traduit une rare indulgence a I'égard dess/véniels, notamment de forme et de
procédure », A. Van Lan@e l'usage du bilan dans I'aprés jugemgptécité, p. 1074.

3%|dem, p. 1058.
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egalement sur I'établissement d’'un bilagogts-avantages au stade de I'exécution d’'une

décision d’annulation.

Une telle démarche conféred’injonction un caractére équilibré $* permettant au
juge administratif de définir d’'une fagon concreteselon les besoins du moment, c’est-a-dire
selon la situation de fait et de droit existanhament ou il statue, les conséquences résultant
normalement de la chose jugée. Le juge va pesepr@alable 4es avantages et les
inconvénients de la mesure d’exécution demandéeegard de I'ensemble des intéréts
publics et privés afin de vérifier que celle-ci perte pas une atteinte excessive a l'intérét

732

générab'”“, ce qui lui permettra de« modeler a sa guise les conséquences résultant

normalement de l'illégalité d’un acte administratif-.

Ainsi, dans le domaine contractuel, préecédemmeraqgune, la technique du bilan a
permis au juge administratif de trouver un justaildare entre, d’'une part, la célebre formule

du commissaire de gouvernemeRbmieu qui ne voyait dans l'annulation des actes

e734

détachables du contratqu’un caractére platoniqu et, d’autre part, I'évolution de I'état

du droit tendant a donner un effet utile aux recours exercés conseldes détachables des

contrats administratifs’=®,

;z;A Perrin,L’injonction en droit administratif francais, Edith Panthéon-Assag009, précité, p. 414.

Idem.
33 \foir dans ce sens : F. BrenetAu nom de l'intérét général, le juge administratifccorde le pouvoir de
modeler a sa guise les conséquences résultant nemmeat de lillégalité d’'un acte administratif Les
réserves d'intérét général, Mélanges en I'honneziddan Francois Lachaumi@alloz, 2007, précité, p. 143.
34 Concl., sur CE, 4 ao(t 1908artin, Rec, p. 754.
3> N. Dantonel-Corl"annulation de I'acte détachahl®.A juillet 1999, p.7.
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Section 2. L'influence de I'approche pragmatique sula nature du recours pour exces de

pouvoir : atténuation de la conception strictemenbbjective de cette voie de recours

La nécessité de mettre en ceuvre un jugement pragreatle la Iégalité contraint
aujourd’hui le juge administratif a atténuer la ception strictement objective du recours
pour exces de pouvoir. L'examen de la légalitéit pesormais englober des aspects humains
et sociaux, que le juge doit prendre en considé#rativant de définir le contenu de sa
décision.

Il est tres difficile, pour nous, de soutenir lagges qui continuent aujourd’hui encore
d’affirmer I'existence d’une distinction entre lecours pour exces de pouvoir (contentieux
objectif) et le recours de plein contentieux (catisux subjectif). En effet, le requérant, dont
on a longtemps réduit le réle a un simple défenseula 1égalité, peut dorénavant prendre
part au litige (des tiers aussi dailleurs), etrdavaloir ses droits subjectifs, ses intéréts
personnels, dans le jugement d’'annulation (commée ifait devant le juge de pleine
juridiction). Dans ce cette hypothése, le jugemdnt I'excés de pouvoir s’apparente
davantage aune confrontation entre les droits subjectifs [dguérant] et la [égalité>®,
gu'a un simple proces fait a un acte administrdtd. rble du juge ne consistera plus
seulement a dire le droit, a répondre a la questenonformité a la loi (droit) de la décision
attaquée, mais également a départager équitabléesentéréts en présence.

A ce propos, le juge n’hésitera pas & motiver s&sistbns d’annulation par des
considérations humaines (les droits acquis) etatexi (I'intérét général) (81) et prendre en
compte les droits subjectifs du requérant (aussitiees) dans le jugement du recours pour

exces de pouvoir (82).

383, Rivero’administré face au contréle contentieux de I'adisiration, Rev. adml999, p. 218.
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81. La motivation des décisions d’annulation par deconsidérations humaines (les

droits acquis) et sociales (I'intérét général)

La référence a des concepts tels que ceux Liaetérét général», des «roits
acquis», ou encore de la sécurité juridique»”’, a démontré que le contréle de légalité ne se
résume plus a la seule confrontation entre I'adt&gé et une disposition |égale préexistante,
mais que des considérations humaines (les drajtas)cet sociales (I'intérét général) peuvent
désormais étre prises en compte par le juge pderrdiéer le contenu de sa décisiodne
annulation ou encore une demande d’exécution de-ciebeuvent ainsi étre écartées, et dans
certains cas modulées, si elles présentent unscaidl trop important au regard de I'avantage
gu’elles procurent. Concretement, le juge va déagahefonction des intéréts en présence ou
encore« en fonction des conséquences [concrétes] de ciaioké » 32, Il va intégrer dans son

raisonnement des considérations de fait ou d'oppibét

L'idée que des considérations humaines (les daaifgiis) et sociales (intérét général)
puissent désormais étre prises en compte pdeétier le juge de I'exécution de son obligation
de tirer les conséquences d’'une illégalité établi€ a été mise en avant par les commissaires
du gouvernement ayant conclu dans l'a&mmune de Clans, Bour, Institut de recherche
pour le développement et AC ! et autdesConseil d’Etat en date du 11 mai 2084Ayant
conclu dans l'affairecCommune de Clange commissaire de gouvernement Christine Mangueée
a, par exemple, avanceé l'idéajue des considérations d'intérét genéral puissaribat état
de cause faire obstacle a la démolition de I'oueraltel pourra étre le cas si la réalisation de
I'ouvrage répond a un motif d'intérét général impéx, lié par exemple a la préservation de

I'ordre public ou a des considérations tenant &#eté publique ou encore au fonctionnement

37 Etudiées précédemment dans les contentieux des ant fonctionnaire de fait, de I'ouvrage public
irrégulierement planté, dans celui de préemptioemcore dans le contentieux des contrats (actestibles).

738 J.-F. Lafaix,Essai sur le traitement des irrégularités dansdestrats de l'administratigrDalloz, Collection

: Nouvelle Bibliothéque de Thes@909, p. 636.

L'auteur poursuit «Ce pragmatisme explicite témoigne de la prégnarcéutilitarisme dans la jurisprudence
administrative. La délibération sur la réparatioesicharges et avantages sociaux qui a eu lieu anenbde la
définition des exigences légales est remise enecausnoment de décider de la sanction d'un compuate
déviant. L'utilitarisme ignore les engagements gasset réactualise constamment I'évaluation de la
maximisation du bien-étre social en fonction desndes empiriques disponibles a postenori

"9 A Van Lang,De I'usage du bilan dans I'aprés jugemepitécité, p. 1065.

"0 Rec., p. 197A.J.D.A2004, p. 1183, chron. C. Landais et F. LenR&.D.A 2004, p. 438 étude Stahl et
Courréges, et p. 454, concl. C. Devgs).D.A2004, p.1049, comm. J.-C. Bonichot et 11813, hetedais et
Lenica,D. Ajuillet 2004, note Lombard et ao(t-septembre 20@te O. Dubos et F. Melleray,C.P 2004. II.
n°. 10189 et].C.P Adm 2004, n° 1826, note Bigdt,P.A 17 novembre 2004, note Montfort, et 4 février 2005
note Crouzatier-Durandd. 2005, p. 30 comm., FrigR.D.P2005 p. 536, comm., Guettiedust., et Cass2007,

p. 15, comm. Arrighi de Cass J. Arrighi de Casanév].D.A2014, p. 116, note Schoetd,A.JAn° 107.
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d'un service public et «que dans de tels cas, le motif d'annulation ne $egalus souvent
pas de nature a justifier la démolition de I'ouveayy'existence d'un motif d'intérét général
supérieur aura pour conséquence que lillégalitd'meplantation de I'ouvrage n'impliquera
pas sa destruction. Mais il n'est pas impensable das considérations d'intérét général
puissent intervenir alors méme que le motif d'aatoih justifierait la démolition de

l'ouvrage»’,

Ayant conclu, pour sa part, dans [laffaiBour, le commissaire de
gouvernement Pascale Fombeur a fait valoir, postifier le maintien d’'une décision de
préemption irréguliere, que l& bien litigieux a pu faire l'objet de transfornnas
importantes et étre affecté a un service publicgmglore, [qu’Jun ouvrage public a pu étre
édifié sur le terrain préempt§ qui sont autant d’éléments que le juge doingre en
considération et qui éevront étrerapprochées de I'importance de Il'atteinte apporeiex
droits des requéranté*. S'étant inspiré de la rédaction des décisiBosnmune de Clanst
Bour, le commissaire de gouvernement Denis Pivetedtiram@, dans la décisioinstitut de
recherche pour le développem@ntque «es " éventuelles atteintes excessives a l'intérét
général" font partie des circonstances que le judge I'exécution doit prendre en
considération pour décider de la mesure qu’il impesEnfin, dans le méme ordre d’idées et
pour éviter les conséquences disproportionnéesedammulation rétroactive, le commissaire
de gouvernement Devys a fait état, dans 'affAi@! et autresdu vide juridique hautement
préjudiciable notamment aux intéréts des allocagaique créerait I'annulation & compter du
1% janvier 2004 des dispositions des arrétés du 5efé2003 ayant agréé la convention du 1
janvier 2004. Faute, en effet, de fondement juddigle régime d'assurance-chGmage se
trouverait, dans l'attente d'une régularisationyranouvel agrément, dans l'impossibilité de
fonctionner, de percevoir des cotisations et deseredes allocations. En théorie, le régime
d'assurance-chémage serait méme en droit de dem&demboursement de toutes les
prestations versées aux allocataires depui§'ardvier 2004 ; et les cotisants, entreprises et

salariés, seraient en droit de demander le remboast des cotisations pergues.

Toutes ces considérations (notamment I'intérét génént contraint le Conseil d’Etat

a tempérer les conséquences meécaniques qu'impégigct respect de la chose jugée.

"1 ch. Maugiié, conclusion CE, Sect., 29 janvier 2@ndicat départemental de I'électricité et du des
Alpes-Maritimes et Commune de Clapgicité.

2P, Fombeur, conclusion CE, Sect., 26 février 20032t Mme Bourprécité.

"3 CE, 10 décembre 2003, précité.
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La Haute juridiction a da redéfinir les lignes dirgces de son contréle, réduire cette
part du raisonnement purement légaliste qui catiaatéle jugement de I'excés de pouvoir —
un type de raisonnement ayant perdu du terraimglersdes intéréts diversifiés sont en
présence, et qui a laissé place a une conceptisnhpimaine et réaliste des choses —, pour les
adapter a ce double objectif : assurer le respeta dhose jugée (qui exige de tirer toutes les
conséquences d'un jugement d’annulation) et garaetie dose de stabilité des situations
acquises dont a impérativement besoin la sdéfétén effet, «s'il y a un intérét d'ordre
public[, par le désir de légalité qu’ils incarnerg,fce que les exceés de pouvoir puissent étre
toujours réprimeés, il y a aussi un intérét d’ordpeiblic a ce que les situations faites et
acceptées par les parties depuis longtemps ne gntigtre éternellement dérangées sur la

provocation de I'une d’elles’*.

Cela dit, en cas d’atteinte excessive de sa dégiguge n’hésite donc pas a écarter
toute idée d’automaticité dans le jugement d’artmdaet a tempérer les conséquences
mécaniques qu’impliquerait le strict respect deHase jugée. Ainsi, lorsque la réalisation de
l'ouvrage répond a un motif d'intérét général ingex, lié, par exemple, a la préservation de
I'ordre public ou a des considérations tenantsafdé publique ou encore au fonctionnement
d'un service public, le juge peut rejeter une dedeade démolition d’un ouvrage public mal
plant€“®. De méme, le fait qu’un bien illégalement préenaitéu faire I'objet d’importantes
transformations et étre affecté a un service publicencore le fait qu’un ouvrage public ait
pu étre édifié sur un terrain illégalement préerffftésont autant de considérations qui
peuvent faire pencher la balance vers un refugddiorer sa rétrocession dans le patrimoine,
notamment, du propriétaire initial. De méme encetegompte tenu notamment de l'intérét
gue I'exécution du contrat litigieux présentait ptaiservice public, du degré d’exécution des
prestations prévues a ce contrat, de I'urgencee(bantre les pollutions) ou des conséquences
financiéres de son éventuelle interruption, le €@dind’Etat a estimé, dans son avis en date
du 25 janvier 1989, qu'il y avait lieu de pourse@ivfexécution du contrat jusqu’a son

"4 \oir dans ce sens, Jean De SotolLacstabilité est un des besoins primordiaux des sociétés éesist le
respect des situations acquises constitue I'unebdess de notre systéeme actugContribution a la théorie des
nullités des actes administratithése, précitép. 43, n° 56 ; Louis Delbez«Le droit ne saurait s'accommoder
d’instabilité ; il tend (...) a assurer aux particeis le maximum de garanties et de sécurité compadizec le
fonctionnement des services publics. Il est émirarhroonservateur et protecteur des situations jgtds
acquises », La révocation des actes administraRife.P, 1928, précité pp. 467 a 468.

4> |_hépital Concl., sous, CE, 20 mars 188Rle de Chalons, Regcp. 235.

" \poir dans ce sens: Concl., commissaire de goeveemt Ch. Maugiié dans I'arr€ommune de Clans
précité.

"47\poir dans ce sens, Concl., P. Fondeur, précité.
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termée“® Enfin, c’est parce que I'action d’un fonctionreaite fait a pu faire naitre des droits
au profit des tiers de bonne foi et qu’il faut gger en nom de la sécurité juridique que
« cette qualité gu’il n'avait pas réellement, le jugelui attribue fictivement, et traite comme
si elles émanaient d’'un véritable fonctionnaireleglde ses décisions qui intéressent des

administrés de bonne fol*°.

Dans ces hypothéses, ce qui est mis en avant ealelar accordée aux intéréts (aussi
bien humains que sociaux) en présence dans ue &tginistratif et la recherche croissante,
dans la sanction de I'excés de pouvoir, d’une gmiutjui soit raisonnable, équitable et

acceptable pour tous, en un mot qui saéadiste »

Des considérations sociales et humaines peuvesi aonstituer une limite aux
déductions (effets) formelles de la chose jUtféeDes éventuelles atteintes excessives a
I'intérét général ou a des droits acquis sont dartant d’éléments que le juge de I'exécution
peut désormais prendre en considération avantaidetéle la mesure qu'il impoSé

La volonté de ramener le contrOle de légalité @uasi-automatisme, a une démarche
sujette a un raisonnement logique —en ce sens r@g'ap jugement d’annulation la chose
jugée doit opérer d’'une fagon aveugle et radigafait appliquer une politique de table rase)
— céde donc la place a des mesures d’exécutionegjigge devrait désormais décider en
fonction des considérations concrétes de chaquecespc’est-a-dire, qu’il incombe

dorénavant au Conseil d’Etat de juger (dire letilmi cas par c&¥.

A cette conception purement légaliste du recoursr pexcés de pouvoir, qui

traditionnellement faisait prévaloir le respect'datorité de la chose jugée sur celui des droits

"8E D.C.E1990, n°4, p.127CJEG 1991, p.122, chron. B. Pacteau.

9 3. Rivero,Fictions et présomptions en droit public francaiis,Les présomptions et les fictions en droit,
Bruxelles, Bruylant1974, p. 106.

0 e jugement d’annulation ne peut étre dissociéadee réelle, ni d'ailleurs recevoir une expressjarfaite,
compléte et immuable.

1 \oir dans ce sens, D. Piveteau, concl., sous CEdd@embre 2003|nstitut de recherche pour le
développemdnRec, p. 501, précité.

2 « Nous pensons qu'au cas par cas, disait le commissi gouvernement Remi Schwartz, le juge de
I'astreinte doit apprécier la portée d'une annutetid'un acte détachabbe Conclusions sur CE Sect., 7 octobre
1994,Epoux Lopez, Rem. 436.
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acquis, se substitue un jugement réaliste, qui wégbrmais a privilégier l'exigence de

stabilité des situations juridiques

La nécessité de sauvegarder l'intérét général aorenles droits acquis (sécurité
juridique) sont donc autant de considérations €fueimt au juge une certaine marge de liberté
dans la sanction de I'excés de pouvoir. Celui-civeé désormais investi de pouvoirs
nouveaux°®. Il n’est plus réduit & constater la violation wéudisposition légale préexistante
ni a tirer les conséquences logiques (meécaniquappsées par le strict respect de la
légalité>® — «I'acte annulé disparait d’une facon rétroactive(et) est censé n'avoir jamais
existé», une affirmation combien simple et incontrélée it-peut tenir compte des effets
indésirables de sa décision, afin de s’assurercglie-ci (si elle est exécutée) soit acceptable

humainement et socialemétit

Ce rapprochement entre la nécessité du respeet légdlité et 'impérative prise en
compte des intéréts en présence dans un contemtigerent Iégaliste fait du recours pour
exces de pouvoir un instrument souple et efficataefais, capable de s’adapter aux réalités
du litige administratif. Cela évite ainsi d’abanden aussi bien a lirrationalité qu’a la pure

objectivité tout ce qui, avant tout et par-dessus teléve, des choses (réalités) humaines.

Sans doute, I'appréciation des intéréts en présdans un jugement de I'excés de
pouvoir ne doit-il pas étre percue comme une déneaesbitraire, de nature a sacrifier de
maniére injustifiée des intéréts a d’autres.

Le juge tente en effet, et c'est la le véritablaowvellement de son office, de lui
donner une assise objective, qui permette de reswi@lement et humainement acceptable

un jugement d’annulation.

53 \oir dans ce sens : E. Untermaier-Kerlée, tiers a l'acte administratif unilatéral : un adghmistré et un
justiciable de second ran&.F.D.A2013 p.285.

54 e juge peut moduler dans le temps un jugememirdikation.

5 Le jugement est présenté par un syllogisme danselda majeure est constituée par I'énoncé dédéerde
droit, la mineure par la constatation des fait§efpéece, et la conclusion par la décision elle-@ém

5% En 1994 déja, lors d’'un débat organisé pour lgu@mtiéme anniversaire de I'Actualité Juridique Rhwit
Administratif et publié &.J.D.A1995, n° spécial, Guy Braibant avait émis I'idée da jurisprudence s’oriente
«vers une solution européenne selon laquelle cegtde lui-méme qui décide dans chaque cas siffesse
d’une annulation doivent étre rétroactifs ou netpoique sur I'avenir. Un tel souhait a été réalisé en 2004 par
la pratique de la modulation dans le temps desseffe I'annulation d’'une décision administrativee(8ss., 11
mai 2004 Association AC ! et autrgssur laquelle nous allons revenir dans les démments qui suivent.
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§82. La prise en compte des droits subjectifs dans fecours pour exces de pouvoir

« Il nous semblegcrit Bruno Kornprobstjue le recours pour excés de pouviessé
d’étre un procés fait & un act€®’. On ne peut que souscrire & une telle affirmationeffet,

son caractére de recourobjectif de pure légalité’®

est aujourd’hui fortement atténué,
voire entiérement vidé de sa consistariteCet «instrument mis a la portée de tous pour la
défense de la légalité méconnyedont parlait le commissaire de gouvernemerid®, se
révele aujourd’hui efficace pour faire valoir urodirsubjectif. Ce requérant, que Duguit a
autrefois qualifié d’«agent du ministére public qui agit pour assurerdepect de la lob™,
peut désormais défendre un droit personnel, fateivsa qualité d’intéressé devant le juge

de I'exces de pouvaoir.

Deux facteurs ont contribué & introduire cgoint de vue résolument subjectivisté

dans cette voie de recours.

Il'y a, d’'une part, les évolutions législativesgaies notamment par la loi du 16 juillet
1980 relative aux astreintes prononceées en mat€émainistrative et a l'exécution des
jugements par les personnes morales de droit peblia loi du 8 février 1995 relative a
l'organisation des juridictions et a la procéduxéle; pénale et administrative. Rompant un
tabou séculair®, cette derniére va faire de I'injonction un instent essentiel mis a la
disposition du requérant — partie au litige — pdéfendre efficacement ses droits face a
'administration —'autre partie au litige —, €obligeant & se soumettre et a lui restituer son

dd. Ladministration se retrouve alors forcée d’éden masque de puissance publique et de

57B. Kornprobst La notion de partie et le recours pour excés devpir, L.G.D.J1959, précité, p. 85.

8\pir dans ce sens, E. Laferriéfieaité de la juridicion administrative te des recswontentieuxT. 2, pp. 561

a 562 ; M. Hauriou, note sous CE, 8 et 15 déceriBB®, Affaires ville d'Avignon et Addasirey 1900, 1IT™®
part., p. 73 ; M. Letourneuk,apparition de nouveaux éléments subjectifs danetours pour excés de pouvaoir,
E.D.CE 1953, p. 66, précités.

9| n’est tout autre que cett@iece de musée, un objet d'art délicat, une méeved I'archéologie juridique,
dont parlait déja le Doyen Hauriou en 1914, notressCE 29 novembre 191Bpussuge et autre$. 1II°™
partie, p. 33, Rec., p. 1128, concl. Blum.

%0 Concl., sur CE., 8 mars 1912face, Rec., p. 348, précité.

51|, Duguit, L'Etat, les gouvernantsl 903, p. 133, précité.

%2 E. Garcia de EnterrigContentieux administratif objectif et contentiewmanistratif subjectif a la fin du
XXéeme siécle : analyse historique et comparafRe. adm2000, n° spécial, p. 125 (spéc. p. 127)

%3 Le Conseil d’Etat a, en effet, toujours refusénjpindre a I'administration pour assurer I'exéontide sa
décision d’annulation. On peut citer, par exempderét Le Loir en date 27 janvier 1933 dans lequel le Conseil
d’Etat déclare : Que s'il appartient au juge de constater les oHliwas réciproques des parties..., il ne saurait
intervenir dans la gestion du service public enesdant sous une menace de sanctions pécuniaires des
injonctions, soit a I'administration, soit a ceuni@nt contracté avec elle a I'égard desquels difpose des
pouvoirs nécessaires», Rec., p. 136 ; S. 1933.3.132, concl. Detton.
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venir défendre son actecemme un particulier défendrait ses droitgour ainsi reprendre

I'expression du ProfesseBruno Kornprobst™*,

Il'y a, d’autre part, les récentes évolutions pmslentielles qui ont fait une place
importante aussi bien au requérant qu’aux tiers darcontentieux de I'exces de pouvoir, en
leur permettant, surtout, de s'’infiltrer, par cettde de recours, dans des domaines sensés

reservés au seul juge de pleine juridiction.

S’agissant tout d’abord du requérant 'admission, par exemple, du recours pour
exces de pouvoir contre le contrat de recrutememt @gent public, consacré par I'arkétle
de Lisieuxen date 30 octobre 1998 (Rec., p. 375, concl.l)Stabnfirmé récemment par
larrét Castronovo ¢/ commune d’Aix-en-Provenes date du 2 février 2015 (req., n°
373520§%, |ui permet de faire valoir son droit subjectifsa qualité de favorb, au poste
auquel il prétend. Elle lui offre ainsi la possigilde se prévaloir d'un droit a se voir attribuer
ce qui lui avait été illégalement refusé par I'adistiration. Ainsi, et en dépit de la nature
objective (le requérant attaque un acte et neméxigas un droit subjectif) du recours formé
par le candidat évincé, bien que I'acte par laicaté soit un acte (contrat) de recrutement d’un
agent public, le débat porté devant le juge decBsxde pourvoir, dans ce contentieux et
d’ailleurs dans toutes les especes de cette nateiteansforme entre des intéréts individuels :
ceux de l'agent recruté et ceux de I'autre ageattéclL'objet de la décision du juge, qu'elle
soit une annulation ou un rejet, sera bel et biettribution, la reconnaissance d’'un droit
subjectif, une répartition d'intéréts personnelstree le candidat initialement retenu par
'administration et celui par elle écarté. Danx#imen de la |égalité du contrat litigieux, le
jugement de I'exces de pouvoir ne se limitera glukl seule confrontation de l'acte de
recrutement, présumé régulier, avec une disposiégale préexistante ; le juge statuera sur
un conflit d'intéréts, ceux de I'agent retenu abcde I'agent écarté. Le juge devra vérifier la
situation (qualités, compétences...etc.) de la pasonéme de I'agent qui a été recruté. Ce
dernier va devoir défendre, par le biais de I'adstiation, sa position de favori au contrat.
De ce fait, il devient difficile de continuer a iafier que de résultat de son recours n’est

pas, a proprement parler, sa satisfaction persdenemais I'annulation d’'une décision

%4 B, Kornprobst, thése précitée, p. 91.
®*B.J.C.L2015, p. 318, concl. Daumas,J.D.A2015, p. 990, note F. Mellera®,M.P avril 2015, n° 102, p. 39,
note Pietri,G.A.J.A20°™ édition, comm. n°116, P. 6.
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contraire au droit » et que, <en réalité » c’est seulemenk la Loi, le Droit qui triomphe et

que le requérantn’obtiendra rien de personnef®.

Toujours dans le domaine de la fonction publiguagdnt qui souhaite obtenir
'annulation de sa révocation, de sa mise a laitetrd’office, de sa mutation d'office ou
déplacement d’office, fait également valoir un dpErsonnel, celui de conserver son pGéte
(parfois le méme poste), c’est-a-dire 'emploi mémseupé, auquel il est affecté. Sanctionner
la décision de 'administration le révoquant, lettauet d’office a la retraite ou le mutant ou de
déplacement d'office, quoiqu’on puisse dire du ctme objectif du jugement d’annulation,
est bien une satisfaction personnelle. Le jugeaitegfie constater avec force de vérité lIégale
le droit subjectif de I'agent concerné de consergen poste. De ce fait, et en application du
principe de la rétroactivité du jugement d’annaafil’administration se retrouve obligée, en
cas d’annulation d’'une révocation ou d'une mise a&eltraite d’office, de réintégrer I'agent
dans la fonction publique et de tirer toutes lességuences qui s'imposent en matiére de
reconstitution de sa carri€f& Ainsi, ses droits subjectifs, interrompus parréaocation
annulée, seront intégralement reconstitués. L'agaena obtenu I'annulation de sa révocation
ou de sa mise a la retraite d’office devra égalémetrouver un emploi de son grade dans son
cadre (ou dans son corfiS) et, dans certains cas, étre réintégré dans kemmme qu'il
occupait avant son éviction, et ce alors méme guneemploi n'est plus vacant. Ces cas, que
nous avons déja étudiés, sont les suivant : I'engoicupé était un emploi uniql/&; aucun
autre emploi identique ou équivalent n'est vacantéviction d’'un magistrat judiciaire du
siége inamovibl€?; mutation d'office d’'un agefff. Dans ces hypothéses, I'agent nommé
pour le remplacer devra céder sa place aprés lope@ de I'annulation de sa révocation.

Dans ces de figures, et quoigu’on puisse dire égai¢ du caractére objectif du recours pour

%6 Bérard,La notion d'intérét dans le recours pour excés dewpir, théseParis, Domat-Montchrestien
1932, p. Il

%7 C’est-a-dire I'emploi de son grade dans son cadreoprs.

"%8\poir dans ce sens, CE, Ass., 26 décembre 1R@8iére Rec, p. 1065, précité.

%9 Méme si selon la jurisprudence du Conseil d’Etamn fonctionnaire ayant fait I'objet d'une mesurévitition
annulée par la juridiction administration ne peuwtn principe, prétendre, en exécution de la décision
d'annulation, qu'a un emploi de son grade danscamre (ou corps) mais non a sa réintégration daasploi
méme qu'il occupait, CE 3 janvier 1958)ejean Rec., p. 3 ; CE, Sect., 16 octobre 1958jlle, Rec, p. 516 ;
CE, 20 avril 1960l_.ascaud Rec., p. 260, précité.

0 CE, F' décembre 1961Bréart de BoisangerRec, p. 676 (concernant I'emploi d'administrateur lde
Comédie frangaise) ; CE 8 avril 20@hambre des métiers et de l'artisanat de la Moselle289314Rec, p.
139, (concernant I'emploi de secrétaire généraladehambre des métiers et de l'artisanat de la NMyse
précités.

"1 CE, 10 novembre 196Rabdeayreq., n° 69473Rec, p. 424.

"2 CE, Ass., 27 mai 194%éron-RevilleRec, p. 246 ; CE, 26 octobre 198Dorvisy, Rec, p. 1044, précités.

3 CE, Sect., 20 janv. 1938{ollender, Rec, p. 20 ; CE, 15 novembre 195Djcot, Rec, p. 554 ; CE 2 juillet
1999,Hirsch-Marrie, n° 190474Rec., T pp. 864-967
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exces de pouvair, le juge consacre un droit peomour I'agent irrégulierement écarté du
service, celui de revendiquer le méme emploi ocqupéédemment. En effet, en ordonnant la
réintégration de l'agent dans I'emploi méme qu’dcopait avant son éviction, le juge

consacre, grace au recours pour exces de pouvointérét personnel a retrouver le méme

poste occupé avant I'éviction.

S’agissant ensuite des tierda jurisprudenc@oussuge et autredu Conseil d’Etat en
date du 29 novembre 1972 qui a consacré la tierce opposition, leur a g&émis de
prendre part au litige, d’intervenir dans le démmitentieux et d’exiger que leurs droits soient
protégés. Aujourd’hui, apres les récentes évolstiojurisprudentielles (étudiées
précédemment), notammehtigan et Strasbourg FM Ternorl "> et Coulibaly’®, le Conseil
d’Etat renforce la place et les droits des tieassdle contentieux administratif. Ainsi, la
nécessité de préserver la sécurité juridique @roeger les droits acquis peut amener le juge
a tempérer les conséquences mécaniques de la jelggése De méme que dans les espéces
Ternon et Coulibaly, les droits créés au profit des tiers par une siléti administrative
irréguliére font obstacle au retrait de cette dampar I'administration aprés un certain délai
(quatre mois). Les situations, créées par cettasidéc deviennent alors définitives, et

'administration ne peut y revenir.

Cette nouvelle tendance du Conseil d’Etat, visamarantir un meilleur équilibre
entre le respect de la légalité et les impéraifd’idtérét général ou encore celui des droits
des justiciables (requérant ou tiers), signifie tu@uge reconnait I'existence des intéréts en
présence dans un recours pour exces de pouvoanetdes parties aux litiges, qu’il faudra
désormais protéger des effets mécaniques de tamcoéirité (de I'autorité absolue de la chose
jugée). Cela dit, {e vieux dispositif, purement objectif et neutre,abntrdle abstrait de la
|égalité par la voie du recours pour excés de pauv été profondément modifié par
lirruption en son sein d’'un point de vue incontddement subjectif. Dans le cadre du
contrble de légalité, il s’agit que les citoyensgsent désormais faire prévaloir leur situation

personnelle face a un acte illégal de I'administat Le fait qu’'un citoyen puisse obtenir

" Rec, p. 1128, concl. Blun®. 11*™ partie, p. 33, note Hauriou.

"> CE, Ass., 26 octobre 2001, req. n° 197(R8¢, p. 497, concl. F. Sénei).D.A2001, p.1037, ibid. p.1034,
chron. M. Guyomar et P. Collin, ibid. 2002, p. 788ude Y. GaudemetR.F.D.A2002, p. 77, concl. F. Séners ;
ibid. p. 88, note P. Delvolv&r. adm 2001, p. 253, note I. Michalldt,P.A12 février 2002, note F. Chaltiel.

7% CE 6 mars 2009, reg. n° 3060&Rkec, p. 79, concl. C de Salin#).J.D.A2009, p. 455, ibid. p. 817, obs. A.
Lienhard, chron. S.-J. Liéber et D. BottegRifF.D.A 2009, p. 215, concl. C. de Salins, ibid. p. 43&enG.
Eveillard.
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d’un tribunal la reconnaissance d’intéréts persolsnau moyen d’un proces contradictoire et
de procédures d’exécution forcée imposées paritberial lui-méme sur le fondement de la
constatation des agissements illégaux de l'autretigaconstitue la reconnaissance non

équivoque du caractére véritablement subjectifdfeits de ce citoyer ",

Il existe désormais des parties dans le contentieukexcés de pouvoir. Dans ce cas
d'un contentieux classique, il s’agit du requérdiune part, et de I'administration, d’autre
part, s'agissant d'un contentieux classique. Dansduvelle configuration du contentieux,
différente de celle du contentieux classidfe sont en présence le requérant et

'administration, d'une part, et les tiers, d’auprart.

""" E. Garcia de EnterrigContentieux administratif objectif et contentiewmanistratif subjectif a la fin du
XXeme siécle : analyse historique et comparafRey. adm2000, n°spécial, p. 125, s. p. 127.

78 « 'administration délivre un titre ou une autorigm & un administré, et c'est un autre adminisiré se

présente comme demandeur devant le juge, et I'baiesi en présence d'une situation "triangulaigdns
laquelle, au fond, le véritable défendeur, n'esispl'administration mais le détenteur de l'autotisa

administrative. Et il y a 14, je crois, un changarhassez radical de la notion de contentieux ghrdeés "fait a
un acte"(...)», D. LabetoulleQuestions pour le droit administratif, A.J.D.2995, p.11.
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Conclusion du Titre Il.

Conscient de cet aspect purement négatif qui dondnecontrdle juridictionnel de
'administration au moyen du recours pour excepalevoir, celui-ci «combat avant tout les
dépassements, c’est une sorte de cassation. hedels illégalités, ce qui ne pouvait pas étre
fait » ’°, le juge administratif a di perfectionner ses mé#s de controle & travers la mise en
place de procédés pragmatiques lui permettant alevér un juste équilibre entre une
protection efficace des droits des administrésnet sanction mesurée de I'excés de pouvoir.
Ce faisant, il parvient ainsi a rétablir efficacernda légalité méconnue par l'autorité
administrative tout en préservant tout ce qui daitéar elle ou définitivement acquis par les

tiers de son action.

9 B, PacteauDu recours pour excés de pouvoir au recours denplgiridiction ? R.A1999, n° S, p. 51. s.
précité.
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CONCLUSION DE LA PREMIERE PARTIE

Si 'on veut essayer maintenant de résumer datie ggemiere partie ce qui
caractérise le renouvellement du contréle juridimtiel de I'administration au moyen du
recours pour exces de pouvoir, on y trouve uneegptian plus réaliste de ce contrdle par le
juge administratif. En effet, la mise en ceuvrend/éritable contréle concret et pragmatique
de la légalité a conduit le juge de I'excés de piu& se détacher d’une approche étroite de la
légalité consistant a appliquer le droit d’'une reéamipurement mécanique, sans se préoccuper
du caractére raisonnable ou acceptable des sa@ugjioil propose. Dans ce cas de figure, le
juge peut, en effet, paraitre comme éloigné corepiént de la vie réelle et sociale, dans le
cadre de laquelle ses décisions sont appeléex a@liqguees. Cette démarche, le juge la
refuse désormais. Investi du pouvoir de gardienladdégalité, ce dernier se reconnait
dorénavant la faculté de trancher d'une maniére rdlaliste les litiges qui lui sont soumis. A
ce titre, «on assiste indubitablement a un recul évident d'egoaception abstraite et
transcendante de l'intérét général au profit d'wigion plus réaliste de I'action publique et
des rapports entre l'administration et les admimist A chaque étape du raisonnement
juridigue le juge tente de maitriser I'ensemble dgegameétres utiles a une décision
juridictionnelle équilibrée dans le sens d'une igsstplus " efficace” $° Ce faisant, le juge
fait du recours pour exces de pouvoir un outil miadapté aux réalités concrétes du litige
administratif, et cela sans pour autant renondédée d’une application stricte de la régle de
droit. Par ailleurs, on peut affirmer que dansaieds hypothéses, dans lesquelles le requérant
peut désormais faire valoir des droits subjedisecours pour exces de pouvoir se rapproche
de celui de pleine juridiction et se révele unmmstent efficace et économique (ne nécessitant

pas le ministere d’avocat) pour le contrdle jutiidicnel de I'administration.

80 3. Caillossel.e juge administratif et la question de I'efficé¢iR.D.P2013, p. 27.
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PARTIE Il :
LE RENOUVELLEMENT DANS LA FINALITE DU CONTROLE
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« La légitimité de la justice administrative
passe aujourd’hui nécessairement par son
efficacité, c’est-a-dire par la capacité du
juge a remplir pleinement son réle social

et a influer sur les situations concretes
781
» .

Nous avons démontré dans la premiére partie de mstherche un changement dans
la teneur du contr6le juridictionnel par voie deaeérs pour exces de pouvoir, celui-ci se
voulant désormais plus concret et plus réalisteusNoous efforcerons, dans cette seconde
partie, de mesurer I'importance de ce changemeantc la capacité du recours pour exces
de pouvoir a remplir un objectif précis : rétaldificacement la lIégalité méconnue. En effet,
s'il fait désormais I'objet d’'un examen plus apmodi de la part du juge administratif, le
recours pour exceés de pouvoir ne remplira véritablg son role que dans la mesure ou il
parviendra a garantir une intervention efficacejulye pour le rétablissement de la légalité
méconnue par l'autorité administrative. Cette camist exigence d’efficacité (cette derniére
étant définie comme la capacité de parvenir aisss d’atteindre ses objectifs, d’obtenir les
résultats souhaités ou attendus) se fait ressdgita phase introductive d’'instance et jusqu’a
I'apreés-jugement en annulation. Il est importantEsurer la capacité du juge a s'adapter aux
réalités nouvelles du litige administratif et aexadr les nouveaux deéfis auxquels il est

désormais confronté dans le jugement de I'excgmdeoir.

Cette seconde partie de notre étude sera doncvisdmlien deux titres :
TITREJ : LA RECHERCHE DE LEFFICACITE AU STADE DE LEXAMEN DE LA
REQUETE
TITRE 1l: LA RECHERCHE DE LEFFICACITE LORS DU REG LEMENT DU
LITIGE

81 3.-M. SauvéEnjeux et défis du Conseil d’Etat de Frandatervention lors du colloque organisé par
université catholique de Louvain (KU Leuven) le diat5 octobre 2013. Discours disponible sur le slite
Conseil d’Etat.
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TITRE | :
LA RECHERCHE DE LEFFICACITE AU STADE DE UEXAMEN DE LA
REQUETE

Le renouvellement dans la finalité du contréle digionnel de I'administration au
moyen du recours pour exces de pouvoir est carsetgar une recherche d’efficacité d’abord
au stade de I'examen de la requéte en annulationcr€tement, il s'agit, d’'une part, de
garantir un droit d’acces facile au juge, en urgesicbesoin, d’autre part, d’éviter d’entraver
abusivement 'action administrative. Pour atteindeedouble objectif, le juge de I'exces de
pouvoir n’hésite pas a venir au secours, tantbteduérant, tantét de I'administration, en
collaborant avec chacune des parties a l'instarees da procédure juridictionnelle qui les
oppose. Il prend, ainsi, des initiatives bienveiiés en faveur du requérant pour lui faciliter
'accés au prétoire, @n adaptant, ensimplifiant, quelquefois méme en supprimant des
formalités procédurales’® sur lesquelles il aurait pu succomber dans I'thiction de sa
requéte en annulation. Chose remarquable la en®mméme juge prend également des
initiatives en faveur de I'administration pour léviter que son action ne soit injustement
entravée et paralysée par un recours en annulaiongla sans que soit compromise la
garantie du droit.

L'efficacité de lintervention du juge dans l'examede la requéte introductive
d’'instance sera étudiée successivement du poinvwiu du demandeur et de celui du

défendeur a I'instance.

Chapitre 1 : Lefficacité du contrdle analysée du point du vuedgémandeur : un juge
secourable au requérant
Chapitre 2 : Lefficacité du contrdle analysée du point du vued#fendeur un juge

protecteur de I'administration

82 R. OdentLe destin des fins de non-recevair Le juge et le droit public, Mélanges offerts arvel Waline
T.2,L.G.D.J1974, pp. 653 a 654.
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Chapitre 1 :
L'efficacité du contréle analysée du point du vuelu demandeur : un juge

secourable au requérant

L'acces au juge est la premiére des garantiespgue espérer le requérant lorsqu’il
entend contester une décision administrati/d’étendue de cette garan@st directement
fonction du degré de libéralisme dont peut faireeupe le juge administratif dans
linterprétation des régles de recevabilité desiéees dont il est saféf. Un grand pas a été
franchi dans ce sens par le Conseil d’Etat lors@udéclaré le recours pour exceés de pouvoir
«ouvert, méme sans texte, contre tout acte adntist’®”. Par ailleurs, sous l'influence de
la jurisprudence de la Cour européenne des dreitthdmmé®, les demandes d’annulation
formulées & I'encontre de plusieurs catégoriesté&agusque-la inattaquabl®s ont fini par
étre déclarées recevables. C’est ainsi, par exempiedes détenus ont été admis a contester
les mesures disciplinaires les ayant privés dermet de visite$®, que des militaires ont pu
contester les sanctions disciplinaires qui leusient été infligé€d®, qu’un agent public a été
admis a attaquer la décision d'affectation l'ayprivé de la bonification indiciaire qu'il
percevait en raison de ses fonctidsou encore que des éléves ont pu contester leur
exclusion fondée sur le réglement intérieur deabéssemerit™.

Toutefois, et malgré, a la fois, un assouplissentad regles de recevabilité des

recours et une volonté deréalisme et de compréhensiofi* de la part du juge

83 \oir dans ce sens: A. Claeyisévolution de la protection juridictionnelle deadministré au moyen du
recours pour exces de pouvdinése Poitiers, 2005, p. 83.

84 MM. Cabanes et Léger, chron. Sous, CE, 22 noved@réSieur DeboisgA.J.D.A1973, p. 135.

"85 CE, 17 février 1950\linistre de I'agriculture ¢/ Dame LamottRec, p. 110.

8¢ C.E.D.H 24 févier 1975Golder; C.E.D.H 28 juin 1984Cambell et Fell c/Royaume UrA. 80, § 73, a
propos des sanctions infligées a un détenu.

87 CE, Sect., 11 juillet 194 Dewarin, Reg p. 307 ; CE, Ass., 27 janvier 19&2illot, Rec, p. 28.

88 CE, 17 février 1995, Marie, Rec., p. 85. \Voir &yaént, CE, 30 juillet 2003Garde des sceaux c/M. Said
req., n° 252712 ; CE, 17 décembre 2088¢tion francasie de I'observatoire internationasdprisons (OIR)
req., n° 293786, a propos d’'une mesure de misésa@ldment; CE, 30 novembre 2008arde des sceaux,
ministre de la justice c/M. Ali. Kreq., n° 318589, a porpos de la décision d'ipton de détenus sur le
répertoire des détenus particulierement signa&,;21 mai 2014Garde des sceaux, ministre de la justice c/
Mme G, req., n° 359672, a propos des sanctions digaipés prises a I'encontre des détenus ; CE, 9mbre
2015 M. D.S.Rreq., n° 383712, a propos de la décision de ueteles équipements informatique d’'un détenu.
89 CE, 17 février 199%ardouin, Reg p. 82, concl. Frydman.

90 CE, 4 février 2011Yidallier, réq., n° 335098.

"1 CE, 21 novembre 199Kherouaa, Re¢ p. 389.

92 M. Guyomar, B. SeilleiContentieux administratif, Dallo2™ édition, 2012, p. 243.
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administratif®® le requérant, qui est souvent distrait, peu érpEnté voire hésitafit’ face a

la puissance publique, a besoin de la main tendyege administratif qui vient a son secours
dans l'instance juridictionnelle. Cette aide luipapge une protection spécifique, d'ordre
psychologique : elle lui permet, en effet, de \&ar cause entendue, lorsqu’en raison de la
facon de procéder du justiciable, celle-ci n’aumechance de prospérer. Souvent louée par
les auteurs, cette initiative du juge en faveuratjuérant ressortit a undradition libérale a
laquelle le juge administratif demeure attacHe>.

Notre analyse sera conduite en deux temps. Dgm®haiére section, seront examinés
les fondements de l'intervention du juge en favdurequérant. Dans la seconde section, sera
étudié comment se manifeste de facon concrete gdtiative du juge dans la requéte

introductive d’instance.

93 Celui-ci n’hésite pas admettre la recevabiliténdhecours pour excés de pouvoir contre par exempde
décision administrative verbale dont la réalité sh’as douteuse (CE, 3 févier 1993nion syndical
professionnelle des policiers municipaux, Rgx 25 ), contre une décision dont I'existence ssilement
déduite d’'autres actes qui I'implique nécessairdnj€it, 5 octobre 2005%té Endymis, A.J.D.2006, p. 429,
note Costa), contre une décision non formalisée, (&5., 14 décembre 200K).P req., n° 306432), une
publication sur un site internet officiel (CE, 18illet 2004, Association sportive Cannes et aufreéq., n°
268728.), un communiqué de presse (CE, 10 juiBéR1Syndicat des médecins libéraux, Rpc289).

94 En effet, lorsque il est opposé a 'administratienrequérant a souvent en téte cette image quiaivdonner
le Professeur Colson dans sa thése duoffice du juge et la preuve dans le contentiedrnanistratif», qui
celle du «combat que David devait livrer a Goliath L.G.D.J1970, p. 99.

9% 3. Morand-Deviller, Le contrdle de I'administration : la spécificité slenéthodes du juge administratif et du
juge judiciaire in Le contrble juridictionnel de I'administration. Bih critique (dir.) G. Dupuis, Economica,
1991, p.188.

Voir également dans ce sens, A. Ciauddrrecevabilité en contentieux administratif fraais, édition
L'Harmattan, 2005, p. 165.
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Section 1.

Fondements de l'intervention du juge en faveur duequérant

Deux fondements permettent de justifier I'interventdu juge en faveur du requérant
dans l'instance juridictionnelle qui 'oppose adrainistration. Le premier est lié au caractéere
inégalitaire des rapports qui s’établissent enwe parties en présence dans le litige
administratif®® Ce déséquilibre des rapports entre l'autoritéliqub et les administrés a
créé, une sorte, de devoir moral du juge enverse@sérants, en ce sens quke €onseil
d’Etat a toujours estimé que cette situation Iuéait des obligations particuliéres et qu'il se
devait non seulement de garantir I'impartialité, dmalité et I'efficacité du contréle exercé
par la juridiction administrative sur I'activité deservices publics, ce qui est élémentaire,
mais également, pour compenser l'inégalité exigtaaritre les parties en cause, de faciliter
aux administrés lI'acces a cette juridiction en admp, en simplifiant, quelquefois méme en

supprimant des formalitggocédurales>’®’.

L'inégalité des parties dans le litige administrate saurait a elle seule expliquer
l'attitude bienveillante du juge a I'égard du recué dans I'examen de sa requéte. Le
caractére particulier de la procédure administeatisontentieuse, procédure de type
inquisitoire, est également un facteur détermirmntonstitue le second fondement de cette
aide apportée par le juge au requérant dans |I'exateela recevabilité de sa demande en

annulation.

% Deux raisons peuvent justifier cette inégalitéd'abord parce qu'en premier ressort, I'administis, een
principe, en demande ; ensuite parce que, précisgnileest I'administré. Dés lors, dans l'instandegcumule
normalement deux situations qui sont incontestabignde faiblesse : la premiéere : celle de demandeaut
pour tout proces, notamment administratif ; la set® : celle d'administré, est spécifique au proces
administratif», O. Gohin,Les principes directeurs du proces administratif denit francais R.D.P 2005, p.
173.

TR, Odent]e destin des fins de non-recevoir, Mélanges Min&aprécité, p. 653.

199



A. L'inégalité des parties dans I'instance juridicionnelle

Le droit administratif est un droit inégalitaif® Il met en relation deux sujets de droit
placés dans des positions différentes : d’un adté,administration qui incarne l'autorité et la
puissance publique ; de l'autre c6té, un requéfsmivent une personne physique) qui n'a
d’autre moyen pour se défendre que cette facultéai@r le juge de I'administration, pour
obtenir — tant bien que mal— le respect du &tbit

L'inégalité des rapports entre les paftfl8en présence reste visible avant et pendant
linstance : & la puissance des pouvoirs publiopmdse la faiblesse des particulfétsCes
derniers savent parfaitement que, dans leur cotaftion quotidienne avec l'autorité
administrative, celle-ci peut légitimement les tegkans leurs intéréts« Telle est la
caractéristique méme du droit administratif, un g®rde régles conférant des prérogatives
exorbitantes en raison du but supérieur rechercla [a puissance publique®®. Ce
déséquilibre qui caractérise l'instance juridictietie est inhérent a I'existence méme de la
juridiction administrative (1) et est conforté parposition de défendeur de I'administration

dans le contentieux de la légalité(2).

" R. OdentLe destin des fin de non-recevditélanges Walineprécité, p. 653 : ka procédure contentieuse
administrative est, comme le fond du droit pubiominée par le caractére inégalitaire des rappouis
s’établissent entre les autorités exécutives etjuhadministrés»

Voir également dans ce sens J. Chevallierdroit administratif droit de privilege ? Pouveit988, n°46, p.57 :
« Historiguementgcrit I'auteur, le droit administratif a été sans nul doute comgumme un droit de privilege :
parce qu'elle disposait de prérogatives de puissapublique, I'administration était censée ne poungire
traitée comme les simples particuliers, soumisené@me droit qu'eux (...) L'existence du droit admiaigtne
faisait dés lors que traduire la supériorité dedfainistration sur les administrés et l'irréductibdl de sa
position sociale» ; J. RiveroExiste-il un critére de droit administratif, R.DI®53, p. 279 : kes régles de droit
administratif se caractérisent par les dérogatioas, profit des personnes publiques, des droitsmaus aux
particuliers dans leurs relations, soit dans le sefune réduction de ces droits

'R, OdentLe destin des fins de non-recev@récité, p. 653.

890 \oir pour une position contraire, J.-P. Chaudats principes généraux de la procédure administeati
contentieusel.G.D.J 1967, p. 496 : de droit procéduraldit I'auteur, est un droit d’égalité. L'inégalité des
rapports qui caractérise le droit administratif @argné la procédure administrative contentieuseeder¢, sous
l'influence des principes généraux, un droit d'étfal Dépouillée de ses prérogatives de puissandsique
dans le procés administratif, 'Administration egiposée a un particulier investi des mémes draitgdaire
des mémes obligations qu’elle

801 A, Mestre,Le Conseil d’Etat protecteur des prérogatives delthinistration précité, p. 81.

802 3.-M. Février’administré face au procés administratif P.A5 ao(t 1998, n°98, p. 13.
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1. Une inégalité inhérente a I'existence méme da juridiction administrative

Que ce soit pour des raisons histori§liesu pour des considérations pratidiés
'existence d’une juridiction spéciale, c’est-aedid’'une juridiction autre que celle du droit
commun chargée de régler les litiges entre led@las ordinaires (personnes privées) et
appliguant des regles de droit privé, témoigne rdgports fondamentalement inégalitaires
caractérisant la procédure administrative contaséieet conforte par la-méme le soupcon de

gualité de «plaideur privilégié» qui pese sur l'agistration dans I'instance juridictionnelle.

N’oublions pas en effet que si I'administration @epté d'étre contrdlée, elle ne I'a
admis que devant un juge qu’'elle a elle-méme chdésjuge administratif.

Ce privilege de choisir son propre juge, 'admirason le tient de I'origine méme de
la justice administrative et de sa qualité de pourgane/autorité) de I'Etat. Dés son origine
(Conseil du roi de I'Ancien Régime), le juge adretratif était issu de I'administration. Du
fait de sa qualité de rouage essentiel de I'Etattibn administrative est une traduction
concréte de l'autorité de I'Etat, exprimée d’unedia unilatérale — a laquelle les administrés
(destinataires des décisions administratives) aoigbéissance, alors méme qu’ils n’y ont pas
consenti —, et bénéficiant, en application de &otle de I'apparence, d'une présomption de
légalité ou encore del‘autorité de la chose décidée comme disent certains autéfitsEt

803 En effet, la répartition des tribunaux en deuxresdde juridictions est le résultat d’une sériefaiés
historiques survenus au XVilet XIX® siecle dont on peut les résumer a quelques dapisles : La loi des 16-
24 ao(t 1790 relative a I'organisation judiciailes révolutionnaires déclarent que « Les fonctiukciaires
sont distinctes et demeureront toujours séparésotetions administratives. Les juges ne pourranpeine de
forfaiture, troubler de quelque maniére que celssibbpérations des corps administratifs ni citeraht eux les
administrés pour raison de leurs fonctions ». pré&ée comme une conséquence du principe politiguia
séparation des pouvoirs, cette loi avait pour odtréorganiser la justice qui était rendue, sdAisclen
Régime, par les parlements provinciaux, mais aessurtout elle exprimait clairement la volonté itfiqlie
d’interdire a l'ordre judiciaire toute possibilitde s'immiscer dans le fonctionnement de I'admiatsbn.
Vinrent ensuite les réformes de 1799 entrepriseBpaaparte. D’abord, la loi du 28 pluvibse an \Wiéa les
conseils de préfecture. En 1807, il créa la Cows clamptes. Vint ensuite une réforme capitale eriéneat
administrative est celle qui créa le Conseil d’tat la Constitution du 22 frimaire an VIII. Enfidés la chute
du Second Empire, le Conseil d’Etat est reconnigieffement comme juridiction par la loi du 24 mMi&i72.

84 Les considérations pratiques peuvent se justifigsesles différences qui existent entre le drobljguet le
droit privé. En effet, &expérience prouve que certains textes du droivérs’adaptent mal aux nécessités
spéciales du fonctionnement des services publida, giimauté des besoins dont ils assurent la fatton.
L'inapplicabilité de ces textes s'explique aisémeils ont été congus pour régler des relationsrerdes
personnes privées qui se trouvent dans des sitst@mmparables. |l n'est pas surprenant qu’ils sbie
difficilement utilisables pour régler les rapporui s'établissent entre les services publics et pesonnes
privées ou les situations relatives sont fondanlentant différentes, R. OdentContentieux administratifl. 1,
réédition Dalloz 2007, précité, pp. 10 a 11.

80°R.- G. Schwartzenberg:autorité de chose décidée, L.G. PL969. Voir également la préface de Doyen Vedel
qui situe la chose décidée par I'administrationrpgpport a l'autorité qui s'attache a la choseguméencore Léo
Michoud, pour qui ¢e caractére propre du pouvoir discrétionnaire d&dministration, la ou il existe et dans la
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si nous sommes, aujourd’hui, accoutumeés a voirnliadtration limitée par le droit et
soumise au controle juridictioni8, elle ne I'est que d'une facon spécifique. Cae ell
conserve toujours une marge de liberté, son pgeilde puissance publique, qui lui permet
d’'imposer sa supériorité sur les administrés etagpeler au juge les limites qu’il ne doit pas
franchir dans une instance juridictionnelle, lorgquveut imposer sa censure.
« L'administration n’est pas un plaideur ordinairdisait le Doyen HauriauElle n’est point
soumise a l'autorité du juge de la méme facon cpee particuliers. Elle consent a lui
soumettre ses difféerends avec les administrés, praipeut dire qu’avec lui elle traite de

puissance & puissancd”’,

Le privilege de I'administration est une sphérecdifonnaire, laquelle correspond
assez sensiblement a la zone d’opportunité dansellagle juge administratif refuse de
pénétrer pour porter sa censife Elle correspond également & cette catégorie ebact
administratifs (exemple, actes de gouvernement) ppi nature, échappent a tout contrdle
juridictionnel et distinguent par la-méme les nratsecontentieuses de celles qui ne le sont
pas. Le privilege de I'administration se manifestalement par les limites que le juge s’est
fixées de lui-méme en refusant, par exemple, &#sion d’'un jugement d’annulation, de se
substituer & 'administration et de prononcer ldme la décision réguliere a la place de celle
annuléé€®; et le pouvoir d'injonction Iui a longtemps éténit. Enfin, méme aprés un
jugement d’annulation, I'administration peut toujpdaire échec a la décision d’annulation,

notamment par la pratique des validations légisstt°

mesure ou il existe, est d’échapper au controlédjationnel des tribunaux de tous ordresin, Etude sur le
pouvoir discrétionnaire de I'administratiopiR.G.A 1914, T. 3, précité, p. 193.

898 p_Weil, Droit administratif PUF, 24™ édition, p. 3.

897 M. Hauriou,Précis de droit administratif et de droit publit??™ édition, réédition Dalloz, 2002, p. 367.

808 \ioir dans ce sens : A. HauhidLe pouvoir discrétionnaire et sa justificatiomélanges R. Carré de Malberg,
Sirey, 1933, p. 233.

89 A, De LaubadéreTraité élémentaire de droit administratifG.D.J 1970, 5™ édition, T. 1, n° 784.

8108 Mathieu,Les « validations » législatives, Economit887, précité.
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2. Une inégalité confortée par la position de défeleur de l'administration dans

l'instance juridictionnelle

Outre le fait qu’elle releve d’'un juge spécial {lee administratif), 'administration
bénéficie également de certains privileges (pri@lélu préalable et privilege de I'exécution
d'office)®* qui lui permettent, dans ses litiges avec le reaptéde jouer le role de défendeur
et d'imposer a I'administré le réle de demandelarsaque -normalement- ces réles devraient

étre inversé¥?

Cette position systématique de défendeur lui peainsi un avantage considérable
dans le contentieux de la légalité. En effet, ipsaduit dans ce cas un renversement des réles
. I'Administration, auteur de l'acte, qui, logiquent, devrait étre demanderesse, devient
défenderes$&’ : et c’est donc a I'administré, destinataire @eté et qui dans la plupart dans
cas est étranger a son édiction, d’'agir en justioeme demandeur, s'il veut obtenir son
annulation. Une telle situation pése incontestabl@nsur les rapports qui s’établissent entre
les parties en présence dans l'instance juridiogtia, en ce que la charge de convaincre le
juge de lillégalité de l'acte critiqué pese surdeul requérant-demandeur en annulation.
Surtout que celui-ci doit le faire dans un lapgataps assez court (deux mois a compter de la
publication ou de la notification de I'acte). Cestituation devient encore plus délicate et
constitue méme un véritable fardeau, lorsque leéemt conteste la réalité des faits et des

motifs de la décision administrative dont il vebtenir I'annulation.

Rappelons, en effet, que, devant le juge admitiStcdmme d’ailleurs devant toute
instance juridictionnelle, la charge de la preuwest-a-dire I'obligation d’établir la réalité

d’'un fait (acte) ou la véracité d’une informatibh pése en principe sur le demand&ur

811 | es décisions de I'administration recoivent unéaxion immédiate sans qu'il soit nécessaire pdarde
passer par un juge pour les faire exécuter ; atms immédiatement incorporées dans I'ordonnancemen
juridique. Et le recours juridictionnel contre uthécision administrative n'a pas, en principe, éteftispensif s'il
n'en est autrement ordonné par un juge (Art. Lu 4a@be de justice administrative).

Du caractére exécutoire des décisions administisitie Conseil d’Etat en a méme faia«égle fondamentale
du droit public» ; Voir dans ce sens : CE, Ass., 2 juillet 198Rglo, Rec., p. 257A.J.D.A1982, p. 657, concl.
Biancarelli, note LukasceweizD. 1983. IR. p. 270, obs. P. Délvolvé et J. p. 3itite Dugrip ; R.A 1982, p.
627, note B. Pacteau.

812R. BonnardPrécis de droit administratit.G.D.J4°*™ &dition 1943, précité, p. 224.

813 M. Hauriou, note sous CE, 21 novembre 19%¥8pse Sirey 1915, Iif part., p. 25.

814 \oir dans ce sens : ARlantey,La preuve devant le juge administratif, J.CLP86. |. n° 3245 ; B. Pacteau,
Preuve, Répertoire de contentieux administratif2D16 :«I'objet de la preuve estétablir la réalité d'un acte,
d'une action, voire d'une abstention, I'existeries, caractéres ou la consistance d'une situatiorbim d'un
comportement
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«C’est a celui qui met en branle la machine judigad’apporter la preuve des faits qu'il
invoque a I'appui de ses prétentions. Le demangeand, en effet, 'initiative de solliciter du
juge le bouleversement ou la modification de I'éatdroit existant avant le proces. Il est

légitime qu'’il supporte les conséquences de défaytreuve®*®.

C’est donc au requérant qui contétda Iégalité d’'une décision administrative, qui
met en cause sa conformité au droit, d’apportemfazmément aux regles normales de la
procédure administrative contentieuse, la preuvesate allégations, de fournir au juge les
éléments nécessaires de nature & emporter la Gonviur le bien-fondé de sa demafide
C’est lui qui est a l'initiative de la demande emalation ; c’est lui qui a porté le litige devant
le juge administratif ; c’est donc & lui des’en justifier»"'°, s'il veut obtenir un jugement qui
protége sa situati8f’. «Comme dans le procés civil, il est celui qui réwda qui dérange, et
qui a donc & s’en justifies®”’. Inversement, 'administration mise en cause paretuéte

apparait dans ce cas comme un déferfiéfeur

815 \oir dans ce sens l'article 1315 du code civilCe&lui qui réclame I'exécution d'une obligation diit
prouver. Réciproquement, celui qui se prétend ébdoit justifier le paiement ou le fait qui a praditextinction
de son obligation ; ou encore l'article 9 du code de procédurdeivikll incombe a chaque partie de prouver
conformément a la loi les faits nécessaires auéside sa prétention

Voir également: CE, Sect., 20 juin 2008t¢ Etablissements Lebreton - Comptoir général eiatypres et
annexesreq. n° 232832, Rec., p. 273, concl. Colin ; €E,mai 2007 Min. Economie, finances et industrie ¢/
Sté Sylvain Joyeuxeq. n°284719, Rec., p.212 ; CE, 16 mai 2(#18,Selafa Geomateq. n°288101, Rec., T. p.
686 ; CE, 26 novembre 2012me Cordiérereq. n° 354108.

81% Ch. DebbascH,a charge de la preuve devant le juge administritif1983, chron. p. 43, précité.

817 Ou en général qu'il mette en cause la validité d'un acte admiatiftou qu'il se dise victime d'une action,
d'un comportement ou d'une négligence des autqguiiéfiques, le requérant est bien quelqu'un quia®e, qui
revendique, voire qui dérange. Sa place, ses dewbises responsabilités sont bien de facon géméitiés par
le droit administratif sous le signe de cette poait>, B. PactealRreuve précité.

818 CE, Sect., 20 juin 200%té Etablissement Lebreton - Comptoir général detpes req. n° 232832, Rec., p.
273, concl. P. Collin (vérifier I'orthographe de wem propre : 1 « | » (cf. note 27) ou 2 « | }.]J.E.G2003,
p.642 ; CE, 16 mai 2008ELAFA Geomat CE, Sect., 21 mai 200%jinistre de I'’économie et finances c/ Sté
Sylvain Joyeuxreq. n° 284719, Rec., p. 21Px, fisc. 2007. p. 970, concl. E. GlaseR.J.F2007, p.631, note O.
Fouquet ; CE, 16 juin 201Ministre du BudgetRec., 336307 : en vertu des régles gouvernant l'attribution de
la charge de la preuve devant le juge administraplicables sauf loi contraire, il incombe, enrmipe, a
chaque partie d'établir les faits qu'elle invoque soutien de ses prétentions, les éléments de @mguune
partie est seule en mesure de détenir ne sauréiemréclamés qu'a cellesei

8198 pacteauManuel du contentieux administratif.U.F, 2014, 8™ édition, précité, n° 175.

820\poir dans ces sens : Ch. Debbagetncédure administrative contentieuse et procédiwie, L.G.D.J 1962,

p. 378 : «es parties doivent supporter, quel que soit leetgp procédure suivie, une partie de la chargeade |
preuve. Ce sont elles, en effet, qui ont porté lgige devant les tribunaux. Leur initiative dentance est
également une charge en ce sens que si elles vealdegnir un jugement qui protége leur situatiohfaiut
encore qu’elles puissent fournir au juge des éléma® conviction suffisants. C'est-a-dire que lestips
doivent mettre le juge a méme d’exercer son aétjuitidictionnelle».

821 B, Pacteauyanuel du contentieux administratrécité, n° 175.

Voir également dans ce sens Glasson et TisEiaité de la procédure civilel926, T. 2, p. 262 : g'est un
principe de raison et de sécurité sociale que disap la preuve a qui veut innover cité par B. Pacteau.

822 \/oir dans ce sens : B. PacteRueuve précité.
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Ainsi, a titre d’exemple, en matiére disciplinairtagent sanctionné aura non
seulement la charge de se défendre face a uneapoéspublique qui a constaté les faits et a
prononcé la sanction contre lui, mais aussi, gébatirde prouver le contraire de ce qu'il avait
éteé reproché par cette méme puissance publique.

Dans ce cas, le requérant est placé dans unei@itudinfériorité vis-a-vis de
'administration ; car, cette derniére est la sealaétenir les informations susceptibles
d’étayer le bien-fondé de la demande du requ&ant

Cela dit, en cas de défaut de preuves des allégatie ce dernier sur les vices
entachant la régularité de I'acte qu'il critique encore dans I’hypothese ou ces allégations ne
sont pas corroborées par les pieces du dossieafflemations de I'administration sont, en
principe, présumeées vraies et exactes, tout conanmEesision est présumée légale, tant que

son illégalité n'a pas été démontfée

De fait, le doute profite & I'administratfin et la formule de rejet habituellement
employée par le Conseil d’Etat estituelle »*?° : « Considérant que le requérant n‘apporte

pas la preuve...%’, « Considérant qufle requéranth'établit pas... % « Considérant ...

823 'arrét Caminoen date du 14 janvier 1916 (Rec., p. 15) ou entamrétKonaté(en matiére d’expulsion d’un
étranger) en date du 4 févier 19d92. (1981, p. 353, note B. Pacteau), pour prendre as@mples parmi
beaucoup d’autres, permettent de mettre en évidenéardeau (cet effort), que doit supporter uuéegnt pour
établir la preuve de l'inexistence matérielle dassfqui lui sont reprochés par I'administration :

S'agissant du docteur Camino, il a été suspendsl igwioqué, d'une part pour ne pas avoir veillé dédeence
d’'un convoi funebre de son adversaire auquel is&gs—il lui a été reproché d’avoir fait introdeiun cercueil
par une bréche ouverte dans le mur d’enceinte met@re et d’avoir fait creuser une fosse insuffisa pour
marquer son mépris a I'égard du défunt —, d’autig pour avoir exercé certaines vexations a I'égHuthe
ambulance privée.

S’'agissant du Sieur Konaté, il lui a été reprochgé dctes de violences qu’il aurait commis a l'oicoasle sa
participation a la gréve des loyers déclenchéeaéit 4975 par les pensionnaires d'un foyer de thewas
immigrés.

De telles allégations, sans un examen minutieuladéalité des faits et des pieces du dossier pguge de
I'excés de pouvoir (rappelons que ce dernier egirigitipe juge la Iégalité et non juge du fait)encore sans les
témoignages des personnes présentes sur les leyaucla, seraient un fardeau insurmontable pasgr |
intéressés. Notamment, lorsque I'administrationlés@) comme dans le cas du Sieur Kanoté, le maiiied
menace a I'ordre public : une notion oh combiertralie !

824B. pacteauPreuve précité.

825 A Plantey,a preuve devant le juge administrapfécité.

826 B, pacteauPreuve précité.

827 \foir dans ce sens : CE, 26 novembre 204 Cordiérereq. n° 354108, précité.

828 C'est ainsi, par exemple, que le Conseil d’Etatarté le moyen tiré, & I'encontre de la décisiant le pays
de destination, de l'erreur manifeste d'appréciatjo'aurait commise le préfet dans sa décisionrovaiat la
reconduite a la frontiére d’'un étranger, au mati¢ ge dernier R'apporte pas d'éléments de nature a établir la
réalité des risques invoqués. (CE, Ass., 5 mars 200Bggoun req. n°242860, Rec., p. 77, concl. J.-H. Stahl ;
CE, 18 janvier 2006 Mehmet Areq. n° 261082 ; CE, 10 janvier 2005, M. Surreq. n° 258855).
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gue(le requérant] se serait borné (.sgns toutefois rapporter la preuve de cette alléyat

que, dés lors, l'arrét attaqué est suffisammerttv@o. $2°.

La charge de la preuve qui pese sur le requérangaéeur peut s’avérer encore plus
difficile voire impossible a surmonter, lorsque tamament— la décision dont il veut obtenir
I'annulation cache un détournement de pod¥biRappelons, en effet, que, par son objet,
ledit moyen d’annulation vise & mettre en causepamla réalité des faits, car ceux-ci ne sont
généralement pas contestés par le requérant damoyen, mais l'intention subjective de
'administrateur. La recherche d’'un éventuel déteunent de pouvoir va donc se situaroq
pas dans le domaine concret des faits, mais dahs t@s abstrait des mobiles, des
intentions, des buts!. Le requérant se doit de sonder I'élément psydigie de la
décision critiquée, afin d’en faire ressortir leritable but poursuivi par son auteur. Cette
recherche est particulierement délicate pour leugsnt-demandeur, et cela pour deux
raisons : d'une part, dans le détournement de pouwd'acte critiqué offre toute les
apparences d’'un acte régulier et un administratel@st jamais obligé, a de rares exceptions
prés, d’énoncer le but qui I'a poussé a rédigectaqu’il éme»®*?: d’autre part, le recours

pour excés de pouvoir esur procés fait & un acte>>, et non contre son auteur, et le juge

829 CE, Sect., 20 juin 200%5té Etablissements Lebreton - Comptoir général elatpres et annexgseq. n°
232832, Rec., p. 273.

Voir également, dans ce sens, le rejet des moyessde la composition irréguliere d’'une commissioédicale
consultative et du conseil d'administration quitaiént « assortis d'aucune précision qui permette d'en
apprécier la pertinence> : CE, Sect., 8 janvier 1982ambert Rec., p. 17. De méme, est rejetée la requéte
formée par le parti « les Verts » et dirigée cofdreécision implicite du Premier ministre rejetaatdemande
tendant & ce qu'il abroge, par voie de décretsoms&il d'Etat, les actes dont résulte un décougdagecantons,
qui ne serait pas conforme au principe d'égalitéadele suffrage, au motif que le requérarge«borne a une
allégation générale sans préciser en quoi la déttion de tel ou tel canton serait devenue illégakt qu'ainsi

il « ne met pas le juge administratif a méme d'appréeenérite de sa requéte, qui ne peut dés lorstrgu'é
rejetée» : CE, Ass., 30 novembre 199%%soc., Les vertRec., p. 339.

De méme encore est rejetée la requéte d’un matrevile prétendant avoir adressé par lettre recondsasvec
accusé de réception un mémoire en contestationaig qui n'a produit a I'appui de cette affirmatign’un
certificat de dép6t de la lettre recommandée aupeEsservices postaux dépourvu de toute date tetileachet
de ces services : CE, 18 avril 200%té DV Constructigrreq. n° 297756, Rec., T. 835.

Enfin, le rejet, car non pas établies, des allégatdu détournement de pouvoir : CE,23 avril 18é&,Diffusion
Rhoéne-Alpesreq. n° 127100; CE, 17 octobre 199fe Belenos-Alsaceeq. n° 176620, Rec., T. 1056; CE, 28
novembre 2008SCEA de Caltotreq. n° 295847 ; CE, 5 juin 2009illepin, req. n°® 322283R.F.D.A 2009,
p.803, concl. I. de Silva).

830 «Le détournement de pouvaitit le Doyen Hauriougst le fait d'une autorité administrative qui, toen
accomplissant un acte de sa compétence, tout eervarg les formes prescrites, tout en ne commetaotine
violation formelle de la loi, use de son pouvoiupdes motifs autres que ceux en vue desquelswmpdui a
été conféré, c’est-a-dire, autres que la sauvegaeldintérét général et le bien du service (CHuill. 1916,
Moreau, R. p., 276), Précis de droit administratif et de droit publigrécité, p. 442.

813, Lemasurier,.a preuve dans le détournement de poywib.P, 1959, p.37, s. p. 39.

8323, de Sotol.es nullités des actes administratifsese précitée. 147

833 \pir dans ce sens, E. Laferriére, précité.
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contrble la légalité de I'acte critiqué et non hasbiles qui ont fait réagir 'agent, et encore

moins ses intentions, il est juge de la |égalitéaet de ¢a moralité administrative®**

Apporter la preuve du détournement de pouvoir, diicdité des mobiles
psychologiques de [l'acte critiqué, est donc unehdad@xtrémement lourde pour le
requérarft®; surtout, lorsqu’on sait que celui-cinéa pas, en général, de relations avec
'administration antérieurement a l'acte attaquéet « n’a pas participé a son élaboration,
méme si 'acte a été pris sur sa demanf& «Sans guére d'information sur la volonté
administrative ni d'acces aux circonstances et aotexte dans lequel I'Administration a pris
sa décision, comment l'administré serait-il en mesdiétablir une méprise ou erreur de

l'autorité publique? »*'.

Il lui faudra donc laide d'un véritable connaissede I'administration (juge
administratif), qui saura différencier I'intérétrg&al (finalité de I'action administrative) de la

soif d’assouvir une rancune personnelle d’un adstriaieur (faiblesse de 'homni&)

8% \oir sur le contréle de la moralité administrafin. Hauriou, note sous : CE, 16 mans 1928pé Gauthier,
S. 1924, IIf™ part., p. 41 Précis de droit administratif et de droit publiprécité, p. 442 et s., ; H. Weltée
contréle juridictionnel de la moralité administrag, theése Nancy, 1929 ; J. Philibekte but et le motif dans
I'acte administratif thése Bordeaux,1931.

83 La preuve du détournement de pouvoir — donc djdléé de la décision attaquée — ne peut résuleertre
chose que de l'intime conviction du juge.

836 Ch. DebbascH,a charge de la preuve devant le juge administrtif1983, chron., p. 43, précité.

837B, PacteauPreuve précité.

838 \loir dans ce sens pour les cas de détournemepouieoir cités notamment dans ®A.J.An° 4 dans les
notes sous l'arréParisetdu Conseil d’Etat en date du 26 novembre 1875.(Re®34) : CE, 23 juillet 1909,
Fabrégue Rec., p. 727 ; S. 1911. il partie p. 121, note Hauriou : suspension pendantnubis et sans
interruption d'un garde champétre par dix arrétéminmipaux successifs destinés a assouvir la verngedn
maire ; CE, 26 octobre 196®ioux Rec., p. 558, concl. Chardeau : licenciement digent sous prétexte
d’insuffisance professionnelle mais en réalité pmatifs politique ; CE, 25 mai 199&¢édération francaise
d’haltérophilie, musculation et disciplines ass@s¢J.C.P1999, Il. 10001, note Lapouble : refus de désigimer
athléte parmi la sélection devant participer a langpionnat, pour sanctionner ses déclarations quési sur le
comportement d’'un dirigeant de la fédération ; @€tS 25 janvier 1991Brasseuy Rec., p. 23, concl. Stirn :
restriction de I'activité des marchands forainambulants pour protéger les commercants de laitécal
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B. Le caractére inquisitorial de la procédure admiistrative contentieuse

Une distinction classique oppose la procédure adimative contentieuse de type
inquisitoire (inquisitorial) a la procédure civilgudicaire) de type accusatoire. Dans la
premiére, l'instruction est dirigée par le jdteet par lui « seul®° et «en aucun cas, le
requérant ne peut (le) contraindre a prendre unesune d’instruction en vue d’assurer la
vérification de ses propres allégations, soit déecde I'autorité administrative®’. Dans la
seconde, le proces est concu comme l'affaire deepaet le juge se limite a arbitrer le débat

qui se déroule entre elles devant lui.

Ce trait distincti?** de la procédure administrative contentieuse stégélé, en
guelque sorte, comme une évidence, apres la anéditime justice administrative séparée de
la justice de droit commun (justice judiciaire). &ffet, «telle qu’elle est organisée, la justice
administrative n’est autre chose que la justice l@mministration ; sa procédure est
appropriée au but poursuivi et dérive du méme espH. Il était donc inconcevable
d’'imaginer son organisation a I'image de cellealgiktice ordinaire, car il y aurait forcément,
dans ce cas, confusion de la fonction juridictidienedeux juges distincts que tout oppose,
mais appliquant des regles communes —, et feraitrepgoar la-méme sa raison d’étre a la
juridiction administrative. Ainsi, si une juridicih spéciale a été créée pour juger
'administration, en appliquant par la-méme deda®gérogatoires au droit commun, exigéees
par la nécessité d’'une marche réguliere des seryitmlics, il était évident que cette
juridiction adopterait ses propres régles : desegdifférentes, plus rapides et plus simples

que celles de la procédure de droit comffitin

839 CE, ' juillet 1959, Caisse régionale de sécurité sociale de Normanidix., p. 418 ; CE,Sect., 25 juillet
1975, Ville de LourdesRec., p. 445 ; CE,Ass., 6 novembre 200®on Sun MyungA.J.D.A 2002, p. 1337 ;
CE,30 juillet 2003, R...,AJ.D.A 2003, p. 210, concl. C Maugué : mentionnant I'eicer par le juge de
« pouvoirs généraux de direction de linstructisn CE, 19 novembre 2008yon X, Req., n° 309307 ; CE,29
mars 2010Christian X, Req., n° 307094 ; CE, 23 décembre 2(8t@, Havin ParticipationReq., n° 33482 :
« conformément au principe selon lequel, devantuadiftions administratives, le juge dirige l'instrtion ».

840 CE, 4 juillet 1962, Paisnel, Rec., p. 1077 ; C& fdvrier 1966 Echernier Rec., p. 112 ; CE,7 octobre 1983,
Mlle Limoge Rec., p. 403 ; CE, 27 novembre 1986¢. Paris de matériaux enrob&sA 1986, n° 52 ; CE,23
décembre 2011Sté Paris TennjsReq., n°346861. Voir également dans ce sens, lRp@, Contentieux
administratif précité, n° 958.

841 R. Chapus, note sous, CE, 21 décembre 1960a et Vicat-Blanc, D1961, J. p. 426.

842 Mais si depuis la réforme du décret du 13 octcdl985 relatif & la procédure civile, les deux praséd
tendent a se rapprocher quant au caractére inmjasjtil n'en demeure pas moins qu'elles restesgea
différentes.

83 R. Jacquelinl.'évolution de la procédure administrative, R.DLBO3, p. 403.

844\oir dans ce sens, R. Jacqueliiévolution de la procédure administrativerécité, p. 379.
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Reflet encore visible des origines de la juridictiadministrativé®, le caractére
inquisitorial de la procédure administrative cotiguse apparait des lintroduction de
I'instance, puisque celle-ci est engagée par upeéte en demande adressée au juge (art. 411-
1 CJA), et non pas directement au défendeur (I'athtnation), comme cela se pratique en
principe en matiere civile, en faisant assignaioce dernier de se présenter devant le juge
(art. 54 Code de procédure civile). Le défendeura@ssi mis en cause non pas par le
requérant-demandeur, mais par le juge, et la reqeiétdéfense qu'il présente est également
adressée au juff& Si, en principe, le requérant n’a aucune forraaditaccomplir aprés le
dépbt de sa requéte, ce qui est incontestablengmirisant pour lui dans une instance
juridictionnelle, le caractére inquisitorial de [@océdure administrative contentieuse
néanmoins l'inconvénient de lui faire perdre latmisé de la procédure qu'il a engalféeEn
effet, immédiatement aprés son enregistrement affiegia requéte introductive d'instance
échappe, en quelque sorte, au requérant. Cel-gient plus prendre aucune initiafitfe
C’est le juge qui, sous réserve du respect du ipendu contradictoifé®, dirige & son gré la
procédure juridictionnelf8° et dispose & cet égard de pouvoirs quasi illifitésoit pour
fixer ou proroger les délais accordés aux partms produire leurs mémoir&3, soit pour
demander toutes piéces ou docunt@ntstiles & la solution du litidé* soit pour ordonner
telle ou telle mesure d'instructithi, soit enfin pour adresser une mise en demeuré1arB)

a la partie qui n'a pas respecté le délai lui agentmparti pour produire un mémoire.

84> Une juridiction issue de I'administration et dafie a conservé ses prérogatives d’autorité hibiaue aprés
sa séparation. Voir dans ce sens, R. Denoix Det $anc, D. LabetoulleLes pouvoirs d’instruction du juge
administratif, E.D.C.E1970, p.69.

8% M. Hauriou,Précis de droit administratif et de droit publierécité, pp. 496-497.

8478, Odent. D. Truchet,a justice administrativePUF, 2™ édition 2008, p. 71.

848 R. OdentContentieux administratifT. I, Réédition Dalloz 2007, précité, p, 715.Rmfesseur Chapus quant
a lui invoque la possibilité pour les parties dendader des mesures d'instructidbroit du contentieux
administratif précité, n° 958.

849 En vertu duquek aucune juridiction administrative ne peut stateertenant compte de piéces que I'une des
parties en cause n'aurait pas eu la possibilitécdasulter » R. OdentDe la décision Trompier-Gravier, a la
décision Garygas, réflexions sur une évolution utisprudence, E.D.CA962, p. 43, cité par R. Denoix De
Saint Marc, D. Labetoulld,es pouvoirs d’instruction du juge administratifépité

80 | a procédure juridictionnelle est & distinguerlasimple mesure d’administration de la justicéetque la
répartition des affaires entre les formations d’'juraliction, le choix de la formation du jugement sein de la
juridiction, la désignation d’'un rapporteur ; mésides frontiéres entre les deux est loin d'étrelénte. \Voir
dans ce sens, J.-C. RicGipntentieux administratif, Hachefté¢™ édition 2014, n°253.

81R. Jacquellinl"évolution de la procédure administrativie.D.P, 1903, précité, p. 390.

%2 Art. R. 611-10CJA

83\ir dans ce sens : CE, Secf mai 1936 Couespel du MesniRec., p. 485.

84 Art. R. 611-10CJA pour les tribunaux administratifs, R. 611-C3A s’agissant des cours administratives
d’appel, R. 611-20 et R. 611-Z0Apour le Conseil d’Etat.

85 \oir pour les différents moyens d’investigatiortitee 1l du livre VI (article R. 621-1 et suivatdu Code de
la justice administrative. Exemple : le juge peudomner une expertise, la visite des lieux, uneuéte la
vérification d’écritures ...etc.

209



Ce délai est impéraff®, et le juge se montre trés strict quant & soneaspAinsi, le
demandeur qui, malgré la mise en demeure lui agtgnadressée, n'a pas produit le mémoire
complémentaire dont il avait expressément annoeo®&di ou, dans les cas mentionnés au
second alinéa de l'article R. 611-6, n'a pas réli@allossier, est réputé s'étre désisté (R. 612-5
CJA), alors méme que son mémoire a été produittd@atdture de l'instructiott”.

Il s’agit la de clarifier la prétention du requétiagt en cas de carence de celui-ci de provoquer

son « désistement d'office », dont I'usagg'avére une arme trés efficas®®.

S’agissant de la partie défenderesse ('administrgt si, malgré une mise en
demeure, elle n'a pas obtempéré, en ne produisgantnamémoire, elle est réputée avoir
acquiescé aux faits exposés dans les mémoiresqdérant (R.612-6 CJAY ou encore aux

motifs par lui alléguég®

Le role directeur du juge dans la procédure admnatise contentieuse se manifeste
également dans la fixation du cadre temporel detéincé’. Ainsi, le juge peut, lorsque les
circonstances de I'affaire le justifient, soumetiegtains litiges a une instruction accélérée, en
ce que, dés I'enregistrement de la requéte, ledadisde la formation de jugement peut faire
usage du pouvoir, prévu au premier alinéa de ¢larfR.613-1, de fixer par ordonnance la date
a laquelle I'instruction sera cld$é; cette ordonnance n'a pas a étre motivée, eenefpire
I'objet d’aucun recouf§®. Jugée conforme aux stipulations de l'article 6lad€onvention
européenne de sauvegarde des droits de I'homme @wiripe du respect des droits de la
défense, l'instruction accélérée permet au jugprdedre des mesures nécessaires au bon
fonctionnement du service public de la justice,anohent lorsque les circonstances de

8% Sous réserve de laisser un temps suffisant, Eésglibre de fixer les délais pour les partiepmeluire leurs

meémoires.

87 CE, 19 novembre 199%té Le NorojtRec., p. 326. En revanche, le requérant ayarduiran mémoire

complémentaire dans le délai imparti suffit & faibstacle au désistement d'office et ce, quel gitdescontenu

de ce mémoire. Voir dans ce sens : CE, 9 juill&71%Req., n°179047 Sté SimecsplGaz. Pal, 30 décembre
1997, lettre jurispr., p.5.

88 R. Denoix De Saint Marc, D. Labetoullees pouvoirs d’instruction du juge administrafifécité, p. 72.

89 CE, 14 octobre 196@Gecrétaire d’Etat a la reconstruction et au logemgnonsorts HuveRec., p. 542 ; CE,
9 octobre 1968\llle Gros Rec., p. 482.

80 CE, 7 juin 1967, Req., n° 66732jnistre de I'Education nationale

81 Termes utilisés par R. Denoix De Saint Marc etlL@betoulle, inLes pouvoirs d’instruction du juge
administratif précité, p. 70.

%2 Art. R. 611-11CJA

83 Art. R. 613-1CJA
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I'affaire le commandent ou dans le cadre de praesdadaptées a la nature des demandes et a

la nécessité d'assurer une décision répfde

On peut citer deux affaires anciennes dans lesepitdl Conseil d’Etat a eu recours a
une procédure accélérée. La premiere est l'affaarel (CE, 28 mai 1954, Rec., p. 412),
instruite et jugée en moins d’'une année judicidiee19 mars 1954, la section du contentieux
demanda au Secrétaire d’Etat & la Présidence deseCate produire dans un délai de huit
jours les dossiers constitués en vue de la cang@at'ENA de chacun des requérants. Deux
mois plus tard, le 19 mai, elle précisa la natuxacte des piéces dont elle demandait
communication et donna au ministre un délai dergyaurs pour ce faire. Enfin, le 28 mai,
I’Assemblée pléniere du contentieux statua, etésdstbn rendit le méme jour. La seconde est
I'affaire dite des « équivalences des dipldmes ensivaire » délivrées par les établissements
privés. Il s’est agi de trois requétes enregistréspectivement le 16 mai, le 27 mai et le 5
juin 1969. Des le 13 juin, la sous-section exanh@saaffaires, et les décisions furent rendues
le 25 juin (C.E., 25 juin 196%yndicat autonome du personnel enseignant destéscdée

droit et sciences économiques de I'EReéc., p.3355°.

Enfin, lorsqu'il apparait, au vu de la requéte, tgusolution de l'affaire est d'ores et
déja certaine, le juge peut décider qu'il n’'y a pies dinstruiré®®. Il s'agit 1a d'une
procédure expéditive, qui permet de désencombrgrrdéire, et les parties ne sont pas
informées, préalablement & l'audience, de la dispefinstructiof®’, laquelle n’est d’ailleurs
assortie d’aucune formalité particuli&te Ainsi, a titre d’exemple, il n'y a pas lieu a
instruction d’une requéte entachée d'une irrecdiv@biévident8®® insusceptible d'étre
régularisée, lorsque le juge est tenu d’inviter aoteur a la régulariser, ou lorsque la requéte
n'a pas été régularisée a I'expiration du délaamnpar une demande en ce sens. Il n’y a pas

lieu, non plus, a instruction lorsqu’il s’agit d'errequéte soumettant au juge une question

84 CE, 29 juillet 1998,Syndicat des avocats de Frapdeec., p. 313 A.J.D.A 1998, p. 1010, concl., R.
Schwartz.

85 Nous avons emprunté le récit des deux affaires@eRoix De Saint Marc et D. Labetoulle, articlégité.

8% Art. R. 611-8 CJA. Cet article reprend les dispioss de l'article 9 de la loi du 22 juillet 188 ee qui
concerne les tribunaux administratifs et de cefi¢’atticle 52 de I'ordonnance du 31 juillet 194&up le Conseil
d’Etat. Voir dans ce sens: R. Denoix De Saint Mdbc Labetoulle,Les pouvoirs d’instruction du juge
administratif, E.D.C.E1970, p. 70.

87 CE, 29 juillet 1983M. Meallier, Rec, p. 823.

88 CE, 29 décembre 1998l. Gendre Rec, p. 974.

89 CE, 30 juillet 1949Durel, Rec., p.417.
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qu'il a déja tranchée par une décision ayant aétaie la chose jug®@ ou encore lorsque le
juge est manifestement incompétent pour statuerlesurconclusions dont il est s&si
L'absence d’'information préalable des parties ddispense d’instruction ne porte pas atteinte
au droit a un proces équitable reconnu par lesilatipns de l'article 681 de la Convention
européenne des droits de I'honfiffe Et le juge peut méme décider, sans méconnakre le
régles générales de procédure applicables deviadelme pas différer le jugement de l'affaire
jusqu'a ce qu'il ait été statué sur la demanddealjaridictionnelle formée par le requérant, et
de statuer sur cette derniére par une ordonnagee@par les articles R. 12281%et R. 222-

187 du Code de la justice administrafi{e

870 CE, 29 novembre 2006, Req., n°2738W&yrseille: demande d’expertise faisant suite & un jugemypanta
autorité de la chose jugée.

871 CE, 12 février 1954Dame LacosteRec, p. 98 ; CAA Nancy, 20 juillet 1995, req. n° 9401759 Aubry.

872 CAA Lyon, 27 décembre 2001, req., n° 01LY01960 Albert Bertin

873 Ordonnance prise au Conseil d'Etat par le présidera section du contentieux ou un présidentales-s
section.

874 Dans les tribunaux administratifs et les cours iathimatives d'appel, par le président de la jation (ou, &
Paris, le vice-président) ou par le président dformation de jugement.

87> \pir dans ce sens, V. Haitmstruction Répertoire de contentieux administratitobre 2016.

212



Section 2.

Mise en ceuvre de l'intervention du juge en faveura requérant

Afin de garantir au requérant un droit d’accésléau contréle juridictionnel, le juge
de [l'excés de pouvoir n’hésite pas a lui attérasrexigences du formalisme procédural
auxquelles est soumis le litige administratif. Déme, afin de lui permettre de corriger ses
erreurs et de redresser les causes de lirréghlayitil y aurait éventuellement dans
introduction de la requéte, le juge a le pouvajui devient ensuite un devoir, d’inviter le
requérant a régulariser, si besoin, son recounsaiaurs, et toujours dans le cadre d’'une
démarche bienveillante a I'égard du requérantudge jn’hésite pas a donner, si nécessaire,
une interprétation favorable au requérant de laatheim dont il est saféf. Ce faisant, le juge
sort «de sa réserve naturelle d'arbitsd’’ et devient un véritable collaborateur d'un

requérant souvent ignorant ou peu experimente.

87 R. Odent)e destin des fins de non-recevgrécité, p. 661.
877 |dem, p. 653.
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A. L'assouplissement du caractere d’ordre public de fins de non-recevoir de la demande

en annulation : collaboration du juge avec le requ&ant

Au-dela de la question de la compétence juridictedke, qui veut que le litige soit
porté devant la juridiction compétefft I'accés au juge administratif est soumis & plusie
regles (conditions) formelles et de fond, dont é@-nespect rendrait le recours sans objet et
irrecevable. Ces régles sont d’ordre public, em@elles sont invocables par les parties et
opposables par le juge & tout moment de la proe¥duEt quiconque méconnait ces régles
« se disqualifie>®° etverra sa demande rejetée sans que le juge exagimen-fondé de sa
demande. Il est donc de l'intérét du requérantré’@igilent des I'introduction de son recours,
s'il veut éviter les piegé' de la fin de non-recevoir. Cependanpour fermement consacré
gu’il soit par une jurisprudence abondante et cangt, ce principe n'a pas de caractere
absolu»®®?, s'il est applicable dans une trés large meswejgaieur reste souvent atténuée
par les différentes initiatives du juge en faveur réquérant dans I'examen de la requéte

introductive d’'instance.

Deux pratiques, au moins, illustrent cette dématmknveillante du juge en faveur du
requérant dans I'examen de la recevabilité de gqaéte : la régularisation de la requéte,
l'interprétation de la demande du requérant. Igejo’hésite pas, en effet, a venir au secours
du requérant inexpérimenté, pour lui éviter lestaties de la fin de non-recevoir qui

vraisemblablement 'auraient fait succomber

878 | e litige administratif doit &tre porté devanijlsidiction administrative.

879 \ir dans ce sens, R. ChapOsoit du contentieux administratiprécité, n°515.

80R. OdentLe destin des fins de non-recevpnécité, p. 653.

81 Terme utilisé par le Président Oddre, destin des fins de non-receveirécité, p. 653.
82 R. ChapusDroit du contentieux administrafiprécité, n°515.
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1. Linvitation & régulariser, si besoin, le recous ou « le devoir d’'assistance®¥® dans

l'instance juridictionnelle

A titre liminaire, il importe de souligner qu'ontélaissées en dehors de notre champ
d’investigation la question de régularisation effiée par le requérant lui-méme ainsi que

celle des irrecevabilités opposées par le déferifBadministration).

Linvitation & régulariséf* est une illustration parfaite du role atfifque sattribue le
juge administratif dans I'examen de la recevabititune demande en annulation. Celui-ci
n’hésite pas, en effet, lorsque la requéte domesilsaisi ne satisfait pas aux conditions de
recevabilité, a venir au secours du requérant ieoffiant la possibilité de corriger son erreur
et de redresser la cause de l'irrégularité entactemmemande, en adaptant, en simplifiant,
quelquefois méme en supprimant des formalités groeées> % & cause desquelles il aurait
éventuellement succombé.

Concretement, saisi dans les limites de sa comp&témjuge va intervenir activement
dans le déroulement de l'instance pour acheminerd@mande, mal formulée et initialement
irrecevable, vers son examen, afin deayvegarder, autant que possible, les chances d’'un
réglement au fond du litige, —et cela en invit@npartie intéressée a faire ce qu'il faut pour
éviter que sa demande soit, pour des motifs terzarla procédure, rejetée comme

irrecevable»®®’.

Il s’agit la d’'un aspect particulierement remardeatle la procédure contentieuse
administrative de type inquisitoriale, qui accodelarges pouvoirs au juge dans la limite de
I'objet de la demande dont il est saisi. Décritenore d’'«usage»®®® « officieux»**° ou encore

comme «ne faveur»®® accordée par le juge a des requérants (souvenpemssnnes

83 Terme utilisé par C. Broyell€ontentieux administratif..G.D.J, 3™ édition 2015, n° 156.

84 La régularisation doit s’entendre comme un mécanisme procédural @rmpt & un requérant,
spontanément ou non, de corriger un vice qui erdgdahrecevabilité de sa requéte lors du dépbt die-oe », J.-
P. Pietri, «a régularisation des requétes devant le juge adsmatif », in, Gouverner, administrer, juger.
Mélanges en I'honneur de Jean Waliballoz 2002, p. 695.

85 \oir dans ce sens : R. Chapispit du contentieux administratiprécite, 19™ édition, n° 533 ; C. Broyelle,
Contentieux administratifL.G.D.J 3™ édition 2015, n° 156 : ke juge exerce également en la matiére un role
actif : il est tenu d'inviter le requérant a effaet les régularisations.

86 R. OdentLe destin des fins de non-recevpnécité, p. 653-654.

87R. Chapusl.’administration et son jugePUF 1999, p. 327.

88 &, Dufour, Traité général de droit administratif appliqué™ édition, T. 2, Librairie du Conseil d’Etal868,
p. 319.

889 3, MassotRequétein Répertoire de contentieux administrabialloz 2007, étude reprise par P. Fombeur.
8907 Einaudi,L’obligation d’informer dans le procés administiati.G.D.J 2002, p. 231.

215



privées) inexpérimentés, distraits ou encore mébrinés, le procédé de linvitation a
régulariser a été ajousar le Conseil d’Etat, dans un arrét de principe, @obligations qui
s’imposent a la juridiction administrative dans danduite des affaires dont elle est saisie
891 Aujourd’hui reprise d’une facon explicite par peemier alinéa de l'article R. 612-1 du
Code de la justice administratfi?d linvitation & régulariser se présente comme une
condition préalable & tout jugement d'office d'wexabilitd®® en ce sens que, lorsqu'il est
saisi de conclusions entachées d'une irrecevalslitgceptible d'étre couverte en cours
d’instance, le juge ne pourra les rejeter, en oppg'office une fin de non-recevoir qu'apres
avoir invité le requérant a les régulariser et gréa lui avoir accordé un délai raisonnable

pour le fair&%,

Ce «devoir d'assistance®®® qui incombe au juge, a un champ d'applicatiombie
défini. Il ne concerne pas en effet toutes lecavabilités, lesquelles sont variées et d’inégale
importance, mais seulement celles qui sont suddeptd’étre couvertes en cours d’instance.
Autrement dit, pour qu’une régularisation puissee &nvisagée, encore faut-il que les
irrecevabilités entachant la requéte soient rémales. C'est ainsi que certaines
irrecevabilités, en raison de leur nature et de ¢gavité, ne sauraient donner lieu a aucune
régularisation, et s'opposent par la méme a tootigative du juge en la matiére ; leur
«existence est structurellement hors de discussjatisait le Président Odé&Pft Il en est
ainsi, par exemple, du recours formé en dehors éai dontentieuX’ ou de celui formé

contre un acte insusceptible de rec8lirsle la méconnaissance de I'obligation d’exercer un

891 CE, Sect., 26 juin 195%yndicat algérien de I'éducation surveillée CER&c, p. 399, Concl., J. Fournier ;
AJ.D.A 1959. I. p. 157, chron., M. Combarnous eiMJ.Galabert ; CE, 29 juin 199@ssociation audoise et
médicale Rec., p. 651 ; CE, Sect., 27 janvier 198Brun Rec, p. 37 ; CE, 5 juillet 199 Iément, Re¢cp. 948

; CE, 1er juin 199Marangoni, Reg p. 280 ; CE, 17 mars 199Kuati Rec, p. 981.

892 « Lorsque des conclusions sont entachées d'une wadiléé susceptible d'étre couverte aprés |'exjiina
du délai de recours, la juridiction ne peut lesetejr en relevant d'office cette irrecevabilité quis avoir invité
leur auteur a les régulariser.

893 Rappelant que cette invitation a régulariser @sde juge uniquement lorsque celui-ci envisagmposer
d’office une fin de non-recevoir et non pas lorstjimeecevabilité a été expressément invoquée darc&. \Voir
dans ce sens: CE, 28 avril 19%&sociation des commergants non sédentaires deefbdbsonnesRec., p.
169 ; D. 1998, p. 136, note V. Haim.

894 Un délai, qui, sauf urgence, ne peut étre infériequinze jours, selon l'article R. 612-1 du Calédla justice
administrative.

8% Terme utilisé par C. Broyell€ontentieux administratiprécité, n° 156.

89 R. odentLe destin des fins de non-receva@récité, p. 654.

897 CE, 5 février 1982Société Mercantile Oltremar®ec., p. 50 ; CE, 26 juin 199association audoise sociale
et médicaleRec., p. 651.

89 Tel est par exemple le cas d’un recours dirigéreonne mesure préparatoire (CE, 6 mai 13dfradep
Rec., p. 206 ; CE, Sect., 7 janvier 19B4#th Rec., p. 5) ; le recours dirigé contre une menoredécisoire (CE,
Sect., 18 mars 197Dame MeauxA.J.D.A 1977, p. 546 ; CE, 8 juin 1988radone Rec., p. 231) ; le recours
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recours administratif préalable instituant un pnétiaire de conciliatio?t® ou encore du
manquement a une obligation de notifier le recdadsninistratif ou contentieux) en matiere
d'urbanisme (article R. 600-1 Code de l'urbanistffe)Toutes ces irrecevabilités sont
irrémédiables et ne peuvent donc étre corrigéese efuelle que soit la générosité™* du
juge administratif en la matiere. Et c’est parcéeligs sont irrémédiables qu’elles peuvent
méme étre rejetées par la pratique simplifiée désnmances prévues aux articles R. 222-1 et
R. 612-1 du code de la justice administrati¢ec’est-a-dire sans la tenue d’une audience
préalable ni conclusions du rapporteur puificEnvisager une régularisation dans ces cas,
notamment en matiere de délai imparti pour formreracours contentieux,serait renoncer

a I'existence méme du délai de recout¥, et par 1a méme porter une atteinte grave au
principe de sécurité juridique : il n’y aurait plde droit acquis ; 'administration verrait, sans
cesse, son action paralysée ; et les tiers lewmissdemis en cause par des recours formeés a

tout instant.

A I'exception de ces hypothéses, qui exprimenteemes de procédure une exigence
fondamentale de nos conceptions juridiques, pousi aeprendre les termes du Président
Odent®, le juge est tenu & son devoir d’assistance, titsenvisage d’opposer d'office une

fin de non-recevoir & des irrecevabilités suscégil’étre couvertes en cours d'instatie

dirigé contre la lettre du Médiateur de la Répuldigappelant aux requérants qu'il avait procéde ddture de
leur dossier (CE, 18 octobre 20@jhoux Miller, Rec., n° 277597, Rec., p. 430).

89 \oir par exemple dans ce sens : CE, 26 avril 1%76, Rec., p. 206 ; CE, 6 mai 197@arrigues Rec., p.
208 ; CE, 9 décembre 1998noy Rec., p. 423 ; CE, 13 mai 19%poux BondilRec., p. 192 ; CE, 9 avril 1996,
Ragot GP 1996,Pan. dr. adm p. 127.

9% gragissant, cependant, du manquement a I'obligat® notification, prévue a l'article R. 600-1 dede de
I'urbanisme, le Conseil d’Etat précise que le jugepourra pas rejeter une requéte sans avoir préalant
invité le requérant a justifier de I'accomplissemndes formalités requises par cette dispositionc ®ans ce
sens : CE, Sect., Avis, 6 mai 199 1dersen, Recp. 150A.J.D.A1996, p. 513, chron. de juris. D. Chauvaux et
T.-X. Girardot ;LPA 16/10/1996, n°125, p. 12, note B. Pacteau.

1B, PacteauContentieux administrati7*™®édition, PUF, 2005, précité, p. 224.

92 Une pratique qui, selon le Conseil d’Etat, ne nméaissait pas les principes du droit au recourduet
caractére contradictoire de la procédure et neapaatteinte ni aux stipulations des articles 6§11& de la
convention européenne de sauvegarde des droitsatherhe et des libertés fondamentales, ni a celesadicles
2-3 et 14-1 du Pacte international relatif aux @roivils et politiques ni, en tout état de causeelles de l'article
47 de la Charte des droits fondamentaux de I'Ueimopéenne, CE, 30 juillet 2008. Bowet autres, Req., n°
247376, 248089 et 251088.

93 Toutefois,si ces dispositions (celles de I'article R. 222&)mettent au juge de rejeter par ordonnance, dés
I'expiration du délai imparti par la demande deutégsation, une requéte manifestement irreceviabigu'elle
n'a pas été régularisée, elles n'ont pas pour ddfdaire obstacle, dés lors que l'irrecevabiliste susceptible
d'étre couverte en cours d'instance, a ce quegleérant régularise sa requéte en procédant, aventegjuge
n'ait statué, aux formalités nécessa(@8A Versailles, 25 mai 2010M. Meddourn® 09VE01344,A.J.D.A
2010, p. 2014).

94 R. Chapus,Droit du contentieux administratiprécité, n° 519.

93| e destin des fins de non-recevoir, précité

%% En ce qui concerne les modalités de l'invitatiorrégyulariser : celle-ci doit étre suffisamment séc
(explicite) ; elle est adressée par lettre recontt@éaravec accusé de réception (CE, 14 novembre 20aling
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Ainsi, a titre d’exemple, pése sur le juge I'obtiga d’inviter a régulariser I'irrecevabilité
tirée de la méconnaissance de la production deesaja la requéte en nombre égal a celui des
autres parties, augmenté des deux prévue parcléarR. 411-3 du Code de justice
administrativé®” ou de la signature de celle®j celle tirée du défaut de production de la
décision attaqué® ou d’'un jugement®, celle tirée de la non-rédaction du recours eguan
francaisé€'’, du défaut de qualité & alfit. Il est naturel et juridiquement nécessaire qaesd
ces hypothéses, la théorie des fins de non-receesse de produire automatiquement ses
effets.

Toutes ces irrecevabilités doivent, avant tout nuget d’office d’irrecevabilité, faire
d’objet d’'une invitation a régulariser de la paut jdge. Celui-ci doit susciter la réaction du
requérant au sujet des irrecevabilités susceptiiftse corrigées en cours d’instance, avant
tout jugement d’office d’irrecevabilité. Il s’agld « d’'un procédé contentieux équitable et
efficace qui protege largement les droits procédurales justiciables dans le respect du
caractére d'ordre public des régles de recevabiitg® en leurs accordant une seconde

chancé", un «certain droit & I'erreur»’* dans leur facon de procéder.

Cependant, ce «droit & I'errell*® ne signifie pas la recevabilité implicite de la
demande du requérant, et ne fait aucunement pkxgirearactére d’ordre public aux regles
de recevabilité des recours. En effet, et commgutement rappelé le professeur Debouy

dans sa théese sles moyens d’ordre public dans la procédure adstiative contentieuse

n° 334764) et doit, en application de Il'article 82-1 du Code de la justice administrative, memt@&rgu'a
défaut de régularisation, les conclusions pouréint rejetées comme irrecevables dés l'expiratiorddlai
imparti qui, sauf urgence, ne peut étre infériequinze jours.

97 CE, 30 novembre 2008inistre des affaires sociales, du Travail et déidguité, c/ SARL Amazonieeq., n°
261597.

98 CE, 13 octobre 1987 me Rabin, Gaz. Pal1983, som., p. 156 ; CE,18 décembre 19&hate Rec., p. 879
; CE, 15 mai 2002y. Heba Req. n°219239.

99 CE, Sect., 11 février 196@enis Rec., p. 104 ; CE,., Ass., 8 févier 19%hmmune de Montory et autres
Rec., p. 93 ; CE, 17 mars 1999uati Rec., p. 981.

919 CE, 29 mars 2006BARL Sopodif, D.&R000, n°142, concernant le défaut de productiam gugement de
renvoi.

911 CE, 18 octobre 200Gociété Max-Planck-Gesellscha®ec., p. 432.

12 CE, Sect., 23 janvier 195Gommune d’HuezRec., p. 67 ; CE, 30 novembre 19@hmmune de Poligny
Rec., p. 1118.

93 A. Claeys,L'évolution de la protection juridictionnelle dediministré au moyen du recours pour excés de
pouvoir, précité, p. 359.

1 | a possibilité de régulariser une requéte estie atténuation de la régle selon laquelle la miniéité des
recours s'apprécie a la date de leur formationr \Wains ce sens, CE,5 octobre 193&crétaire d’Etat a la
culture c./Soc. Elido World CorporatipiA.J.D.A1978, p. 106 « Considérant que la recevabilité d’'un pourvoi,
et notamment l'intérét pour agir qui est une desdittons de cette recevabilité, devant s’appréeiermoment
ou le dit pourvoi est introduit....»

1> Ch. Debouyles moyens d’ordre public dans la procédure adrtrmiive contentieusd?UF 1980, p. 361.

%% |dem, p. 361.
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«l'irrecevabilité demeure d’ordre public, seulemert caractere ne pourra déployer ses
effets que lorsque la demande de régularisatiomnduelle est possible, n'a pas été suivie
d'effets» %",

Il est donc de l'intérét du requérant d’étre saifisnent réactif a la demande du juge.
Il doit saisir cette seconde chance qui lui esbalde par le juge et régulariser au plus vite sa
demande dans les délais qui lui sont impartis tefae quoi, le caractére d’ordre public des
regles de recevabilité retrouverait toute sa rig@eissitot écoulé le délai imparti par le juge.
En d'autres termes, le juge pouffsopposer au justiciable une fin de non-recevoiomter

de I'expiration du délai imparti par la demandeélgularisationt™®.

Une fin de non-recevoir ne pourra, d’ailleurs, @ couverte par une éventuelle
régularisation en appé?; a moins que le juge d’'appel ne soit saisi marvbie de
l'évocatiori”*: dans cette hypothése, le juge d’appel est teiwvitr le requérant a
régulariser sa requéte, lorsque celle-ci consemvéae d'irrecevabilité régularisabifé.

Il est donc naturel qu'a ce réle directeur du jugadjoigne un certain devoir
d’assistance afin de garantir au mieux I'accesmtope aux requérants et de mieux protéger
leurs droits.

7 |dem, p. 366.

918 «Il s’agit bien d’une faculté, et non d'une conséumte mécanique du non-respect du délai imparti : la
régularisation intervenue au-dela de celui-ci maisant que le juge ait statué rend la requéte reblvéCAA
Versailles, 25 mai 2010eddour n® 09VE01344,).C.P Adm 2010. 2341, § 1, obs. B. Jarreau), P. Cakem,
grands arréts du contentieux administraballoz, 5°™¢ édition, n° 47.

919 CE, 16 février 1994 Territoire de la Nouvelle-CalédonieRec. T. p. 1102 ; CE, 3 novembre 2014,
Département de la Seine-MaritinReq., n° 37298®Rec.t. 785, 807.

En revanche, le juge d’appel ne peut se fonder, pgeter une requéte, sur une irrecevabilité rEigable de la
demande de premiére instance qui n'a pas été smilgar ou devant le tribunal administratif, sansiralui-
méme invité le demandeur a régulariser. |l en maianotamment, du défaut de qualité pour agir@m d’'une
association (CE, Sect., 29 décembre 2@PAM de Grenoble, de I'Ain, de Vienne et de LyoRalin Rec., p.
671).

920 CE, 4 juillet 1997 Associatior Lei Rivilhe Pastre», Rec, p. 282.

921 Crest-a-dire, lorsque le juge de premiére instagrtas’estimant incompétent ou non valablement sefsse
de statuer ou lorsqu’il statue, mais son jugemsnestaché d’irrégularité.

922 CE, 27 janvier 19955CI du domaine de TournpRec., p. 961. (Une délibération postérieure gefoent de
premiéere instance et produite devant le juge dlapla®s le cadre de I'évocation, est de naturegalaéiser le
défaut de qualité pour agir au nom d’un groupement)
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2. Linterprétation, si nécessaire, par le juge déa demande du requérant

Rappelons, d’abord, que l'introduction de la requé¢vant le juge administratif est
soumise a une double exigence posée a I'artickklR-1 du Code de justice administrative :
elle doit contenir I'exposé des faits et moyensiague I'énoncé des conclusions soumises au
juge. Une requéte ne contenant pas de concldéfoms des conclusions formulées d’une
maniére insuffisamment précise ne peut, en princip&tre rejeté€*. L'obligation faite au
requérant d’exposer des conclusions suffisammeiges est une regle fondamentale dans la
procédure administrative contentieuse. En effetsaat les conclusions de la requéte qui
délimitent a la fois la nature du litige dans Idgslmseére le recours et I'étendue des pouvoirs
du juge®: celui-ci doit se conformer et se cantonner dasslimites de ce qui lui a été
demandé par le requérdit puisqu’il ne peut pas statuiefra ou ultra petita®’.

L'attitude imposée au juge est une application dacpe de I'immutabilité du litige,
qui lui interdit toute initiative & I'égard du camu de la demande dont il est SAfsiCela
signifie que le juge doit statuer sur toutes lesctasions de la requéte et rien que sur elles ;
s’il agit autrement, il subira le reproche d’alir-dela de ses pouvoirs, eequgement qu'l
rend sera vicié >, Cependant, lorsque le requérant, pour qui lestiré d’'un avocat n’est
pas obligatoire devant les juridictions du fondefpiere instance et app&f} formule des
conclusions maladroites ou imprécises, le jugendaece a tempérer le contenu de cette

regle et a faire preuve d’un certain libéralismdaematiére. Au méme titre que l'invitation a

93 CE, Sect. 14 juin 196&yndicat national des médecins des hopitaux pévést non lucratif req., n° 60870,
Rec., p. 362,. Dans cette affaire, I'interventiam sindicat ne tendait ni a I'annulation, ni au riaim de la
décision attaqué mais se bornait seulement a steattre a la sagesse du Conseil d’Etat.

924 CE, 19 février 1965Fédération des syndicats CFTC des travaux pubtieg. n° 59347, Rec., p. 123. Dans
cette affaire, le syndicat requérant demandaihiiation d'une circulaire du ministre des Travaukljzs « en
tant qu'elle refuse I'exercice du droit de grével'ensemble de certaines catégories de personnels de
'administration centrale des services rattachégles services extérieurs du ministére des Travaupliqs »
mais sans désigner parmi les catégories de peilswizées par la circulaire attaquée celle pourskenble
desquelles les limitations a l'exercice du droigdeve seraient entachées d'illégalité.

92> \/oir dans ce sens : Riboulet, conclusions sous2BHuillet 1912 Compagnie d’Orléans et du Midi ¢/ I'Etat
Rec., p. 899 : L'est la demande des parties, qui, dans les lind&slois et réglements de droit public, fixe le
terrain juridictionnel des litiges> ; R. OdentContentieux administratift. 1, Réédition Dalloz, 2007, p. 917 :
« Ces conclusions délimitel litige, la portée de la saisine du juge et Ii&dele de ses pouvoirs puisque un juge
ne peut jamais statuer au-dela de ce qui lui adggande » G. Vedel, P. DelvolvéDroit administratif, T.2
PUF, précité,, p. 209.

9%6\/oir dans ce sens : H. VizioEfudes de procédureBordeaux, Biére, 1956, p. 441.

927 CE, 8 ao(it 1918)elacour Rec, p. 739,D. 1922.3. p. 62 « le juge ne peut statuer que sur les conclusions
dont il est saisi par les parties en causes »

928 \foir dans ce sens: J.-P. Chaudets principes généraux de la procédure administeattontentieuse
L.G.D.J 1967, précité, p. 467 ; Ch. Debbasthnterprétation par le juge de la demande des @HtJ.C.P
1982, I, précité, n° 3085.

929 3.-P. Chaudet,es principes généraux de la procédure administeationtentieuserécité p. 467.

930 « Sauf en matiére de travaux publigsdécret n° 2016-1480 du 2 novembre 2016, &ri°Et 35-I.
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régulariser, le juge administratif s’autorise leupoir d’interpréter raisonnablement les

conclusions maladroites de la requéte dont il @is’s"

Ainsi, plutét que de se tenir a la lettre d’'une dede dont la rédaction est mal
formulée, et a la condition qu’elle lui paraisseta@i@e, le juge s’intéresse au contenu méme
de celle-ci, a I'intention réelle du requérantiabjectif par lui poursuivi*?. Le juge s'attribue
dans ce cas un réle actif dans I'examen de la adiité de la requéte et vient au secours
d'un requérant, qui, dans la plupart des cas, nérise pas ou peu la technicité de la
procédure contentieuse administrativegabllabore, en quelque sorte, avec lui, de facam n
seulement a statuer selon ses intentions réellais aussi a le sauver, autant que possible, de

son inexpérience®™? et donc & I'éclairer dans sa volofité

Dans sa démarche d’interprétation, le juge admati§s’appuie sur des éléments, tels
que : I'argumentation de la demantfeles piéces du dossiétou les termes’ de la requéte,
ainsi que sur leur examéh en les analysant afin d’appréhender avec précisiosolonté

réelle du requérafit.

Décrite comme une manifestation du caractére iitquele de la procédure
administrative contentieu$8, traduisant une conception assez dynamique deffioa de la
part le jugé* et & laquelle {e juge administratif demeure attach€? la pratique de

l'interprétation bienveillante de la requéte egbard’hui tres explicitement consacrée par la

%1 R. OdentContentieux administratifl. 1, précité, p. 917.

932 A ce propos, le juge va effectuer ce que certappellent unx travail d’orthopédie juridique ¥R. OdentLe
destin des fins de non-recevoir, in Mélanges affarMarcel Walingprécité, p. 663) ou encore ungéche aux
conclusions et moyens(%. Pretot,Réflexion sur la justice administrative, D986, chron., p. 272).

933 R. ChapusDroit du contentieux administratiprécitée, n° 902.

934 C. Debbaschl interprétation par le juge administratif de la dmnde des partiedCP 1982, |, 3085, n°4,
précité :« Le juge s’attribue ainsi le pouvoir de démontapparence de la demande pour en faire apparaitre
I'essence. Le juge agit comme une sorte d’éclaidzula volonté du requérant »

95 CE, 17 décembre 1990uedjedj Rec, p. 362.

96 C A.A. Lyon, 10 févier 2000SARL Brasserie du Mageq. n° 99LY02079.

%7 CE, 16 mai 1990P. Ginez Req. n°84510 : le juge se référe ici aux termesla requéte sommaire
«nonobstant le caractére succinct et imprécis die-aa».

938 CE, 29 janvier 1992\1. Montamat req., n°82605.

939 \oir dans ce sens, A. Claeysévolution de la protection juridictionnelle dadministré au moyen du recours
pour exces de pouvoiprécité, p. 245.

%40 J.-M. Auby, «L™ultra petita" dans la procédure contentieuse adistrative », Mélanges Marcel Waline
précité, p. 278.

%1 A, Claeys,L'évolution de la protection juridictionnelle dediministré au moyen du recours pour excés de
pouvoir, précité, p. 343.

942 3. Morand-DevillerLe contréle de 'administration : la spécificité sleméthodes du juge administratif et du
juge judiciaire, in, Le contr6le juridictionnel d&administration, Bilan critique, Economi¢al991, précité, p.
188.
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section du contentieux du Conseil d’Etat dans sasid SCI Maison médicale Edisoen
date du 25 juin 2004« il appartient au juge de I'excés de pouvoir demer aux décisions

administratives qui lui sont déférées leur exaatelification »°*®

Quelques exemples suffisent a illustrer cette guatiqui atteste du réle actif du juge
dans lI'examen de la requéte en annulation, et qui l|p-méme apporte un soutien
indispensable au requérant inexpérimenté, en lsamf davantage de chances pour que sa

cause soit effectivement examinée par le juge.

a. Le juge éclaire la prétention du requérant

C'est ainsi que le juge administratif, aprés avioiterprété lintention réelle du
requérant, a analysé une missive par laquelle dprigtaire avait informé son Président
« gu’il se [refusait] a prendre possession des pHes qui lui [avait] été attribuées,comme
un recours ayant tendu a I'annulation pour excégaderoir de la décision de la Commission
départementale de remembrement le concetffabte la méme facon, le juge a interprété le
recours du sieur Maignan dirigé contre la décismplicite de rejet du ministre de I'Intérieur,
qui avait transmis sa demande au ministre des E@saret des Affaires économiques
compétent pour y répondre, comme dirigé contreétdsibn de rejet ayant résulté du silence
gardé par le ministre des Finances et des Affg&cemomiques sur sa demarideDe méme
encore, le recours dirigé contre une simple lattirformation a été considéré comme forme
en réalité contre une décision implicite de FéfeEnfin, deux espéces illustrent d’'une facon
trés significative ce pouvoir d’interprétation ctmstive que s’attribue le juge pour sauver les
demandes dont les conclusions sont maladroitenm@niutiées. Dans la premiere (CE,23
févier 1990 Angles Req., n° 92273), le requérant avait demandé @gei gie rétablir la légalité

administrative dans la commune de Chateauroux-lpesA Iégalité qui aurait été méconnue

%3Req. n° 228437, rec., p. 261, concl. D. PivetdailiD.A2004, p. 1930, chron. C. Landais et F. Lenica.

%4 T A Limoges 7 juin 1961Sieur Durand c/ Ministre de I'Agriculture, A.J.D.2961, Il, p. 727. Dans son
commentaire sur cette affaire, B.P explique, deiémanquelque peu péjorative, la nécessité de serl&v un
travail d'interprétation, pour sauver les requésatht leur inexpérience : Rour comprendre et admettre cette
indulgence, il faut avoir vu ces pauvres feuillespapier d'écolier ou dans une langue a peine c@nensible
et d'une main manifestement plus habituée a mameoutil que la plume, les exploitants agricolep@sent
leurs doléances a la suite des opérations de remamdnt. S'il fallait pour admettre la recevabilite ces
"requétes" exiger qu’elles contiennent les motstdation” ou "annuler”, il y aurait lieu d’en rejet les quatre
cinquiemes Les plus explicites parlent de "contestation"; pdupart font état d’'un "désaccord". Et
naturellement, I'exposé des moyens laisse autatésirer. Mais le contr6le superficiel auquel semmite juge
administratif en la matiere donne suffisamment paysans, I'impression d’'une parodie de justice, rpgue,
sous I'angle de la recevabilité, les tribunaux adistratifs, ne se montrent pas exigeantgspéc. p. 728).

9> CE, 28 avril 1950Maignan Rec, p. 237. Voir dans ce sens, Ch. Debbasshterprétation par le juge
administratif de la demande des parti@€P 1982, I, 3085 récité.

948 CE, 25 mai 1990RodriguezRec, p. 135.
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par le refus du maire d'ordonner la démolition ddafcon, d'un auvent et d'un escalier édifiés
par M. Emile Y... sur la voie publique, ou d'exerses pouvoirs en matiere de police et de
conservation des chemins ruraux et des voies coralesinOr, dans sa demande, le requérant
n'avait pas présenté de décision administrativdadeommune en ce sens. Il avait donc
mangué ostensiblement a la régle I'obligeant adi@ontentieux, alors que, pour reprendre la
formulation actuelle de l'article R. 421-1 du cadke justice administrative (qui n’existait pas
a I'’époque), qui énonce une regle fondamentaleothteatieux administratifla juridiction

ne peut étre saisie que par voie de recours forordre une décision.»Sa requéte devait
donc, en principe, étre déclarée irrecevable. Cignan malgré cette irrégularité, le Conseil
d’Etat, en s’appuyant sukles piéces du dossieraccepta d’examiner sa requéte, et
l'interpréta comme dirigée en réalité contre uritdedu maire en date du 9 mai 1984 I'ayant
informé de son refus d’engager des poursuitesnadietre de la personne mise en cause. Le
juge a donc regardé sa demande comme ayant tdladun@lation pour exces de pouvoir de la
décision de refus susmentionff€eDans une autre espéce (CE, 2 novembre 18&ouaa
Rec., p. 389, R.F.D.A 1993, p. 112, concl. D. Kegsles requérants avaient attaqué devant le
juge le reglement intérieur (en fait, le premigglegnent) d’'un collége interdisant le port du
foulard islamique a leurs filles, mais n'avaient papressément attaqué celui, plus général (le
second reglement), qui interdisait le port de teigine distinctif, vestimentaire ou autre,
d'ordre religieux, politique ou philosophique, at fa base duquel avaient été exclues leurs
filles. Ayant conclu sur cette affaire, le commissade gouvernement Kessler considéra
«plus cohérent de requalifier leur requéte et dhasti qu'en réalité le second reglement
s'était substitué au premieret que« c'(était) bien celui-la que les familles (avajeantendu

attaquer»’*®

. Suivant les conclusions de son commissaire deegnament, le Conseil d’Etat
analysa le recours en annulation du reglement, dlauait été saisi, comme dirigé contre

celui qui avait été substitué par I'administraftn

%7\pir dans ce sens, A. Claeysévolution de la protection juridictionnelle dadministré au moyen du recours
pour excés de pouvoithése précitée, p. 245.

%8 \loir également dans ce sens : CE, 22 mars 1864ard Rec, p. 202 : transfert des conclusions contre une
décision implicite de rejet sur le décret qui at fébjet d'un recours administratif ayant provoquétte
décision ; CE, Sect., 20 septembre 1986bert Rec, p. 450, concl. P. Landron : recours contre tadede
notification d’'une décision regardée contre la siéci ; CE, Sect., 6 mai 1958larchand Rec., p. 234 : transfert
des conclusions dirigées contre une circulairdesidécisions prises en application de cette @naut CE, 19
avril 1950, Delangle Rec, p. 217 : transfert des conclusions dirigées reonne décision sur celle qui I'a
remplacé ; CE, 3 octobre 1919sry, Rec., p. 358 : demande dirigée contre la décidion organisme collégial
national considérée comme tendant a Il'annulation laledécision ministérielle qu'elle a confirmée.
Jurisprudences citées par le Professeur Ch&pai,du contentieux administratiprécité, n° 1059.

%9 \oir dans ce sens, C.A.A. Bordeaux, 11 décembfi Zeggaj Req. n°01BX00031. Dans cette affaire, le
requérant demandait au juge l'annulation d’'un fieati de notification de la décision d'expulsionnein pas
l'annulation de cette décision elle-méme. Apréesvexrades piéces du dossier de premiere instangegdea
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b. Le juge accorde davantage que ce qui lui est damdé par le requérant

Dans d’autres cas, tout en restant dans le cadia décision attaquéde juge se
reconnait le pouvoir d’interpréter I'objet de lantEnde, et cela soit dans un sens de
I'extension»™° de la chose demandée —tel est notamment le cae demande d’annulation
partielle interprétée par le juge comme visant & annulation totaf8-, soit au contraire
dans un sens de la réduction %2 ou « de rétrécissement légitim&de celle-ci - tel est, par
exemple, le cas d’une demande en annulation d’eret€onsidérée par le Conseil d’Etat,
étant donné les moyens invoqués, comme dirigéereonertaines seulement de ses
dispositiong>. Le juge peut méme encore aller plus loin danspemvoir d'interprétation, en
modifiant 'objet méme de la demande dont il essisail va alors placer le litige sur un
terrain autre que celui initialement choisi pardguérant. C’est ainsi que le Conseil d’Etat a,
par exemple, prononcé une réquisition, alors queduérant demandait une indenthité_a
Haute juridiction a également requalifié en recquosr exceés de pouvoir une requéte de plein
contentieu®™® ou encore une demande d'injonction & I'encontre Id@ministration

requalifiée en excés de pouvalr toutes les deux irrecevables a ce titre.

Des exemples cités ci-dessus on peut déduire ouerprétation des conclusions de la
requéte est une pratique davantage orientée versaletions pragmatiques de compromis,
atténuant les exigences du formalisme procéduriap&gent sur le requérant-demandeur en

annulation. En opérant une interprétation de laiées le juge sauve le requérant, en faisant

considéré que le requéranertendait bien, en réalité, attaquer cette décispriil avait jointe a sa demande et
qui lui avait été notifiée le méme jour que la dém fixant le pays de renvoi dont il demandait shus
l'annulation».

90 Ch. DebbascH, interprétation par le juge administratif de la dande des partieprécité

%1 CE, 9 décembre 193%bbé RousselD. 1934, 3, 7, concl. Rivet. Voir dans ce sens, Dhbbasch,
L'interprétation par le juge administratif de la o@nde des partieprécité

92 Ch. DebbascH, 'interprétation par le juge administratif de la sende des partiegrécité

93R. ChapusDroit du contentieux administrafiprécité, n° 1057.

94 CE, 5 octobre 1966uzan Rec., p. 518 ; CE, Ass., 3 février 196@nfédération générale des vignerons du
Midi : dans cette affaire, le requérant demandait Uéation d’'un décret du 4 octobre 1963 portant néxglet
d’administration publique ; le Conseil d’Etat vaume part, étendre la demande & I'annulation d’écret
antérieur, et, d'autre part, réduire considérablentee demande initiale, en jugeant queorsidérant que qu’il
résulte de I'argumentation de la requéte que celleend seulement a I'annulation de celles desatigns de
du décret du 4 octobre qui présentent un caraaiér@ouveauté par rapport aux regles jusqu’alorsviggueur
du décret du 8 février 1930, article 6 ; que daes conditions, la requéte doit étre regardée cordirigée
d’'une part contre le 3° de l'article 6 du décreu 8 février 1930 tel qu'il résulte du décret du éabre 1963,
d’autre part, contre la seconde phrase de l'arti@lele ce dernier décret; CE, Sect., 2 juin 197F¢édération
francaise des syndicats de pilotes maritiniesc., p. 407.

9°CE, 19 novembre 195Rec, p. 733.

9 CE, Sect., 8 mai 198M. André MarquisetRec., p. 209. \oir dans ce sens, Ch. Debbaséhiter

%7 CE, 8 novembre 196Mauché Rec., T. p. 1077R.D.P 1962, p. 155 ; TA Paris 11 juillet 198Bprne
R.F.DA1985, p. 425, note P. Couzinet.
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en sorte que le formalisme des principes ne nuésedses intérét. Il tient davantage
compte des intentions certaines du requérant geidodmalités par lui utilisées. Ce faisant, le
juge lui facilite I'acces au prétoire et protégeenx ses droits contre la puissance publique.

98T, Einaudi’obligation d’informer dans le procés administiagprécité, p. 137.
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B. L'allegement de la charge de la preuve pesant sle requérant-demandeur en
annulation : le juge oblige 'administration a se pstifier et, a défaut, recherche la preuve

lui-méme

Ainsi qu’il a été rappelé précédemment, I'inégalités parties dans la procédure
administrative contentieuse rend la recherche dprdave particulierement délicate, voire
dans certains cas impossible a surmonter pourdeérant. Afin d’atténuer ce déséquilibre
des rapports entre les parties dans l'instancdigtionnelle, le juge accepte que la charge de
la preuve puisse étre transférée du requérantdanitastration, en obligeant celle-ci a se
justifier (1), et dans ce cas, c’'est lui-méme gpp@te son concours, en s’investissant

activement aux cotés du requérant dans la rechdecHa vérité (2).
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1. Le transfert de la charge de la preuve vers l'adinistration

Afin d’amener un certain équilibre dans les possigespectives des parties dans le
litige administratif, le juge transfére la charge ld preuve, qui pése normalement sur le
requérant-demandeur, & I'administration défendetésd es roles se trouvent dans ce cas
inversés : ce n'est plus au requérant-demandewsupporter le fardeau de la preuve de ses
allégations, du moins plus & lui tout s&YImais c’est & 'administration de démonter le bien
fondé de sa défen¥e

Ainsi, a titre d’exemple, en matiere de sanctioisgiglinaires en raison du caractéere
répressif des décisions prises, le juge acceptdagalearge de la preuve puisse étre corrigée
en faveur de I'agent. C’est donc a l'autorité adstmtive qui a pris la sanction disciplinaire
contre un agent public d’apporter la preuve deéklité des faits qu’elle allegue contre ce
dernier ; elle doit se justifier, et fournir awggila preuve des faits (motifs de la sanction)
reprochés a I'agent, faute de quoi sa décisionjagée irrégulier®® Dans ce cas, la légalité
de la sanction disciplinaire sera conditionnéea &anformité a la loi et a I'existence réelle
des faits reprochés a I'agent public. Autrementutie sanction disciplinaire n’est |égale que
si I'exactitude des griefs retenus a I'’encontrel’dgent se trouve établie par les pieces du

dossier soumis au juge administr&tiou corroborée par I'instructid?.

Dans ce domaine, 'allégement de charge de la prquvpese sur le requérant semble
aujourd’hui définitivement établi. On voit en eflatjurisprudence afficher clairement que, «
sauf disposition Iégislative contraire @'est a« l'autorité investie du pouvoir disciplinaise
gu'«il incombe d'établir les faits sur le fondementgiesds elle inflige une sanction a un

agent public»’®.

959 On peut faire remonter au moins jusqu'a I'at&minodu 14 janvier 1916 la date a laquelle le Conséitat
admettait «déja, non seulement que la preuve ressort des pidcelossier mais que la charge de la preuve peut
étre transférée du demandeur sur I'Administratictfethderesge..) », disent les commentateurs @A.J.A
(20°™® édition, n° 28, note sur I'arr€@aming précité).

90| doit au moins soumettre au juge des élémentgaile susceptibles de faire présumer du sérieusese
allégations. Voir dans ce sens : CE, 15 avril 2@e Emploi; A.J.D.A2015, p. 781.

%1 Une fois de plus, il devient ici difficile de camter & soutenir la thése du caractére objectifedours pour
exces de pouvoir, c'est-a-dire un proceés fait @acte et non un litige entre parties, car il y anlieux parties :

un demandeur en annulation qui conteste la régélguridigue de l'acte en cause et un défendeur
("administration) qui «veut défendre son acte comme un particulier défenhdes droits> (cf. B. Kornprobst,

La notion de partie et le recours pour excés devpauprécité, p. 91).

%2 comme il a été indiqué précédemment dans la prempigrtie de notre recherche, le contréle de laliliég
devient ici une simple question de fait et pluscE@&ment de preuve de la réalité des faits mogéftacdécision
attaquée et non la conformité de celle-ci au droit.

93 CE, 25 janvier 195@)ulié, Rec, p. 54.

%4 CE, 2 mars 195MMesure Rec, p. 128. Voir dans ce sens : R. Od@untentieux administratifl. 1, précité,

p. 719.

95 CE, sect., 16 juillet 2014anem req. n° 355201. Voir dans ce sens : B. Pacteauve précitée.
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Le juge administratif accepte également que lagehde la preuve puisse étre reportée
sur I'administration, lorsque, notamment, le reqnéravance des présomptions sérieuses de
vices entachant la régularité de I'acte qu’il qute. Cette pratique est une illustration parfaite
des pouvoirs inquisitoriaux dont est investi legugdministratif. De maniere générale, il
appartient au juge, saisi d’'un recours pour exces de pouvoir, d’exigerl’administration
compétente la production de tous documents subbeptid’établir sa conviction et de
permettre la vérification des allégations du reqarém’®. Cette formule de principe a été
«reprise avedclat»”’ dans la motivation de I'arrét d’AssemblBarel et autreen date du
28 mai 1953°® rendu a propos du refus de certaines candidaauresoncours d’entrée a
I'Ecole nationale d’administration (E.N.A). Danstteeaffaire, le Conseil d’Etat a considéré
gue, méme investie d’'un pouvoir discrétionnaireadthinistration devait, lorsque les
requérants se prévalaient, a I'appui de leurgaliéns, de circonstances et de faits précis
constituant des présomptions sérieuses, fournjigriles documents susceptibles d’établir sa
conviction, et que, faute de réponse fournie pl; éds allégations des requérants devaient
étre regardées comme fond&&sDans son arrét de sectiGociété Maison Génestah date
du 26 janvier 1968° rendu a propos du refus d’'un agrément auquet étsichée une
substantielle réduction d'imp6ét, la Haute juridicti est allée plus loin encore dans
I'atténuation de la charge de la prelfvequi pése normalement sur le demandeur, s'étant
borné a faire état ge I'argumentation développée par la société regota» et reconnue le
pouvoir de demander au ministre lesaisons de fait et de dro# ayant motivé l'acte

critiqué’’® A cet égard, I'article R. 612-6 du Code de justiciministrative dispose désormais

%6 CE, Sect., ¥ mai 1936 Couespel du Mesniec., p. 485 ; CE, 6 novembre 1936, Rec., p. 965.

%7R. ChapusDroit du contentieux administratiprécité, n°992, p. 848.

%8 Rec., p. 303; concl., LetourneuR.D.P 1954, p. 509, note M. WalineR.P.D.A 1954, p. 149, note
Eisenmann R.A 1954, p. 393, note Liet-Veauxd,J.D.A1954. Il. p. 396, note LongD. 1954, p. 594, note G.
Morange ;S. 1954. 3. 97, note MathiotG.A.J.An° 66. Voir également dans ce sens : CE,26 sepéei®B6,
Ministre délégué auprés du ministre du Redéploig¢nmatustriel, chargé des PTT ¢/ Epoux BlanckaBec., p.
222, D. 1988, p. 8, note J.-L. Clergerie.

99« Considérant ...qu'il appartient au Conseil d’Etat g:chercher parmi les piéces versées aux dossies
qui lui permettent de dégager les motifs des dgmssprises et s’est ainsi abstenu de faire conmd&motif de
ses décisions. Qu’en cet état de la procédure Ei@edu contentieux, chargée de l'instruction deguétes,
usant du pouvoir qui appartient au Conseil d’Etabxdger de 'administration compétente la productide tous
documents susceptibles d’'établir la conviction dgej et de permettre la vérification des allégatiates
requérants »

90 Rec., p. 62, concl. Bertrand?;J.D.A1968, p.102 et ibid. 122, chron. J. Massot et. Déwost ;D. 1969,
p.456, note M. FromontDr. soc, 1968, p. 295, note Bessod.C.P 1968, I. n° 2203, chron., Colsod.C.P
1968, I, n° 15581, note Blancher.

9! Sans la supprimer pour autant : CE, Sect., 9 496D,Société The Coca-Cola Cgec., p. 119.

972\/oir dans ce sensG.A.J.A11°™ &dition, n° 101. Le commentaire de cet arrét néapft plus dans les éditions
qui suivent duG.A.J.A
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. « Si, malgré une mise en demeure, la partie défesdena’a produit aucun mémoire, elle est
réputée avoir acquiescé aux faits exposés danmémoires du requérant’>. Enfin, avec
son arrét d’Assembl@dme Perrewen date du 30 octobre 2009 le Conseil d’Etat a franchi
un pas supplémentaire dans ce processus d'aménageenéa charge de la preuve pesant
normalement sur le requérant, pour lui faciliterpieeuve de certains comportement, en
particulier les comportements discriminatoifés Dans cette espéce, le Conseil d’Etat a
précisé gu'’il appartenait au juge administratifnglda conduite de la procédure inquisitoire,
de demander aux parties de lui fournir tous lemétds d'appréciation de nature a établir sa
conviction. Cette responsabilité doit, des lorsl st soutenu qu'une mesure ait pu étre
empreinte de discrimination, s'exercer en tenanmnpte des difficultés propres a
l'administration de la preuve en ce domaine etedégences qui s'attachent aux principes a
valeur constitutionnelle des droits de la déferisded’'égalité de traitement des personnes. S'il
appartient au requérant qui s'estime lésé par el® mesure de soumettre au juge des
éléments de fait susceptibles de faire présumermtteate a ce dernier principe, il incombe
au défendeur de produire tous ceux permettantbiiiétpie la décision attaquée repose sur
des éléments objectifs étrangers a toute discrimimalLa conviction du juge, a qui il revient
d'apprécier si la décision contestée devant lueaog non prise pour des motifs entachés de
discrimination, se détermine au vu de ces échaogesadictoires ; en cas de doute, il lui
appartient de compléter ces échanges en ordormaetrhesure d'instruction utile.

Ce dispositif spécifique de preuve, mis en place lzarét Mme Perreux a été
appligué par le juge administratif pour censurer aas de refus de détachement d'une
magistrate a un poste de chargé de formation @lkHtationale de la magistrature, refus jugé

empreint de discriminatiof®. Il a été également appliqué pour déterminer kargeh de la

973 \oir pour I'application de ce principe : CE, As88 mars 1947Sté des chaux et ciments Lafargec., p.139

; CE,Ass., 6 juin 194BonneayRec., p. 247 ; CE,Ass., 28 mai 19€8dos Rec., p. 240 ; CE, 9 octobre 1968,
Ville de Grenoble c/ Mlle GrosRec., p. 482. Et spécialement au service d'ationfapour excés de pouvoir :
CE, 21 décembre 194Bglle RaisonRec., p.562 ; CE,20 juillet 195DucommunRec., p.422 ; CE,1ler février
1952,Babonneix, R.D.A952, p.826 ; CE, ler juillet 1964e Bourva, R.D.FL964, p.1231 ; CE, 28 juin 1967,
Dame GueguerRec., T. p. 893 ; CE,26 juin 197Delort, Rec., p. 442 ; CE,26 février 198Beloste Rec., p. 47

; CE, 14 décembre 1988/elle Ciga req. n°70591 ; CE, 4 février 199Cne de Tarascon-sur-Ariege ¢/ MM.
Llorca et autresreq. n° 68137 et 68150. Arréts cités par B. Racti Preuve précité.

974 req. n°298348, Rec., p. 407, concl., M. Guyor#ad,D.A2009, p.2385, chron. S.-J. Liéber et D. Botteghi ;
R.F.D.A2009, p.1276, chron. T. Rambaud et A. Roblot-Teoi®t 2010, p.126, note M. Canedo-Paiils 2010,
p.553, note G. Calves.

9> \foir dans ce sens : J.-F. Lachaume, H. PauliaBr&connier, C. DeffigierDroit administratif. Les grandes
décisions de la jurisprudenc&hémis, 16" édition 2014, p. 741.

97 CE, 10 janvier 2011yime LévéqueRec, p. 1,A.J.D.A2011, p. 901, concl. Oger-Lacan.
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preuve d’une discrimination fondée sur le sékeu encore celle de faits constitutifs de
harcelement moral. Dans ce dernier cas, le jugequenpléter sa conviction, afin d’apprécier
si les agissements de harcélement sont ou nonisétadh organisant des échanges
contradictoires qu’il peut compléter, en cas deteloen ordonnant toute mesure d'instruction

utile®’®

L’'administration se trouve, dans ces cas, obliggeallaborer et de s’expliquer devant
le juge sur les irrégularités reprochées a sommcklle se doit de fournir la preuve qui lui
incombe, par exempleelle « de I'exactitude matérielle des faifé® ou au moins un
commencement de pred¥® ou encore les piéces du dossier corroborant lgriatité des
faits allégué®”, faute de quoi son action sera jugée irréguitére

97 C.A.A Versailles 29 décembre 2008me DelaunayA.J.D.A2010, p. 742, concl. Davesne.

978 CE, Sect., 11 juillet 200Mme MontautRec., p. 349, concl. Guyomd,J.D.A2011, p. 2072, concll.C.P.
Adm 2011, 2377, note Jean-PierdeA 2011, n°88, note F. Melleray. Voir dans ce seB#:J.Anote sous l'arrét
Mme Perreuxn® 111 ; J.-F. Lachaume, H. Pauliat, S. Bracan@e Deffigier, Droit administratif. Les grandes
décisions de la jurisprudencprécité, p. 741.

979 CE, 3février 1965BaboureayRec, p. 64.

90 CE, 14 janvier 1948CanavaggiaRec, p. 18.

91 CE, sect., 4 février 198Konaté req. n° 23491D. 1981. 353, note B. Pacteau, précité. Voir danseces :
G.A.J.A, note sous l'arr&aming n°28.

92 CE, 13 juillet 1965Magne de la CroixRec, p. 401 ; CE, 22 avril 1966/ony, Rec., p. 280 ; R.D.P 1966 p.
586, concl. Galmot ; CE, 6 juin 196Banse Rec, T. p.1067 A.J.D.A1966. Il. p.31 ; CE, 13 mars 197ame
veuve SinigoRec., p.191 ; CE, 28 septembre 199#. Intérieur ¢/ Busrellpreq. n° 132361 ; CE, 4 mars 1998,
Jean-Louisreq. n° 154893. Arréts cités par B. Pacteau,\Rregorécitée.
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2. La participation du juge a la recherche de la pguve

Parce qu’il dirige seul I'instruction, le juge adnstratif peut intervenir dans le litige
et prendre «ne part active dans la recherche de la vésté. Ce faisant, il remédie aux
difficultés de preuve liées au caractere inégaditgui domine les rapports entre les parties en
présence dans linstance juridictionnelle. L'actidn juge sera dans cette hypothése une
action unilatérale, et tendra principalement aweniaide au requérant dans ses difficultés de
recherche des preuvés A ce titre, le juge peut prendre toutes mesureprps a lui procurer,
par les voies de droit, les éléments de nature pelumettre de former sa conviction sur les
points en litig€®°. Dans cette tache, il n'est lié par aucun priaqigide€®. Ainsi, une fois
saisi de la requéte introductive d'instance, clastqui méne l'instructioff”. Tous indices,
toutes méthodes, toutes sources et informationsepeletre mis en ceuvre par lui dans la

recherche de la vérit&.

Parmi les moyens dont dispose le juge administdatifs cette recherche de la vérité
(et donc des preuves), il y a ce que le Professmné Chapus appellel’kjonction

d'instruction »*°, ||

s’agit de la possibilité pour le juge d’adressaux parties (plus
généralement & I'administration auteur de la dénistitiquée) des demandes d’explicatin
ou de requérir qu'elles produisent des documeriés¢p, dossiers, rapports, ett.ou tous

élément® utiles ui permettant de former sa conviction sapoint précis du litige.

983 R. OdentContentieux administratifT.1, précité, p. 716.

94 3.-Ph. Colsonl, 'office du juge et la preuve dans le contentiedmiistratif 1972, L.G.D.J, p. 99.

985 CE, 20 février 2012Ministre de la Défense et des anciens combattaats, n°350382. Voir également dans
ce sens : CE,®ljuin 2011,M. Beddiaf req., n° 337992A.J.D.A2011, p. 2182, note L. Delabie.

986 R. OdentContentieux administratifT.1, précité, p. 717.

%7 \poir dans ce sens, H. Lenodm procédure devant le Conseil d’Etat statuant antentieux en premiére et
derniére instancethése précitée, p. 36.

98 \/0ir dans ce sens : B. PacteRueuve précité.

99 R. ChapusDroit du contentieux administrafiprécité, n° 992.

9% \/oir dans ce sens pour les demandes d’éclaircissenu de renseignements : CE, 268 avril 18&dicat
départemental d’électricité de la DrémRec., p. 956, D. 1994, Somm. 83, obs. P. Tern&fe, 29 juin 1998,
Sté des eaux d’Eviafsaz. Pal 8 octobre 1998, p. 5.

%1 \oir dans ce sensBrael et autregrécité ; CE, 21 décembre 1960cat-Blang Rec, p. 1022, D. 1961, p.
421 ; note ChapusCouespel du Mesnil précitéGE, 13 juillet 1968 Chenal Rec., p. 446 ( a propos d’une
sanction disciplinaire) ; CE, 20 octobre 198®iffourg, D 1983, p. 112, note F. Julien-Laferriére (a progos
licenciement d’'un agent public), CE, 18 juillet Z9BCI Le Moulin BellangerRec, p. 529 ; CE, 22 février
1986,Deloste Rec, p. 47 (& propos de décision d’octroi ou de refepermis de construire ); CE,26 septembre
1986,Epoux BlankaertRec, p. 222D. 1987, SC, p. 195, obs. F. Llorebs,1988, p. 8, note J.-L. Clergerie,A
1986, p. 568, note P. Terneye; CE, 21 juillet 1988uhamj Rec., p. 165 (a propos des facturations
téléphoniques) ; CE, 22 mars 19@mdillon, Rec, p. 138 (a propos de I'édiction d’une réglemeaatgt Arréts
cités par le Professeur R. ChapD®it du contentieux administratiprécité, n° 993.

992\/oir dans ce sens notamment pour les élémentsfsedax motifs d’'une décision : CE, 25 octobre @0dme
Curicea-LamblatRec., p. 460A.J.D.A2001, p. 284, concl. C. Mangiie, D.A 2001, n° Hs.d&C.M, précité.
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Cela dit, & I'exception de ceux qusent couverts par un secret garanti par la 01"
'administration se doit de produire les documendilamés par le juge. Et si elle refuse de
coopérer, le juge tiendra pour fondées les allégatdu requérant dont il n’a pas pu Vvérifier
I'exactitude et, par conséquent, déclarera irrégelia décision critiqué®. Une éventuelle
perte, notamment d’'un dossier, ne saurait exonkmdministration de cette obligation.
«Quand I'administration perd ses dossiers, elle paudsi ses procés écrit le Professeur
Marcel Waliné®.

Pour tenter de dégager la veérité et d'éclaircir degstions de fait incertaines,
controversées ou obscures, le juge administrasibatie également d’'un certain nombre de
moyens d'investigation réglementés aujourd’hui leaCode de justice administrativ@ II
peut, par exemple, soit d’office, soit a la demades parties, ordonner une expertise (art. R.
621-1 et s. CJAY’, méme lorsqu'il statue en urgence (CE, 14 fé\2&t4, Mme Lambert et
autre req., n°37508%§%, décider d’une visite des lieux (art. R. 622-1 §®JA prescrire une
enquéte sur les faits dont la constatation luiipatde a I'instruction de I'affaire (art. R. 623-

1 CIAY® inviter toute personne extérieure au litige danis lui parait utile & produire par

993 \oir par exemple dans ce sens : CE, Sect., 28mlée 1988Banque de France c/Huberschwilldec, p.
464,

994 CE, 19 févier 1958abre, Rec., p. 115R.D.P1958, p. 240 ; CE, 10 janvier 19@3auden et autreRec, p.
24 ;A.J.D.A.ll. p. 67 ; CE, Sect., 20 juillet 198Dpllet, Rec., p. 323A.J.D.A1981, p. 154, concl. Théry, Rev.
Adm. 1981, p. 149, chron. RiaR,D.P1981, p. 209, note Robert ; CE, 8 juin 19BAsset Rec, t. p. 833.

9% Chron., sous CE, 11 mai 19%&anglier R.D.P1973, p. 1747.

9% Dans ses pouvoirs, le juge administratif n'esiténgue par la régle qu'il s’est toujours imposdaidméme a
savoir : ne pas empiéter sur la sphére (attribgjiale I'administration active. Voir dans ce seRs,Odent,
Contentieux administrafifl. I., précité, pp. 943 a 944.

%7\joir dans ce sens : CE, 28 juillet 198Torel, Rec, T. p. 883.

98 Dans cette affaire, I'’Assemblée du contentieuxdooné, avant de statuer le 24 juin 2014 (req3#5081)
en tant que juge d'appel sur une requéte en réfigde, qu'il soit procédé, compte tenu des cistances trés
particulieres de I'espéce, a une expertise cordi@m college de trois médecins aux fins : de dédhitat
clinique du patient et son évolution depuis le higdfectué en juillet 2011 par le Coma Science @rdu centre
hospitalier universitaire de Liége ; de se pronorsce le caractére irréversible des Iésions célébide celui-ci
et sur le pronostic clinique ; de déterminer spatent est en mesure de communiquer, de quelquéraague
ce soit, avec son entourage ; d'apprécier s'itexiss signes permettant de penser aujourd‘hulegpatient
réagit aux soins qui lui sont prodigués et, dafirinative, si ces réactions peuvent étre intdg@® comme un
rejet de ces soins, une souffrance, le souhaitsgitemis fin au traitement qui le maintient en vig comme
témoignant, au contraire, du souhait que ce tratgrsoit prolongé.

Voir également dans ce sens, CE, Sect., 16 nove2iirkVille de Paris et société d’économie mixte Pari§ein
req., n° 353172.

99 CE, 5 février 1969inistre de 'Education nationale C/ WarembouRgec., p. 72 (Visite faite par un membre
du Conseil d’Etat) ; CE, Sect., 13 mars 19¥iistre de I'Etat chargé des Affaires culturellesdame Benoist
d’Anthenay, Re¢p. 182,R.D.P1971, p. 224, note M. Waline (Visite faite parstaus-section d'instruction tout
entiere) ; CE, 20 mai 198D¢partement de la Sarth€az. Pal 22 novembre 198pan. dr. admp. 315.

1099 \/oir dans ce sens : CE, 22 juin 196&ncin, Reg p. 393 ; CE, 23 novembre 1968ank et Palfer-Sllier
Rec., T. p. 997 ; CE, 18 avril 1968pnsort Vitry, Re¢ p. 215,A.J.D.A1969, p. 425, concl. Morisot et p. 362,
note Homont (& propos de I'enquéte faite par lassmction d'instruction avec audition sous sernues
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écrit des observations d’ordre général ou a veekpsimer oralement dans le cadre d’'une

audience administrative d'instruction ou de jugenfart. R. 625-3 CJAY:

Enfin, ce qui n'est pas prévu par un teXté le juge administratif peut décider, en
vertu de ses pouvoirs inquisitoriaux, de procéderurge Vvérification de documents
administratifs, afin de constater, par exemple clastreseings que comporte un dééfépu

encore la réalité de la signature d’une décisiar’patorité compétent8®

personnes privées ou de fonctionnaires). Voir plecemment : CE, 5 mars 2013pciété anonyme Crédit
Immobilier de France développemegreq. n°343412.

1001 \poir dans ce sens : M. Guyomar, B. Seil@ontentieux administratiDalloz, 2™ édition, précité, n° 831.
1992 50n prononcé peut cependant étre rattaché apagiiion générale de larticle R. 626-1 du codeudtice

administrative.
1003 CE, Ass., 16 novembre 195@nion Syndical des industries aéronautiquBsc., p. 434 D. 1956, p. 749,

concl. P. Laurent.
1004 CE, 29 juin 1990,Mme Courtet Rec., p. 189. Voir dans ce sens: R. Chafusjt du contentieux

administratif précité, n°1000.
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Conclusion du chapitre £':

Ce chapitre démontre que la phase précédant &amjeigt au fond de la requéte en
annulation est caractérisée par une série d'olestagle le requérant doit surmonter pour que
sa cause soit entendue par le juge administragifteCphase peut étre déterminante pour la
réponse a donner par le juge a la demande en aionuint il est saisi. Dans la perspective
d’'un contréle juridictionnel efficace, le juge n%ite pas a intervenir en faveur du justiciable
pour lui faciliter 'accés au prétoire. Ainsi, commous l'avons mis en évidence, des
requérants ayant formulé maladroitement des densaadeannulation ont bénéficié d’'une
assistance du juge administratif pour étre mis esure de les régulariser : leurs prétentions
ont été interprétées dans un sens garantissameleevabilité ; par ailleurs, I'obligation de la
preuve qui pése en principe sur eux a été aménafjeel’atténuer les difficultés en la

matiere.
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Chapitre 2 :
L'efficacité du contréle analysée du point du vue d défendeur :un juge
protecteur de 'administration

Nous avons vu, dans le chapitre précédent, le @odiggat intervenir d'une fagon
active en faveur du requérant, pour lui éviterdiggies des fins de non-recevoir sur lesquels il
aurait éventuellement succombeé dans l'introduatiersa requéte en annulation. Cette attitude
libérale de la Haute juridiction administrative surprend point et peut méme paraitre banale
aujourd’hui, dans la mesure ou la protection desiaidtrés contre I'arbitraire administratif a
souvent été une longue conquéte jurisprudentiedis.diverses étapes ayant jalonné I'histoire
du recours pour excés de pouvoir, ainsi que lestefaiccomplis et jamais ménatf3par le
Conseil d’Etat dans ce domaine, afin de garantk administrés un meilleur accés au
prétoiré®® sont, en effet, bien connues et ont souvent'tdijfet de nombreuses recherches

doctrinale$®”’.

Il existe cependant une autre facette du juge adtratif, celle d’«un juge protecteur
des prérogatives de I'administration souvent occultée par les recherches entrepusgg’a
présent. C’est le Professeur Achille Mestre quijsdaa thése intituléele Conseil d’Etat,
protecteur des prérogatives de l'administration u@s sur le recours pour exces de
pouvoir)°®® a réussi & éclairer [cet aspect] qui, jusque-1a, demeurait ddiombre, amener
au jour cette "face cachée" de la jurisprudencenée vers la protection des prérogatives de
I'administration», aux dires du Professeur Jean Rivero ayant gré&mthesa®

Dans cette hypothése, ce n’est plus seulemenénéntdu requérant qui est pris en
compte lorsque le juge est appelé a statuer $égéddité d’'une décision administrative, mais —

bel et bien— l'intérét de I'administration, un iré€ commandé notamment par la finalité du

1005 Ay point méme de s'attirer les foudres de I'exécibir dans ce sens l'arrét : CE, Ass., 19 oceolif62,
Canal, Robin et CadpRec p. 552, A.J.D.A1962, p. 612, chron., A. De Laubadéi«;.P1963.1l. 13068, note
Ch. DebbascR.A1962, p. 623, note Liet-VeauxG;A.J.A précité, n° 77.

19% \oir dans ce sens les propos du Huron au PalaigalRJ. Riverole Huron au Palais-Royal ou réflexions
naives sur le recours pour exces de poyirl962, chron. VI, p. 37, précité.

1907 \/oir récemment par exemple A. Claeysévolution de la protection juridictionnelle deadiministré au
moyen du recours pour excés de pouvoir, thésedPeD05.

1008 A, Mestre,Le Conseil d’Etat protecteur des prérogatives dmlthinistration, études sur le recours pour
exceés de pouvaoir, précit€e titre avait de quoi a séduire, de I'aveu mé@meelui qui lui avait tendu la main
pour diriger ses recherches, le Professeur JeagrdRiWoir la préface de la thése), et dont le denblait
s'inverser, lorsque I'on pense au souvenir de ladcrecu, quarante ans plus tot trés exactemantlepmaitre,
lui-méme alors disciple.

1009 3. Rivero, préface de la thése A. Mestre.
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service public. Ici, le recours pour exces de pauest interpréte, et avec lui le respect de la
légalité, au regard des besoins du service publideda nécessité de concilier les droits de
I'Etat avec les droits privés, pour ainsi reprentiom des considérants de principe de la

décisionBlanm du Tribunal des conflits en date 8 février 1873

Ainsi, sans renoncer a son pouvoir de controleictibnnel ni d'ailleurs cesser de
I'étendre, le Conseil d’Etat a su imposer sa cansiune fagcon subtile, tout en ayant évité de
compromettre I'action administrative pades hardiesses de procéduw@™’ L'examen de la
recevabilité de la requéte en annulation a, a@téicantonné par le juge dans la seule logique
de contrbélgSection 1), et est opéré, par lui, dans le strict respectst@edire avec le souci de
ne pas l'entraver, I'action administratig®@ection II).

9G A JAN°L.
101 Termes utilisés par le commissaire de gouvernefemtand Grévisse dans ses conclusions sous CEyEL m
1955,Secrétaire d’Etat a la guerre ¢/ CouldR.D.P1955, p.995.
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Section 1:

Un examen de la recevabilité de la requéte axé sharseule logique de contrble

Entierement orientée vers un pur contrdle de légdlinstance en excées de pouvoir se
distingue ainsi du recours (réclamations) hiérapehi par lequel est contesté, devant un
supérieur hiérarchique, une décision prise pargemiapublic. En effet, il ne s’agit point pour
le juge d’agir, dans ce type de contentieux, ddagyde I'administrateur, notamment pour des
considérations d’opportunité et encore moins deerjdae rdle d’'un supérieur hiérarchique
sanctionnant les pratiques irrégulieres de sesrdabnés, mais seulement de décider du sort
d’'un acte administratif contre lequel est dirigédeourd®? Ainsi, si, au terme du proces, le
juge est convaincu de l'illégalité de I'acte qui duété déféré, il ne peut, contrairement au
supérieur hiérarchique, que I'annuler, car I'olgetla demande dont il est saisi ne lui permet
pas de faire davantay&®

Cet aspect particulier du recours pour excés devgiowse révele un élément
déterminant sur le plan de la recevabilité de tuéte : les seules conclusions que puisse
présenter le requérant par cette voie de recours éd&s conclusions a fin d’annulation.
Toutefois, il faut reconnaitre que les décisionsQ@hnseil d’Etat rendues en ce domaine
peuvent étre nuancées et aboutir ainsi indirecterdenin résultat autre que la simple

annulation de I'acte critiqué.

112\0ir dans ce sens : R. ChapDspit du contentieux administrafiprécité, n° 244.

1013 Aucoc disait, a ce proposa<juridiction administrativen’a qu’une chose & vérifier : I'administrateur ebt-
resté dans la limite de ses pouvoirs? S'il y estéeelle laisse subsister I'acte; s'il en est salle I'annule. Elle
fait tomber la décision entachée d’exces de posvoielle ne la remplace pas par une autre Aucoc,
Conférences sur I'administration et le droit adnsimatif, t. |, 2™ édition, 1878, p.459. Pour Laferriére, les
tribunaux administratifs ont dans cette voie d®uves «des pouvoirs d’annulation limités au droit d’annules
actes entachés d'illégalité, sans que le juge adimatif ait le pouvoir de les réformer et de lesubstituer sa
propre décisiorn» Traité de la juridiction administrative et des rege contentieux, T. 1, précité, p.15. Voir
également, dans ce sens, Romieu dans ses conslssio€E, 30 novembre 19Q&cquin Rec., p. 863 : « (...)
le Conseil d’Etat ne peut que prononcer I'annulatite I'acte illégal, sans le faire lui-mérge.) ».
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81. La manifestation de la logique du controle dankexamen de la recevabilité de la

requéte en annulation

Lorsqu’il est saisi d’'un recours pour exces de miniVe juge administratif refuse de
voir dans cette voie de recours davantage qu’urliment de controdle objectif de 1égatfté
Il en résulte que le Conseil d’Etat ne peut étieesdy par cette voie de recours, qu’a constater
lillégalité d’'un acte administratif et & 'annules’il est déclaré illégaf*>

1014 A ce propos, le commissaire de gouvernement Pjududit d’un «instrument mis a la portée de tous, pour
la défense de la Iégalité méconnwie conclusions sous CE, 8 mars 191&fage Rec., p.348, S. 1913, llI, p.7,
note Hauriou, précité.

1915 \oir, dans ce sens, G. Jédse Conseil d’Etat saisi d’un recours pour excés mivoir est appelé
essentiellement a constater la |égalité d’'un ad®eD.P1912, p. 266, note sous l'artéfage précité.
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A. Le refus du juge d’accéder aux conclusions prinpales aux fins d'injonction

C'est sans doute dans le domaine de linjonctiore e traduit, d’'une fagon
remarquable, sur le plan de la recevabilité deelguéte, la conception selon laquelle le
recours pour excés de pouvoir est un instrumerbdéadle objectif de Iégalité. A ce propos,
la régle établie par la jurisprudence a &féet demeur®’ la suivante : & n’entre pas dans
les pouvoirs du juge administratif d'adresser degjonmctions a une autorité
administrative»™®*® ou encore d n'appartient pas au juge administratif d’adressdes
injonctions & I'administrations'®*°. Ainsi, ont été déclarées, en conséquence, iragxes les
conclusions principales a fin d’injonction qui temeht, par exemple, a ordonner 'admission
d’'un requérant dans un établissement d’enseignéfitiou sa réintégration dans le logement
de fonctiort®?®, ou bien & prescrire & 'administration de le setire & un examen médit&f.

La Haute juridiction a également écarté les conchssde la requéte qui tendaient seulement
a imposer & un maire dassurer la tranquillité joue "> de déplacer un poteau
électriqué® de rétablir une ligne téléphonidde ou de prévoir des jours de remplacement
pour permettre la consultation de documents commutes jours non ouvrabl€4® ou a

inviter un ministre & réexaminer une décision endilifier une réglementatiotf’.

Dans cette prohibition d’injonction, valable audsien a l'égard des autorités

administratives qu’a I'égard des organismes detdpoivé investis de prérogatives de

191%\oir dans ce sens pour des décisions anciennEs 2&juin 1880Chabaud et MilleS. 1882. Ill. 2 ; CE, 4
janvier 1895Dubourg S. 1897. IIl.14 ; CE, 8 ao(t 1896pmpagnie des bateaux & vapeur de Guadelo8pe
1898. Ill. 110 ; CE, 24 février 189%jaud S. 1899. Ill. 105, note Hauriou.

1917 Au moins jusqu’a la réforme du 8 février 1995.

1018 CE, 4 février 1976Elissonde Rec, p. 1069. Voir pour le plein contentieux I'arié Loir du 27 janvier
1933, Rec., p. 136.

1019 \poir par exemple & propos de conclusions tendare gue soient prescrites la nomination rétroaative
requérant et la reconstitution de sa carriére :XBHgévrier 1978Plantureux Rec, p. 73.

Voir également dans ce sens, CE, 17 octobre 1B86pis, Rec, p. 378 ; CE, 3 avril 198 onsort Heugel
Rec., p. 119 ; -, 20 janvier 198Byndicat national unifié des personnels de foiRex, p. 26 ; CE, 8 juin 1988,
SARL ABC Engineeringeq., n° 74554 ; CE, 19 avril 198oyer, Rec., p. 113 ; CE, Ass., 12 mars 1998jon
nationale écologisteRec, p. 67. Décisions citées par R. Chafisjt du contentieux administratin® 1089.
1020 g, 25 novembre 1958ollada, Rec, p. 515.

1021 cE, 22 novembre 1968jlle Toulouse et Malécampec., p. 586.

1922 CE, 9 juillet 1958Phamelicourt Rec, p. 424.

1023 CE, 3 avril 1968)ardin, Rec, p. 233.

1024 CE, 16 octobre 197®ijerre, Rec, t. p. 1140.

1925 CE, Sect., 29 juin 197%ve BourgeoisRec, p. 292.

1026 cE, 27 févril 1974Verguin Rec, p. 154.

1027 CE, 23 avril 1980Camlong Rec, p. 194.
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puissance publiqd®® le Conseil d’Etat a méme vu une question d’oprelic, qui doit &tre
soulevée d'office par le juge administr&fif. Il en résulte que les conclusions principales a
fin d’'injonction ne peuvent qu'étre rejetées. Efegfune solution contraire, qui autoriserait
notamment le juge a adresser des ordres a I'admaitisr,en dehors de I'hypothése ou les
mesures sollicitées constituent des mesures d'#gécd’une décision rendue par i
serait en contradiction avec réle traditionnel dyaige : celui-ci n’agirait plus en qualité de
juge exercant une fonction juridictionnelle, mais gualité de supérieur hiérarchique de

I'administrateur.

1928 \/oir dans ce sens : CE, 4 novembre 1983, n° 41K#bjard Rec, p. 451 ; CE, Sect., 25 janvier 1991,
Vigier, Rec, p. 29,AJ.D.A1991, p. 389, concl., A.-M. Leroy, & propos deéfédions sportives.

Et pour toutes ces jurisprudence, voir notammer@tpusDroit du contentieux administratiprécité, n° 1089
et 1090 ; A. BéalMoyens et conclusions, JurisClasseur Administr&tfsc. 1086.

1029 CE, 17 janvier 1963Ministre des anciens combattants ¢/ Faderne, Re@24 :D. 1963.688, note L. Di
Qual ;S.1964.88 ; v. également ;: CE, 9 juillet 19X1,Recp. 534 ; CE, 15 février 1978Jantureux, Re. 73

; CE, 23 avril 1980Camlong, Recp. 104 ;A.J.D.A1981, n° 3, p. 51, concl. D. Hagelsteen, etc.

1939 Nous reviendrons sur ce point dans les développendevenir.
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B. Le refus du juge d’accéder aux conclusions auxk de réformation ou de substitution

Au méme titre qu'il rejette les conclusions priradgs a fin d’injonction, le Conseil
d’Etat refuse également de faire droit & la dematdeequérant qui pourrait le conduire
jusqu’a réformer la décision lui ayant été deféayaeencore a substituer sa volonté a celle de
'administration, bref & agir aux lieux et placel@itorité administrative, toutes solutions qui

'ameneraient sur un terrain autre que celui derlidation.

Deux hypothéses sont a distinguer.

La premiere hypothéseest celle ou le requérant formule des conclusexpgesses
aux fins de réformation ou de substitution. Supeiat, la jurisprudence du Conseil d’Etat est
tres ferme : 4 n'appartient pas au juge administratif de se stioer a l'autorité

1031
)

administrative et ce alors méme que c’est 'administration quidemande. Car, en

application d’'une jurisprudence bien étaberéfet d’Eure}®®?

le juge administratif ne
saurait exercer a la place de I'administrateuptasvoirs appartenant a ce dernier. Ce principe
fait également obstacle a ce qu’un contribuablsgauiagir au nom d’'une autorité publique

(commune, par exempf&§®

Trois domaines au moins témoignent de cette adtii®lréserve du juge a I'égard de
I'action administrative. Tout d’abord, en matiére ttavaux publics, le juge refuse de se
substituer & I'administration, par exemple, poutoomer I'exécution de travatiR’, désigner
le titulaire d’'une adjudicatidi®>, autoriser une substitution de concessionh¥fteu mettre
en adjudication des travaux décidés précédemmerst lgacadre d’'une procédure de gré a
gré'®’. Ensuite, dans le domaine de la fonction publiguententieux administratif par

excellence, le juge refuse également de faire daait conclusions lui demandant, par

1031 \/oir, dans ce sens, par exemple : CE, 16 févigat31Société "la Chéville LangonaiseRec, p.144 i« il
n'appartient au juge administratif de se substitdef'autorité administrative, pour décider de larifecation
applicable »

1032 CE, 30 mai 191%réfet de 'Eure S 1915. I1l. 9, note Hauriou ; C. E., Sect., Giigt 1956,0PHLM Seine,
Rec., p. 338 ; CE, 21 juillet 197Blin. Equip. ¢/ SocotapRec., p. 1110 ; CE,31 janvier 19%8uest Rec., p. 89
1033CE, 2 juillet 2007Commune Lattéseq., n° 294393, Juris-Data n° 2007-072178.

1034 CE, 28 mai 1935Consorts LegrandRec, p. 609 ; CE, 9 mars 1938yndicat des marais de Montferrand
Rec., p. 256 ; CE,*juin 1951,SNCF, Rec, p. 313.

135 CE, 14 février 1936S0ciété coopérative de 'Eftec, p. 200.

1036 cE, 23 juillet 1937Société « Le Centre électriqueRec, p. 772.

1037 CE, 23 novembre 1938yndicat des contribuables de I'arrondissementxtéi-ProvenceRec, p. 1099.
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exemple, de nommer un fonctionnaire ou d’ordonner cg dernier prenne ses fonctiSifs
de modifier une date de nominatt8fi, de déclarer un poste vac¥it ou prescrire un
examen médical*’. Enfin, en matiére réglementaire, le juge rejégalement les conclusions
des requérants qui lui demanderaient, par exendpdelicter une réglementatitti’ou de

réformer la décision attaquiéé’

La seconde hypothéseest celle ou le requérant formule des conclusigms en
réalité, ne tendent pas a lannulation de la décisattaquée, mais vise a obtenir sa
modification par le juge : il s’agit de I'hypothédes demandes en annulation partielle d’'une
décision administrative indivisible, c’est-a-dir&ude décision dont tes dispositions sont
tellement dépendantes les unes des autres queulation de l'une enléverait toute
cohérence a la décision. Dans ce cas, les diffégeparties qui la composent sont unies entre
elles de telle facon qu’on ne peut concevoir I''sans l'autre»'®** Et ici encore, la
jurisprudence est claire :l& juge administratif, lorsqu'il est saisi de camgibns tendant a
l'annulation partielle d'un acte dont les dispamits forment un ensemble (ou « un tout »)
indivisible, est tenu de rejeter ces conclusiotfé® Lirrecevabilité de la requéte doit alors
méme étre relevée d'office, comme le rappelle éwemte décision du Conseil d’Etat (C.E.,
21 novembre 201Ministre de I'Ecologie, Développement durable, Bpaorts et Logement
¢/ Rousseau req., n°354313). C'est ainsi que le Conseil ar paemple, opposé
l'irrecevabilité aux conclusions ayant tendu a fiafation partielle de la décision implicite du
ministre de I'Economie, des Finances et de I'lndegpar laquelle ce dernier avait rejeté la
demande (des requérants) d’abrogation du Ill destfuction du 14 février 1985 de la

Direction générale des imp6ts relative aux assiociatagréées (allegements fiscaux accordés

138 CE, 24 décembre 192Bpudére Rec, p. 1153 ; CE, 29 mai 193bame RouaixRec., p. 475.

1939 CE, 30 mai 194%oitard, Rec, p. 109.

10490 CcE 16 mai 1941Honard, Rec, p. 85.

1041 CE, 9 juillet 1958PhamelincourtRec, 424.

1042 CE, 25 mars 193RochemontRec, p. 343 ; CE, 16 février 197%0ciété "la Chéville LangonaisgRec,
p.144, précité.

Voir notamment pour toutes ces jurisprudences, .JAMby, R. Drago,Traité de contentieux administratif
LG.D.J1984, t. I, n° 167.

1043 CE, 7 novembre 1984, Coteba, req., n° 44710. Ratte affaire le Conseil d’Etat a été saisi la &t
Coteba de conclusions de tendant & ce que le Coistat réforme la décision attaquée du bureantred de
tarification et fixe le tarif auquel le groupe S1ks est tenu d'accepter la proposition d'assurd@aoette société.
1044 ch. Debouyles moyens d’ordre public dans la procédure adrrative contentieusePUF, 1980, précité,
p. 343.

1045 CE, 5 novembre 197%té PavitaRec, p. 544 ; CE 12 octobre 197Blinistre de I'Environnement c/ M.
Poidevin Rec, 847 ; CE, 1 juillet 1981, Sté Carriére Chalumeau, Re@. 293 ; CE, 8 janvier 1988jozar,
Gaz. Pal 1988, 1, p. 335 ; CE, 29 octobre 20B8ppux Hervouetreq., n° 233706.
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aux adhérents, mesures nouvelles), au motif qdespesition attaquée faisait partie d’'un acte

dont les dispositions formaient un ensemble indites®*®

Pour le méme motif, la Haute juridiction adminisitra a également opposé une fin de
non-recevoir aux demandes d’annulation partielleddeisions suivantes : décisions des
commissions de remembrement, indivisibles tant Igpseconcernent les biens d’'un méme
é047.

propriétair arrétés d’extension de conventions collecti¥&s délibérations des jurys de

concours en tant seulement quelles écartaientcaneidaturg*®, notations attribuées aux

80 &tablissement de la liste des candidats ayarttiemca étre inscrits sur un

fonctionnaire
tableau d’avancement a l'issue des épreuves d'amer professionnel, lorsque le jury se

fonde sur une appréciation des aptitudes de I'ehkedes candidat®™,

Une fin de non-recevoir a, de méme, été opposeaanmmandes d’annulation partielle
d’'un tableau d’avancement ayant comporté un nomtegimum d’agents et présenté un
caractere indivisible, de sorte qu’'un agent ne pduwemander son annulation en tant qu'il
n'y figurait pas®? ou, plus récemment, de la classification des eimml’'une chambre de
commerce et d’'industrie les uns par rapport aureayC.E., 19 novembre 201@hambre de
commerce et d’industrie de Rennes 361270A.J.D.A2014, p. 2281). Dans cette derriere
affaire, les 8 et 16 sous-sections réunies du Conseil d’Etat ont retpig «compte tenu du
caractéere relatif du classement des emplois lespansgrapport aux autres, une modification
du classement de I'un d’entre eux impliquerait 38a@rement de procéder au réexamen du

classement des autres emplois classés en tenapteaok cet emploi *%>2

Cette regle (refus du juge d’accéder aux conclssianfin de réformation ou de

substitution) trouve encore tout son sens lorsgsi@git d’'une autorisation d’urbanisme

1046 CE, 29 octobre 200Epoux Hervoueteq., n° 233706.

1047 CE, 29 mai 1985Ancian D.A 1985, n° 342 ; CE, 30 octobre 198&Fayraud D.A 1987, n°623 ; CE, 28
octobre 1994Greter, Rec., p. 1136.

1098 CE, Sect., 4 mars 196Bédération Nationale des Industries Chimiguesc., p.169

1049 CE, 30 juin 1990de CarvalhgA.J.D.A1990, p. 841 ; CE, 6 novembre 20@egory, Rec., p. 1136.

150 cE 29 juillet 1994Mme LitovskyRec, p. 1136.

1051 cE, 21 juillet 2006|chard, n° 267853A.J.D.A 2006, p. 2246.

1052 CE, 27 avril 2011, req., n° 32693ouzetA.J.D.A 2011, p. 878, et p. 2139, note M. Staub.

1953 \oir notamment pour toutes ces décisions, R. Cadpwit du contentieux administratiprécité, n° 1060 ;
A. Lallet, conclusions, sous CE, 13 mars, 2(MBe Ciaudon°358677.
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formant un tout indivisible avec les conditidé et les prescriptions spécial&s dont elle
est assorti®>°: de telles conditions ou prescriptions constitiameffet le support nécessaire
de l'autorisation, sans lequel 'administrationurait pas pris sa décision, ou, a tout le moins,
ne l'aurait pas formulée dans le sens ou ellenisalement prise. Ainsi que le fait remarquer
le Président Labetoulle dans ses conclusions saugtlde SectiorPlunian en date du 13
novembre 1981, «’est dans le cadre d'un pouvoir d’appréciation lghde que, par une
décision unique, I'administration accorde I'autaaison et subordonne celle-ci a telle ou telle
condition ; la condition est un support de l'autation ; on ne peut contester la premiere

sans remettre en cause la secontfd’.

Cela dit, une décision administrative accordantpégmis de construire tout en
imposant une participation financiere présentaitaractere indivisible, de telle sorte que des
conclusions dirigées contre les seules dispositionposant la participation eétaient
irrecevables et que lI'on n’aurait pu obtenir I'atation de ces dispositions qu’en faisant
tomber le permis dans son enserfibfe

La jurisprudence a donné une base trés solideté s@tution du rejet des conclusions
a fin d’annulation partielle de dispositions d’utécision administrative indivisibles. En effet,
récemment encore, le Conseil d’Etat dans sa dédidine Ciaudoen date du 13 mars 2015
(reg., n°358677) tout en ayant admis la recevabitle la demande du titulaire d’'une
autorisation d’urbanisme d’annulation d’'une prgstocon dont celle-ci était assortie, a rappelé
gue «outefois, le juge ne peut annuler ces prescrifgidarsqu’elles sont illégales, que s'il
résulte de l'instruction qu’une telle annulationest pas susceptible de remettre en cause la
légalité de l'autorisation d’urbanisme et qu’ainsgs prescriptions ne forment pas avec elle

un ensemble indivisibie

1054 A propos des conditions expressément posées @oi@e I'autorisation : CE, 20 novembre 19&aginia

n° 22024 ; comme la réalisation de places de sta¢iment : CE, 14 décembre 19%®houx Légerreg., n°
106685,D. 1994. 104, obs. H. Charles.

1055 CE, 22 avril 1988Michault, n° 75755 ; CE, 12 octobre 19Ministre de I'Environnement et du cadre de vie
¢/ Poidevin n° 12957 ; CE, 12 mai 1998poux Ainciburry n® 124936 ; pour les autorisations de clotur&; €
octobre 1996, Seulin, n° 126348, 1996, p.252 ; CE, 30 octobre 1996¢cqueletreq., n° 138243.

1058 \poir pour la décision de principe, CE, Sect., X2obre 1962Ministre de la Construction ¢/ Compagnie
immobiliére de la région parisienpBec p. 537.

157 Rec p. 413, s. p. 417.

1958 CE, Sect., 12 octobre 1968jnistre de la construction c/Société immobiliéeeld région parisienneRec,

p. 537, précité ; CE, 11 décembre 19@&istre de la construction ¢/ Société immobilidede la Croix Rouge
Rec, p. 643.
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Il en résulte que le juge administratif, lorsqueist saisi de conclusions tendant a
I'annulation partielle d’'un acte dont les dispasis forment un ensemble indivisible, est tenu
de rejeter ces conclusions, quelle que soit, auedeant, la nature des moyens susceptibles
d’étre invoqués a I'encontre de la décision attatfig La légalité de cette derniére ne peut
donc étre débattue qu’a l'occasion d’un recourgyéicontre elle dans son entier et son

illégalité emporte I'annulation de toute la déaisf§°

Si une telle solution est intellectuellement irréprochabile car «c’est dans le cadre
d’'un pouvoir d’appréciation global que, par une @&an unique, 'administration accorde
notamment, une &utorisation et subordonne celle-ci a telle ougeatbndition ; la condition
est support de l'autorisation ; on ne peut conteséepremiére sans remettre en cause la
seconde. Intellectuellement irréprochable, maises\et d’'une opportunité discutable, car
soustrayant pratiquement au controle juridictionnel bien-fondé des participationd”®!
d’autant que le requérant ne saurait trouver auotérét a attaquer dans sa globalité une
autorisation qui, pour I'essentiel, lui donne datition'°®2

A ces reproches, la loi n° 2006-872 du 13 juillé0@ portant engagement national
pour le logement a semblé trouver une solution,reronnaissant au juge le pouvoir
d’annulation partielle des autorisations d'urbarésnmdépendamment d’'une quelconque
divisibilité. A ce propos, aux termes de I'artitle600-5 du Code de I'urbanisme lequge
administratif qui, saisi de conclusions dirigéesitte un permis de construire, de démolir ou
d’aménager, estime, aprés avoir constaté que leesamoyens ne sont pas fondés, qu’un vice
n'affectant qu'une partie du projet peut étre rége par un permis modificatif, peut limiter
a cette partie la portée de I'annulation qu’il promce et, le cas échéant, fixer le délai dans

lequel le titulaire du permis pourra en demanderdgularisation».

Dans sa décisio@ommune de Toulouse ad@i I* octobre 2015 (req., n° 374338), le

Conseil d’Etat a précisé les conditions de miseoaivre de l'article L. 600-5 du code de

1959 CE, 5 novembre 1975ecrétaire d’Etat & la Culture ¢/ Société Payitaq., n° 95530.

1080 cE, 24 mai 2006Association pour la promotion des Soyfoaws)., n° 275363 ; CE, 3 février 1988CI des
128-130 Cours Berriatreq., n° 70566 : a propos d'une subvention ; €@nvier 1980Ministre de la Santé c/
Union mutualiste de Seine-Maritim&. p. 844 : pour l'autorisation d’ouverture d’uneapimacie mutualiste ;
CE, 25 mai 1994SA Papeteries Philippe Bergeb p. 955 : une autorisation d’utilisation de I'égier d’'une
riviere ; CE, %' juillet 1981,SA Carriéres Chalumeau et autygs 293 : des conditions dont est assortie une
autorisation d’exploiter une carriére. Voir, damessens A. Lallet, conclusions précitées.

19815 Labetoulle, conclusions sous CE, Sect., 12ntre 1981Plunian Rec, p. 413, s. p. 417.

19%2\/oir, dans ce sens, A. Lallet, conclusions présité
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'urbanisme. Ainsi, dit l'arrét, torsque les éléments d'un projet de construction ou
d'aménagement auraient pu faire l'objet d'autoiimas distinctes, le juge de l'excés de
pouvoir peut prononcer l'annulation partielle darfété attaqué en raison de la divisibilité
des éléments composant le projet litigieux ; qeedispositions de l'article L. 600-5 du code
de l'urbanisme lui permettent en outre de proc&léannulation partielle d'une autorisation
d'urbanisme qui n'aurait pas cette caractéristigdans le cas ou l'illégalité affectant une
partie identifiable d'un projet de construction aliaménagement est susceptible d'étre
régularisée par un permis modificatif ; qu'il erstéte que, si I'application de ces dispositions
n'est pas subordonnée a la condition que la padie projet affectée par ce vice soit
matériellement détachable du reste de ce projét, rdest possible que si la régularisation
porte sur des éléments du projet pouvant fairejdbll'un permis modificatif ; qu'un tel
permis ne peut étre délivré que si, d'une part,ttasaux autorisés par le permis initial ne
sont pas achevés - sans que la partie intéresséa atablir devant le juge l'absence
d'achévement de la construction ou que celui-ct $enu de procéder a une mesure
d'instruction en ce sens - et si, d'autre part,rfesdifications apportées au projet initial pour
remeédier au vice d'llégalité ne peuvent étre relgas, par leur nature ou leur ampleur,
comme remettant en cause sa conception général&;og titre, la seule circonstance que
ces modifications portent sur des éléments telssgueimplantation, ses dimensions ou son
apparence ne fait pas, par elle-méme, obstacle ajcelles fassent I'objet d'un permis

modificatif»'°3

Plus récemment, dans sa décision Commune de BéieuMalu 22 février 2017 (req.,
n°392998), la Haute juridiction administrative @&gsé que la faculté de régularisation ainsi
ouverte n'est pas subordonnée a la condition gumratruction faisant I'objet du permis

attaqué, des lors qu'elle est legalement possilalie,pas été achevée.

1083 CE, " mars 2013,Epoux Fritot req., n° 350306 A.J.D.A2013, p. 495R.D.I 2013, p. 226, obs. P. Soler-
CouteauxA.J.C.T2015, p. 388, étude R. Bonnefont .

246



8§ 2. Les fondements de la logique du contrGle dalisxamen de la recevabilité de requéte

On peut se demander pourquoi le Conseil d’Etatseefifaccéder aux conclusions
autres que celles visant l'annulation de l'acte mdstratif ? Pour répondre a cette
interrogation, la doctrine avance souvent l'argumir@ de la nécessité de préserver la
séparation entre I'administration active et ladigiion administrative. Nous pensons que cet
argument n’est pas convaincant, du moins gu'’ilustifie pas a lui seul I'attitude du juge en
la matiere et qu'’il existe un autre fondementali@ logique de contrdle qui domine cette voie

de recours.
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A. Le principe de séparation entre la juridiction administrative et I'administration

active interdit au juge de faire acte d’administraeur

Les réserves du juge dans I'examen de la requétanemilation trouvent leur
fondement, selon la doctrine, dans la nécessitgadentir une séparation entre la juridiction
administrative et I'administration active. Cettecessité tend, ainsi que le rappelle Jacques
Allier dans sa thése intituléeDe I'obéissance due par I'administration a la skgugée par
la juridiction administrative » d'un c6té, a «empécher les dénis de justice de la part de
'administration, dénis qui seraient inévitablesele se jugeait elle-mémeet de I'autre coté,

a «garantir a cette méme administration la liberté ltliee, I'indépendance d’action qui lui

sont indispensables»'®®

«Dés lors, la séparation de l'administrateur et dugé
administratif n'la qu’'un but» poursuit l'auteur « prendre des précautions contre les
empiétements possibles de I'un sur l'autre, préoast d’ailleurs beaucoup plus utiles et
répondant & un danger plus réel quand elles soigepren faveur du juge’®. En effet,
«donner des ordres a I'administration ou décidemgptace conduirait le juge administratif a
tenir le rdle dun véritable administrateur, en d¢oadiction avec le principe de

l'indépendance de I'administration active’®®

Si on ne peut pas nier la profonde sagesse eataigmerspicacité®’ de cette théorie,
ses auteurs n’invoquent cependant aucun texte foahencore moins une nécessité logique
pouvant justifier I'attitude du juge en la matiexeCar, a I'adopter dans sa généralitdit le
Professeur Gaudemal,faudrait en faire également application au jugaliciaire lorsque
celui-ci est juge de l'administration. Or, dans paatique, le juge judicaire s’est toujours

reconnu la faculté d’adresser des injonctions aitanistration»°°®

On ne saurait invoquer, a ce propos, les textesluttwnnaires qui fondent la
séparation des pouvotf&® La loi des 16-24 ao(t 1790 et le décret du 16tigor an IlI, par

1064 3. Allier, De I'obéissance due par I'administration activeaadhose jugée par la juridiction administratjive
these, Paris, 1923, précité, p. 13.

1055 1dem.

1086 3. ChevallierLinterdiction pour le juge administratif de faircte d’administrateur, A.J.D.A972, précité,
p. 68.

1987 b WWeil, thése précitée, p. 61.

1088 v GaudemetRéflexion sur l'injonction dans le contentieux adistratif, Mélanges Georges Burdeau,
L.G.D.J 1977, p. 805.

1089 3. Rivero,Le systéme francais de protection des citoyensredirbitraire administratif & I'épreuve des
faits, Mélanges Jean Dabjréd. Bruylant, 1963, p. 813, s. p. 828.
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exemple, interdisent certes ddraubler de quelque maniere que ce soit les opénatides
corps administratifs, mais ces prohibitions s’adressent au pouvoiicjaille, et non aux

juridictions administratives, qui n'existaient gaépoque révolutionnait&™.

C’est donc sur un autre terrain, qu’il faut cheralwee assise a cette attitude de réserve

du juge a I'égard de I'administration dans I'exandenia recevabilité de la requéte.

1070 3 MoreauProit administratif PUF 1°*® édition 1989, n° 11.
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B. Le juge de I'excés de pouvoir ne peut étre appelpar cette voie de recours, qu'a

constater l'illégalité d’'un acte administratif

Le refus d'accéder a des conclusions autres guescelannulation (injonction,
substitution, réformation) est une traditionnelleodimitation®’* du juge administratif, qui
trouve, selon nous, son assi$é au moins partiellement dans le principe de séjparantre
la juridiction administrative et 'administratiorctve, qui interdit au juge, lorsque le recours
est fondé, de rendre une décision autre que celleopcant I'annulation de I'acte attadtfé
mais aussi dans le caractere objectif du recous @aces de pouvoir ainsi que dans la seule

logique de contrble qui domine cette voie de regour

Il faut mentionner sans plus tarder le texte foadat(au moins dans sa version
contentieuse et non hiérarchique) du recours pecgsede pouvoir, a savoir I'article 9 de la
loi du 24 mai 1872, repris a l'identique par l'alti 32 de I'ordonnance n° 45-1708 du
31 juillet 1945 (D. 1945. 197, rect. 252), qui @de pouvoir d’annulation au coeur méme de

sa définition.

Du point de vue qui nous intéresse, a savoir levadilité de la requéte, les
conclusions a fin d’annulation sont & la base dielmande dont le juge est saisile €onselil
d’Etat statue souverainement sur les demandes dlation pour excés de pouvoir formées
contre les actes des diverses autorités adminiggad. Le demandeur qui met en
mouvement la voie de recours, dont le rle s’apyparé’ailleurs a celui d’'un agent du

ministére public’®’ prétend seulement qu'un acte administratif aedmirla légalité et

10711 s’agit en effet d’'une autolimitation que le Gmil d’Etat s’est imposée et il I'a imposée a lemble des

juridictions de I'ordre administratif.

1972 Termes utilisé par J. Riverbe systéme francais de protection des citoyengedatbitraire administratif &
I'épreuve des faitdiélanges Jean Dabjréd. Bruylant, 1963, p. 813, s. p. 829.

1973\oir dans ce sens, J.-M. Auby & R. Dragwaité de contentieux administratif. G.D.J1984, T. 1, précité,n°
1305.

Il est donc indispensable aussi bien pour lesgiadties que pour 'administration de maintenir eetéparation ;
faute de quoi on réintroduirait la confusion anoerlu jugement et de I'action pour le plus granchiehage des
administrés, victimes ou bénéficiaire de I'acticimanistrative.

10741 | Duguit, L'Etat, les gouvernants et les agert903, réédition Dalloz, 2005, précité, p. 133ir également
dans ce sens, M. Hauriou, note sous, CE, 8 et ¢&nadre 1899Ville d’Avignon et AddaS.1900, llle part., p.
73 : «le recours pour excés de pouvoir est un moyen d@énobjectif, organisé dans un but de bonne
administration. Tel il a été créé et tel il estt®sSi on confie son maniement a des intéressést pour
transformer ceux-ci en des surveillants de I'Adstiaition ; ils ont un intérét personnel sans doutgis en
méme temps ils agissent dans I'intérét de la Puissgublique ; dans l'instance engagée, ils ne past des
parties en cause défendant leur droit, leur sitoiatse rapproche de celle d’'un ministére public goivant la
répression d’'une contravention
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demande au juge de l'annuler. Il n'invoque donc pagdroit subjectif dont il prétend étre

titulaire, mais soutient seulement que la loi, tobijectif, a été violée par I'administratifr.

C'est ce raisonnement qu'a dailleurs suivi le GohslI'Etat, dans jurisprudence
Lafageen date 8 mars 1912, pour justifier la recevabitie la demande en annulatiBf
Dans cette affaire, la Haute juridiction rappeln, effet, que le sieur Lafagese borne a
soutenir que, par la décision susvisée du minidee Colonies, il a été privé du bénéfice
d’avantages qui lui sont assurés, en sa qualitdfidier, par les reglements en vigueugue
sa requéte met ainsi en question la Iégalité d'uatend’une autorité administrative que,
par suite, le requérant est recevable a attaquedéaision dont s’agit par la voie du recours
pour excés de pouvoir¥’. La prétention du Sieur Lafage était donc oriemtéelusivement
vers l'annulation de l'acte qu’il critique : il sbaitait seulement obtenir du juge le
rétablissement de la légalité méconnue par l'adstration. Un rétablissement passant
nécessairement par I'annulation de la décision thistne des Colonies, qui I'avait privé du
bénéfice d’avantages qui lui sont assurés, en sdit@ud’officier, par les reglements en
vigueur. On remarquera d'ailleurs que cette anioriaseule arm@’® que e juge s’estime

1079

autorisé a maniep ", épuise tous ses effets a I'instant méme ou stlprenonceée par celui-

Ci.

Cela dit, au-dela de I'nypothese de conclusionacpales a fins d’injonction, de
réformation ou de substitution, qui ne peuvent ga’'éejetées, car elles ne visent en realité
qu’a faire édicter par le jugedes actes administratifsn la forme juridictionnelle'®° le

caractére objectif du recours pour exces de powtarec lui la logique du contréle trouvent

1075 \poir dans ce sens, L. Duguifitaité de droit constitutionneT. 2, 2™ édition 1923, p. 327.

1076 Rec., p. 348, concl. Pichat ; S. 1913.3.1, noterida, R.D.P1916, p. 266, note Jéz&.A.J.An°22.

1977 pour sa part, le commissaire de gouvernement Piapgelle que « .le recours pour excés de pouvoir ne
peut étre fondé que sur la violation des réglesddeit auxquelles les lois et réglements soumettent
fonctionnement des services publics. Il n'est pevable, si le moyen invoqué est la violation dinit
contractuel, quasi contractuel ou quasi délictuets textes qui le concernent n'ont, en effet, préamme
pouvant étre invoqués a I'appui d’'un recours poxces de pouvoir, que des moyens d'illégalité : impétence
ou exces de pouvoir, vice de forme, violation dbilmu d’'un reglement, détournement de .pouvoir @t un
exces de pouvoir d'une nature spéciale)

On retrouve ici la classification des recours pgssiel. Duguit fondée sur la nature de la quegbosée au juge
administratif.

1078 « N'ayant que le droit d’annulation et non le droie déformation, le Conseil d’Etat ne peut pas medifi
amender l'acte attaqué, car ce serait faire un aatbninistratif nouveau et empiéter sur les attribos de
'administration active», E. LaferriéreTraité de la juridiction administrative et des reze contentieuxT. 2,
précitép. 568.

1079 3. Rivero,Le systéme francais de protection des citoyensredirbitraire administratif & I'épreuve des
faits, Mélanges Jean Dabjidition Bruylant 1963, précité, s. p. 829.

1080 3 Chevallier)'interdiction pour le juge administratif de faigcte de I'administrationprécité,p. 68.
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tous les deux leur véritable sens, lorsque, pamele le juge est saisi de conclusions a fin

d’annulation partielle d’'un acte dont les dispasis forment un tout indivisible.

Si le juge faisait, dans ce cas, droit a ce typeedeurs, en prononcant I'annulation
des seules dispositions critiquées —lesquellespetaps-le, font partie d’'un ensemble
indivisible—, il ne saurait sans doutese borner a l'annulation demandée, puisque les
dispositions contre lesquelles le recours est dimg peuvent étre séparées des auti®s,
mais prononcerait I'annulation totale de la décistmiministrative. Dans cette hypothese, la
décision de l'administration se trouverait compiéeat transforméebouleversée dans son
économie générale, de sorte qu'elle serait finatemgrise non plus par [l'autorité
administrative compétente, qui ne l'avait pas veudlinsi, mais par le juge, méconnaissant
par la méme, non pas, comme cela est souvent kEcptjncipe de séparation des autorités
administrative et juridictionnelle, ou du moins seul principe®®? mais I'esprit méme du
texte fondateur du recours pour excés de pothiditequel limite les pouvoirs du juge a la
seule option d’annulation de I'acte critiqué. Omegquera d’ailleurs que ce point de vue est
confirmé par la régle générale de procédure gmmise, méme en l'absence d’'un texte, a
toutes les juridictions : ke juge ne peut statuer que sur les conclusiong diast saisi par
les parties en cause“®*. En d’'autres termes, il est, selon la doctrinterifiction pour le juge
de statuer wltra petita»'°®® c’est-a-dire, d'aller au-dela de ce qui lui a ée&nandé par les
conclusions de la requéte.Les parties ayant fixé des bornes a l'instance smtdroit

d’attendre que le juge ne les dépassepasppelle & ce propos le Professeur DebB%&ch

Cette attitude de réserve du juge a I'égard denliathtration dans I'examen de la
recevabilité de la requéte n’est pas, contraireraerg qu’on pourrait croire, un renoncement
de celui-ci a ses pouvoirs de contrdle juridictieinret encore moins un déni de justice. Elle
témoigne, en effet, d’'une seule chose : la volaitéonseil d’Etat de marquer une rupture
avec ce qui était autrefois son office dans le&aldrla justice retentf&’, & savoir la mise en

1081 . ChapusDroit du contentieux administratiprécité, n°1060.

1982 G, Pellissier, Recours pour excés de pouvoir (Conditions de reuité), Répertoire contentieux
administratif Dalloz, janvier2010.

1983) a loi du 24 mai 1872.

1084 CE, 8 aolt 191&)elacour, Reg p. 739D. 1922.3.62.

1983 \/oir dans ce sens, J.-M. Aubly."ultra petita" dans la procédure contentieusenaidistrative, in Mélanges
offerts a Marcel Waline. Le juge et le droit public G. D. J, 1974, précité, p. 267.

1986 procédure administrative contentieuse et procédivite, L.G.D.J 1962, précité, p. 120.

1087 A cette époque, le contentieux administratif secrisait par une confusion absolue de I'Admiatin
active et de la juridiction administrative. Le CeitsI’Etat, couvert par l'autorité du chef de I'Eta’avait pas,
en effet, un pouvoir de décision propre. Il étaitConseil du chef de I'Etat et ne rendait pas @tarra
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ceuvre courante de pouvoirs de réformation, de isudosh, d’injonction et d'astreinte a

I'encontre de I'administratidfi®®

Il est permis de s’interroger sur la réaction datigiable d’aujourd’hui, si on lui
annoncait le retour du juge administrateur. Soumsfrous, en effet, de cette phrase de Dupin
Ainé, prononcée devant la Chambre des députédéta séance du 10 avril 1828 Rien
n'égale le désespoir des plaideurs, quand on leuromce qu’ils seront jugés par le Conseil
d’Etat ». N'oublions donc pas I'histoire, et relevonseipropos la pertinence du conseil de
Léon Michoud, «a chacun son métier et nos droits seront bien gafde) Ce serait, donc,
lui rendre un bien mauvais service, et a lui-mémaux regles qu'il est chargé de défendre,
gue de chercher a pousser le juge de I'excés degiotdans une autre voie (...)". Le résultat
est excellent. Ne le compromettons pas en conférldadomaine du contentieux avec le
domaine propre de I'Administration &% Car l'autolimitation du juge de I'excés de
pouvoir n'est pas arbitraire ; méme si elle procéde d’une logique lque peu abstraite, elle
n'est pas la manifestation, regrettable, d'une igestqui s’arrétait en chemin. C’est a la
décision que le procés était fait : en conséquateason annulation, si elle est illégale, elle
disparait (et avec effet rétroactif : elle est régin’avoir jamais été prise) ; c’est pleinement

que justice a été faite'*°

proprement parler ; il préparait des ordonnancedesudécrets au contentieux, présentés a la signdtuchef
de I'Etat, administrateur actif en méme temps qugej C'était 'époque duministre jugeou encore de
I’administrateur-juge

1088 3 MoreauProit administratif Puf, précité, n° 11.

10891 Michoud,Etude sur le pouvoir discrétionnaire de I'adminiton, R.G.A 1914, précité, pp. 194-195.
1090 ChapusDroit du contentieux administrafiprécité, n° 247.
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83. L'atténuation de la logique du contréle dans Examen de la recevabilité de requéte

Comme presque toutes les régles de droit admitiistearefus du juge de voir dans le
recours pour exces de pouvoir davantage qu'unumgnt de contrdle objectif de legalité
comporte des atténuations. Depuis la décidiafiage la jurisprudence admet déja la
possibilité de demander, par voie de recours pgoésde pouvoir, la reconnaissance d’'un
droit pécuniaire. Cette possibilité de demanderadtage qu’'une annulation a été également
confortée par la reconnaissance, par la loi dev@idr 1995 (codifiee a l'art. L. 911-1 du

CJA), du pouvoir d’'injonction du juge administratif
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A. La possibilité de demander la reconnaissance dw droit pécuniaire: de la

jurisprudence Lafagea la jurisprudence Marcou

La possibilité pour le requérant de demander, paroie de recours pour exces de
pouvoir, la reconnaissance d’un droit pécuniaiktéaconsacrée par la jurisprudehedage
en date du 8 mars 1912 (Rec., p. 348, concl. PjcBatl913.3.1, note HaurioR.D.P 1916,

p. 266, note JezEY", rendue & propos des frais de représentation aiscqu fonctionnaire

prétendait avoir droit.

Sans revenir en détail sur cette jurisprudenceeotontentera de rappeler que le choix
du recours pour excés de pouvoir ouvert dans ceathenest limité a la seule question de la
légalité de la décision attaquée et a la condijioa le requérant ne demande que I'annulation
de cette décisidfi*> A ce propos, le premier considérant de I'ab@fageest trés clair « ..le
Sieur Lafage sborne a soutenir que, par la décision susvisée thistre des Colonies, il a
été privé du bénéfice d'avantages qui lui sont essuen sa qualité d'officier, par les
reglements en vigueur que sa requéte met ainsi en question la Iégalitéh dicte d’'une
autorité administrative ; que, par suite, le reqalr est recevable a attaquer la décision dont
s’agit par la voie du recours pour exces de pouwoir

Cependant, si la solution dégagée par la jurispreeleafagea pu «prospérer»t%

aussi bien dans le contentieux de la fonction pultf®* domaine qui I'a vu naitre, qu’en

1091 Cette voie nouvelle, par laquelle le Conseil diEenoncait & opposer dans tous les cas une finode
recevoir au recours pour excés de pouvoir formécette matiere, remonte, selon le commissaire de
gouvernement Pichat, a I'arddeurtanten date 11 juillet 1902Rgc, p. 532, S. 1905.3.63), par lequel le Conseil
d’Eta a admis la recevabilité d'un recours pourésxde pouvoir tendant a I'annulation d’'une décisitan
ministre des finances qui avait interdit le cumuingd pension de retraite et d’un traitement d’atdijven rejetant
seulement, comme non recevables, les conclusiaontegoa ce recours, et ayant pour objet le paierdest
sommes retenues. De méme, a été admise la redtvdbilrecours pour excés de pouvoir tendant simgaté a
'annulation d’'une décision du ministre de la geerqui avait refusé de faire bénéficier un fonatmire de
'administration centrale d’'un décret relatif, nmtaent, aux traitements (CE, 20 mai 19BdJu, Rec, p. 407) ;
d’'une décision du ministre des Colonies, rejetaniémande formée par un fonctionnaire en vue dibte
passage gratuit pour retourner a sa colonie diwgigCE, 30 décembre 191Pélagie Rec, p. 1038). Enfin, un
arrét du 24 novembre 191lpngueleay statuant sur le recours pour excés de pouvoin daus-intendant
militaire des troupes coloniales contre une dénislo ministre de la Guerre, en tant que cette égien lui
accordant un congé, avait laissé a sa chargedesde passage, a considéré comme recevablesnesigions

du recours tendant a I'annulation de la décisidagate, et rejeté, au contraire, comme non recevabeélles
ayant pour objet la condamnation de I'Etat au rembement des frais de passage.

1992\/0ir dans ce sens, notamment R. Chapusit du contentieux administraiprécité, 12" édition, n° 830.

1993 Melleray,Le nouveau souffle de la jurisprudence Lafadge A n° 2, février 2012, comm. 19.

1094 CE, 12 février 1954Bierge Rec. p. 99A.J.D.A1954, 2bis, p.8, chron. F. Gazier et M. Long : refus de
verser a un fonctionnaire lesypplément familiab de traitement ; CE, Sect., 8 mars 193ddié Rec, p. 86,
A.J.D.A 1991, p. 463, concl.,, M. FornacciaR.F.D.A 1991, p. 788, note R. Beyssac : refus de payen a u
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dehors de celui-t1®® en permettant aux intéressés de faire valoir deait, soit d’obtenir le
versement de certaines sommes d’argent qui leuieratvaté illégalement refusées par
I'administration, soit d’étre déchargés de leurigdtion de paiement a laquelle ils avaient été
illégalement assujetti®® sa mise en ceuvre s'est révélée, avec le temps,sakution
déraisonnable. En effet, lorsqu’il est saisi ensems, le juge refuse d’aller au-dela de

'annulation des décisions administratives refusanimposant une charge financiere.

De méme, a chaque fois que le requérant joint @lesaande d’annulation des
conclusions en condamnation pécuniaire ou en dgehde la somme litigieuse, le Conselil
d’Etat donnaita &ensemble de la requéte le caractére d'une demanige plein
contentiews ™. Inévitablement, cette situation provoque soildsistement du requérant de
ses conclusions de plein contentieux, celui-ci navpnt en effet payer les frais d’avocat
souvent plus élevés que les sommes réclamées rdt altais contraint d’abandonner ses
conclusions de nature pécuniaire, soit, si celyaisiste dans sa demande, le rejet de sa

requéte pour irrecevabilité.

Dans les deux cas, le requérant s’estime devantdéni de justice ». On lui dit qu'il
est dans son droit d’agir en excés de pouvoir, maaidui refuse de réclamer entiérement
(conclusions pécuniaires et intéréts moratoires)ddn par cette méme voie de recours. Et s'il
renonce a essayer d’obtenir une entiére satisfgct@est-a-dire s’il abandonne les
conclusions de plein contentieux, mais s’il obtigain de cause par la suite, on lui répond
que, dans ce domaine, le juge administratif a lesnsnliées, il pouvant que prononcer

'annulation de la décision critiquée. Cette sitoiatne pouvait pas durer. Malheureusement,

commissaire-enquéteur le nombre des vacationsméels; CE, 8 octobre 199¥asneufRec, p. 785 : refus a
un fonctionnaire d’une allocation temporaire d’iidaé ; CE, 8 décembre 199@hassey refus de prendre en
charge des frais de déménagement. Citées par Ru§haroit du contentieux administratif, précité 832.

109 CE, Ass., 7 juillet 1950(Euvre de Saint-Nicolas et Association des paretéves de I'enseignement
technique privé de la SeinBec. p. 422 ; CE, 9 février 1968té La Fonciére des Champs-Elysé®sc p. 109 ;
CE, T'juillet 1970,Teboul Rec, p. 452.

109 \poir dans ce sens a propos d'une demande d’aronlake I'obligation pécuniaire dont le permis de
construire est assorti: CE, 8 décembre 19&#&;iété immobiliere de la Croix-RougRec., p. 643 ; celle
imposant le versement d’une « participation fodiaé » au bénéficiaire d’'une autorisation de laetisent : CE, 8
octobre 1993District urbain de I'agglomération alenconnaijs®ec., p. 266. Voir également dans sens R.
ChpausDroit du contentieux administratiprécité, n° 832. 2°.

197 CE, 7 novembre 1990/inistre de la défense/Mme DelfeauRec., p. 649 (recours en annulation d’un refus
de remboursement des frais de logement et en coratem au versement des sommes correspondanté&s)g C
septembre 199%ARL Promo conseil internationd&tec, p. 966 (recours en annulation de l'ordre de nsfeun
trop percu et en décharge de la somme en caus#).dsos ce sens, R. Chapu3roit du contentieux
administratif précité, n° 835.
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le Conseil d’Etat ne s’en est rendu compte qu’@cleiplus tard, la réforme du 8 février 1995

n'étant pas étrangére a cette prise de conscianged administratif.

La Haute juridiction administrative a, par l'arrBtarcou en date du 9 décembre
2011°%8 rendu conformément aux conclusions de son conainissle gouvernement Rémi
Keller, opéré, aux dires de ce derniemne salutaire clarificatior» de sa jurisprudence
relative aux conclusions pécuniaires et aux inéén@bratoires. Saisi a I'occasion d’un litige
ayant porté sur le versement d'une somme d’argamné de recherche et d’enseignement
supérieur), le Conseil d’Etat a, en premier lieenversé sa jurisprudenddinistre de la
défensec/Mme Delfeatf®® qui, jusque-la, considérait que la présence dansecours en
annulation de conclusions de plein contentieuxnddra I'ensemble de la requéte le caractere
d’'une demande de plein contentieux, en jugeamie lorsque sont présentées dans la méme
instance des conclusions tendant a I'annulationrpexces de pouvoir d’'une décision et des
conclusions relevant du plein contentieux tendaant v@rsement d’'une indemnité pour
réparation du préjudice causé par l'llégalité faweg que le requérant estime constituée par
cette méme deécision, cette circonstance n’a pag pffet de donner a I'ensemble des
conclusions le caractére d’'une demande de pleintectieux » Par cet arrét, la Haute
juridiction administrative a, en second lieu, renséesa jurisprudencgérégut (CE 11 juillet
1991, req. n° 91758, LeboftY’, qui, jusque-Ia, considérait que les litiges itdatu paiement
d’'intéréts moratoires avaient le caractere dedgigle plein contentieux et imposaient le
ministere d’un avocat, en jugeantju’a I'occasion d’un litige portant sur le versent d’'une
somme d’argent, les conclusions ayant trait au ggal et celles ayant trait aux intéréts sont
de méme nature ; qu’il en résulte que, lorsqu’uguerant est recevable a demander, par la
voie du recours pour exces de pouvoir, I'annulati@enla décision administrative qui I'a privé
de cette somme, il est également recevable a demaad la méme voie, I'annulation de la

décision qui I'a privé des intéréts qui y sont attés 3%

La solution retenue par le Conseil d’Etat dang&g¥larcou a poursuivi quasiment le
méme objectif que celui retenu cent ans auparagaaria jurisprudenceafage En effet, pour

justifier la recevabilité de la demande d’intén@isratoires par voie du recours pour exces de

109 Rec. p. 616, concl. KelleR.F.D.A2012, p. 279 et p. 441, note R. Rambatd;.D.A2012, p. 897, note
Legrand;J.C.P Adm?2012. 2175, comm. Pacteau.

109 précitée.

1099 confirmant CE, 30 janvier 198Wjolot, n° 8834 Rec, T. p. 1120.

101 \oir dans ce sens, R. GrarBort des requétes contenant des conclusions d'@e@ouvoir et demandant
une indemnitg note sous, CE, Sect., 9 décembre 2011, redB7255, A, Dalloz actualité14 décembre 2011.
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pouvoir, le commissaire de gouvernement Keller quay au-dela de la mesure d’exécution
de la décision d’annulation dont le versement aéréts faisait partté® tout d’abord les
frais d’avocat a exposer par le demandeur, qui @emt s'avérer supérieurs au montant des
intéréts lui étant dus, comme l'avait précédemntappelé la jurisprudenceréguti® On
retrouvait ainsi la logique de l'arréafage Le commissaire de gouvernement Keller insista
ensuite sur des considérations liées a la bonnan&dration de la justice. Lexigence
d’avocat, écrivit-il, est a la fois inutile et coaite a une bonne administration de la justice.
Inutile, parce que, si la décision refusant le @ersnt de la somme est annulée en exces de
pouvoir, le requérant pourra de toute facon denmraadelébiteur de lui verser les intéréts. Et
contraire a une bonne administration de la justiae, si le débiteur persiste dans son refus, le
requérant devra engager un nouveau litige devajuigke du plein contentieux, qui sera tenu
d’accueillir sa demande, la seule différence étmuet I'Etat risque d’étre condamné, en outre,
a rembourser les frais d’avocat du requérant. lenessaire de gouvernement Keller insiste
enfin sur la nécessité de renoncer a la jurispregl€négut car elle débouche, estime-t-il, sur
une solution inique qui constitue un véritable pig@gur le justiciable. En effet, dans l'affaire
Crégut le requérant présentait a la fois des conclusiiagceés de pouvoir, car il avait
attaqué le refus de lui verser des intéréts maoespet des conclusions de plein contentieux,
car il avait demandé que I'administration fit coma&e a lui verser les intéréts en question.
Ayant été invité a régulariser sa requéte pardiimédiaire d’un avocat au Conseil d’Etat, le
requérant, ayant cru bien faire, avait renoncésapsétentions indemnitaires, comme l'a fait
M. Marcou. C’est alors que le piege s’était referna 'ensemble de la requéte de M. Crégut
a été jugé irrecevable, par un implacable raisommem®n deux étapes. Le Conseil d’Etat avait
d’abord considéré, en application de la jurisprugdvinistre de la défense c/ Delfalu 7
novembre 1990 (n° 113217, Rec., T p. 649), quectexlusions indemnitaires initiales
avaient donné a I'ensemble de la requéte le caeadténe demande de plein contentieux. La
Haute juridiction administrative en avait déduitseibe qu’'en ayant abandonné ses
conclusions indemnitaires, le requérant avait fran® sa requéte de plein contentieux en
requéte d’excés de pouvoir, et s’était ainsi fosdé une cause juridique distincte, ce qu'l

n’était plus recevable a faire aprés I'expiratiend&lai de recours contentieux. On notera que,

102 CE, Sect., 17 mai 1968/inistre des affaires étrangéres c/ Lansah 70547 Rec, p. 319. Et en application
de l'article 1153 du Code civil, ces intéréts «tstms sans que le créancier soit tenu de justifimcune perte

». Selon le commissaire de gouvernement Labetoulee raisonnement qui conduit & accorder des intéréts
moratoires est un raisonnement "accessoire", etaisonnement "objectif' qui n’implique aucune appeadion
subjective, et qui ne s’éloigne pas vraiment de'mecés fait a un acte" qu'est le recours en matiéle
pensions, recours de plein contentieux certes, me&isurs pour illégalité», concl., dans I'affaire de Section
Ministre de I'équipement ¢/ Bondti 12 mars 1976, req., n° 98634.

H03CE, 11 juillet 1991Crégut n° 91758, confirmant CE, 30 janvier 198@lot, n° 8834 Rec, T. p. 1120.
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sur ce point, le Conseil d’Etat aurait pu appligleeméme solution & Monsieiarcoy, et
rejeter I'ensemble de sa requéte, alors méme st sur l'invitation du secrétariat de 1a 4
sous-section du Conseil d’Etat que le requéramnee MonsieurCrégut a renoncé a ses
conclusions indemnitaires afin de ne pas avoireagine un avocat ; mais la Haute juridiction
administrative a préféré suivre son commissaire girivernement et renverser sa

jurisprudence traditionnelle en ayant fait droid@emande de Monsieur Marcou.

Prédites par le Professeur Pacté®yles perspectives ouvertes par la section du
contentieux du Conseil d’Etat dans la déciditarcou ont effectivement eu un impact au-dela
de la fonction publique, c’est-a-dire a I'égardddenandeurs autres que les agents publics. En
effet, quelques mois plus tard, & savoir le 2BejuR012, le Conseil d’Etat a, dans son arrét
Callou et autre§'® jugé que les décisions prises par le Premierstiisur le fondement
des dispositions du décret du 10 septembre 199B,pgdicipe a l'indemnisation des
préjudices de toute nature causés par les actieri¥Etht ayant concouru a la déportation,
« sont susceptibles de faire I'objet d'un recopmur excés de pouvoi..) ; que, saisi de
conclusions en ce sens, le juge administratif peydindre a I'administration de prendre les
mesures qu’impose nécessairement sa décision, nwamde procéder au réexamen des
points encore en litige et de prendre, le cas éohéame décision accordant en tout ou partie

I'indemnisation demandée ; »

Cependant, si la jurisprudendeafage dont les contours ont été précisés par la
jurisprudenceMarcouy, conserve, aux dires des grands spécialistes derisprudence
administrativé!®® sa valeur de principe, il n’en demeure pas mqiresla solution retenue par
le Conseil d’Etat dans ces deux espéddarcou et Callou) ravive le vieux débat sur les
relations entre le recours pour exces de pouvde etcours de plein contentieux. Un débat

que le Doyen Hauriou, et Jéze avantflfj croyaient réglé par la jurisprudence Lafdgea

11043 C.P Adm2012. 2175, précité.

H105Rec, p. 290.

108G ALJ.A précité, n° 22.

107 « 'arrét Lafage dit-il, nous montre que la classification des recours deitfaire non pas d'aprés la
décision prise par le juge, mais d’'apres la natdie probleme juridique soumis au juge, ou, si I'céfpre,
d’aprés la nature du droit invoqué devant le juie. a, d’'une part, les recours tendant a faire stater par le
juge I'existence d’'un pouvoir, d’'un devoir Iégal mglementaire, d’un droit objectif, d’'une obligati objective ;
tel est le recours pour exceés de pouvoir (ce meast le seul). Il y a, d'autre part, les recoursdant a faire
constater par le juge I'existence d'une situatiamigique individuelle, d'un droit subjectif, d’'unebligation
subjective» : G. Jézele Conseil d’Etat saisi d’un recours pour excéspdevoir est appelé essentiellement &
constater la légalité d’'un act&®.D.P1912, p. 266. Voir également a ce propos, L. Dufuit constitutionnel,
précité
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savoir que ¢oute requétedisait le Doyen Hauriowqui ne vise que la légalité d’une décision
administrative, envisagée a I'état exécutoire,atsstenir compte des faits d’exécution ou de
leurs conséquences, est une requéte en exces deipowt que 4oute requéte qui vise les

conséquences de l'exécution d'une décision admatigt ou les conséquences d’une
opération administrative est une requéte en corgartde la pleine juridiction, parce que ces

conséguences sont forcément dominées par les pesdu commerce juridique

Dans cette hypothese, le recours pour exces deopoest allé jusqu’a se confondre
avec le recours de pleine juridiction, en ce sqn§l a permis au requérant de faire valoir un

droit pécuniaire dans un contentieux objectif, deegégalite.

Au-dela de cette question purement théorique, didéa classification des recours, la
solutionMarcou souleve des interrogations sur la nature du masment suivi par le Conseil

d’Etat pour résoudre cette affaire.

A vrai dire, on pourrait méme parler dans cetteaigdf a la lecture des deux
considérants précédemment rappelés, d’un raisonteqoasi-mécanique du Conseil d’Etat.
On notera en effet que la Haute juridiction adntiaisve s’est bornée a de simples
affirmations : dorsque sont présentées dans la méme instance atetusions tendant a
'annulation pour excés de pouvoir d’une décisiandes conclusions relevant du plein
contentieux tendant au versement d’une indemnité p&paration du préjudice causé par
lillégalité fautive que le requérant estime cohsde par cette méme décision, cette
circonstance n’'a pas pour effet de donner a I'erdlendes conclusions le caractere d’'une
demande de plein contentiesxou encore «.a l'occasion d'un litige portant sur le
versement d'une somme d’argent, les conclusionstayait au principal et celles ayant trait
aux intéréts sont de méme nature ; ...il en résulie tprsqu’un requérant est recevable a
demander, par la voie du recours pour excés de @quiannulation de la décision
administrative qui I'a privé de cette somme, il également recevable a demander, par la
méme voie, I'annulation de la décision qui I'a @riges intéréts qui y sont attached| n’en
est rien du raisonnement opéré par la méme juiedictin siecle auparavant dans sa
jurisprudencelLafage ou la recevabilité de la requéte avait été jidgstipar la nature de la
guestion posée au juge par cette voie de recogesair la «question de la |égalité d’'un acte

108\, Hauriou, S., 1913, 111, p. 1.
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d’'une autorité administrative »a laquelle le juge a répondu par un jugement d’ktion. Il
n'en est rien non plus de I'argumentation de somrogssaire de gouvernemeRichat, qui
avait certes invoqué des considérations d’équétéslinotamment aux frais de la procédure
risquant de dépasser I'intérét en jeu, mais n‘ava&pendant, jamais oublié d’insister sur le
caractére objectif de la demande dont le ConsEilati’avait été saisi, & savoir, nous I'avons
déja rappelé, la question de légalité de la détidio ministre ayant refusé l'allocation mais
aussiet surtout le probleme de la nature des moyensyiné® par le Sieur Lafage, lesquels
avaient été des moyens de pure légalité. Et vacrdisonnement du commissaire de
gouvernement Pichat dans cette affairdJne décision est prise, qui dénie a un fonctioreair
le droit qu’il prétend avoir a telle allocation oa tel chiffre d’allocation. Le recours pour
exces de pouvoir, formé par le fonctionnaire comeéte décision, et tendant simplement a
son annulation, est recevable. Toutes les conditrequises pour la recevabilité du recours
pour exces de pouvoir sont, en effet, rempliestéattaqué est une décision d'une autorité
administrative; le moyen invoqué est une moyeieddlité, puisque le traitement est fixé par
une loi ou un réglement; il 'y a pas d’action pke#e ouverte devant une juridiction autre

que le Conseil d’Etat

Tel n'a pas été le cas, cependant, dans l'akétcouy, ou le commissaire de
gouvernement s’est borné a soulever des considésatie pure opportunité, liées aussi bien,
comme dans l'arr@tafage aux frais de procédure qui risqueraient de depdastérét en jeu
gu’'a la bonne administration de justice. Telle téthins son ensemble, 'argumentation du
commissaire de gouvernement Keller pour justifeerrécevabilité de la requéte du Sieur
Marcou, et qui se résumait a des considérationpulle opportunité. Le commissaire de
gouvernement Keller n’a quasiment jamais fait &fiée au caractére objectif de recours pour
exces de pouvoir, ni d'ailleurs a la nature de lesgion posée au juge par cette voie de
recours, sinon pour citer un passage de son presioe(le Président Labetoulle) dans ses
conclusions sur l'affaire de Sectidviinistre de I'équipement c. Bonenh date du 12 mars
1976 n° 98634. Avec le raisonnement suivi par leged d’Etat dans la décisiddarcou,
nous avons l'impression que la Haute juridictiomadstrative n’a fait que confirmer une

solution antérieure !

La Haute Juridiction a-t-elle été sensible a I'angmtation de son commissaire de
gouvernement, qui avait fait valoir des considéraid’équité pour justifier la recevabilité de

la requéte ? Il y a peu de doute a ce sujet. Qusauscrirait, au premier abord, a un tel
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raisonnement d’'un juge qui tranche un litige enitégeen tenant compte des considérations

humaines et sociales en présence, d’'un juge dté tramainement les choses humaines.

Cependant, comme l'a parfaitement mis en avantPrefesseur Gaudemet,le<
recours systématique a I'équité exclut que le jsgie tenu au respect d’'une méthode stricte
dans la recherche de la solution juridictionneltgy’il soit assujetti au respect d’'un certain
ordre et de certaines priorités dans le choix ddgumes intellectuelles gu’il peut prendre,
des arguments auxquels il peut avoir recours<En un mot,poursuit I'auteur le recours
exclusif a I'equité est fondamentalement une dénearsubjective ; il interdit que le
cheminement du juge soit jalonné de ces bornessgued’une part I'attention aux sources
du droit, d'autre part le respect de certains prdég, de méthodes finalement. Et I'on voit
immédiatement la critique majeure et sans doutendinte qu’encourt le recours abusif a
'équité dans la conduite de la tache juridictiofieecelui de subjectivisme ou, pour parler

plus sévérement, d'arbitraire***°

Nous ne disons pas que I'équité ne devrait pag aaoplace dans le raisonnement du
juge administratif ; au contraire, celle-ci a b&andemment tout son réle a jouer dans le litige
administratif, et encore plus dans celui du recpats excés de pouvoir. Simplement, elle ne
devrait pas étre la source unique dans le raisoenedu juge, elle doit étre combinée avec
une meéthode juridictionnelle objective, celle juséat suivie cent ans auparavant dans sa

jurisprudencd.afage

109y Gaudement,.es méthodes du juge administratifG.D.J 1972, précité, p.20.
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B. La possibilité de joindre a la demande d'annulationdes conclusions aux fins
d'injonction : la réforme du 8 février 1995 (art. L. 911-1 CJA)

La seconde atténuation a la logique de contrble,cqtactérise le contentieux de
'excés de pouvoir, a été introduite par la Idi95-125 du 8 février 1995 relative a
I'organisation des juridictions et a la procédunrgle, pénale et administrative, codifiée, en ce
qui concerne la procédure administrative, a l'8&tid.911-1 du Code de justice
administrative (CJA). Cette réforme, sur laqueltus allons revenir avec davantage de
développements dans le titre suivant, permet awéragt de joindre a sa demande

d’annulation des conclusions a fin d’'injonction,qré n’était pas le cas auparavant.

Saisi de conclusions en ce sens, lorsque sa dedsalique nécessairement qu'une
personne morale de droit public ou un organismalrd@ privé chargé de la gestion d'un
service public prenne une mesure d'exécution darsens déterminé, le juge prescrit, par la
méme décision, cette mesure, assortie, le cas gdtian délai d’exécution. Le juge peut
assortir sa décision de la fixation d'une astrefhten® 80-539 du 16 juillet. 1980 [D. 1980.
286], art. 6-1, codifié a I'art. L. 911-3 CJA).

Contrairement & ce qu’on pourrait croire, la pasthbde joindre des conclusions
d’'injonction a une demande en annulation n’est yas remise en cause du principe de
l'irrecevabilité des conclusions principales a fliinjonction et encore moins du caractere
objectif du recours pour exces de pouvoir. En gffetiinsi que le rappelle un arrét de principe
du Conseil d’Etat, régulierement réaffiri®, en date du 21 juin 1998)lle Boeuf(req., n°
106701), «en dehors de I'hypothése ou les mesures solliciegstituent des mesures
d’exécution d’'une décision rendue par lui, il n"’@vpent pas au juge administratif d’adresser
des injonctions & I'administration. Le Conseil d’Etat s'oppose donc a la recevabilies
requétes dont l'unique objet est d’obtenir direaatce qui a été refusé au requérant par

I'autorité administrative*:

La possibilité de joindre a la demande d'annulatides conclusions aux fins

d’injonction est ainsi limitée a I'exécution desc#ons de justice : celles-ci Re peuvent

11%\pir par exemple dans ce sens : CE, 28 févriel6188uqueux req. n° 106582Rec p. 52 ; CE, 25 avril
2003,M. X, req. n° 241422 ; CE, 15 décembre 2006B., req. n° 289962.
M1 CE, 10 mars 199%arsy,req. n° 116359.
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donc qu’étre subsidiaires par rapport aux conclusicaux fins d’annulation. Elles n’ont
d’ailleurs pas pour effet de changer la nature pipale du contentieux, alors méme que,
lorsqu’il en est saisi, le juge doit se « comportemmme un juge de pleine juridiction »,
statuant « sur ces conclusions en tenant compteléasents de fait et de droit existant a la
date de sa décision™*2 Il n’y a donc pas, & nos yeux, de rapprochementette matiére

entre le recours pour exces de pouvoir et celyil€i@ contentieux.

"2 G. Pellissier,Recours pour excés de pouvoir (Conditions de reuitté3, Répertoire de contentieux
administratif janvier 2010 (actualisation : avril 2016). Voard ce sens, CE, 4 juillet 199Fpx BourezakRec
p. 278.
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Section 2.
Un examen de la recevabilité de la requéte opéré mkale strict respect de I'action

administrative

Les réserves du juge administratif dans I'examemadecevabilité de la requéte en
annulation trouvent également tout leur sens dartsait spécifiqgue qui domine la procédure
administrative contentieuse. Celle-ci se dérouleeHfat dans le strict respect de I'action
administrative, en ce sens qu’'elle estst aménagée de facon a ne pas entraver la bonne
marche de I’Administration. En vertu du principe ldfet non suspensif du recours, I'acte
attaqué continue de s’appliquer. Sans doute, getjée, corollaire du privilége du préalable
(...) il n’était guére possible d’admettre que, parsimple effet du recours d’'un particulier,
’Administration se vit privée de la faculté de treeta exécution des décisions souvent

urgentes : I'effet non suspensif est un mal nédesse™®

H13p Weil, D. Pouyaud,e droit administratif précité, p. 101.
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81. Les principes de I'examera posteriori de I'action administrative et de lI'absence

d’effet suspensif des recours : principes protectes de I'administration

Si le recours pour exces de pouvoir a pour butadargir le respect de la Iégalité et de
protéger par la-méme les administrés contre I'eaioé administratif, il présente ce paradoxe
gue sa mise en mouvement est organisée dans de respect de I'action administrative,
c’est-a-direque la requéte par laquelle le litige est porté davle juge de I'excés de pouvoir
se déroule en marge de I'action administrative ahs entraver la marche réguliére de celle-
ci. On exprime cette donnée en disant que, devant de mdministratif, les recours
contentieux n'ont pas d'effet suspensif. Il s’agit d’une des conséquences du privilége du
préalablé'® dont bénéficie I'administration dans I'exercice sen activité. A ce titre, il
existe une présomption de légalité en faveur dessate I'administration qui doivent, avant
tout, trouver application, jusqu’a ce que le juge @ecide autrement par un jugement

d’annulatiort**®

Défini comme da régle fondamentale du droit pubkc’, le principe de I'effet non
suspensif des recours remonte au décret du 22tjalO6 qui disposait dans son article 3 :
« Le recours au Conseil d’Etat n’a pas d’effet sarsgif sauf s'il en est autrement ordonné »
Reprise a l'identique par les lois du 24 mai 18d2.24) et du 18 décembre 1940, ainsi que
par I'ordonnance du 31 juillet 194%2 cette formule est aujourd’hui inscrite dans Itet 4
du Code de justice administrative, en vertu dugud&auf dispositions Iégislatives spéciales,
les requétes n'ont pas d’effet suspensif s’il nésh autrement ordonné par la juridiction
Justifiée par des considérations liées & la borarelma des services publfits ou encore par

la nécessité de maintenir la séparation entrerldigtion administrative et I'administration

11%\ir dans ces sens, J. More&upit administratif p. 212.

1% \oir dans ce sens, M. HaurioBrécis de droit administratif et de droit publiprécité, p. 361 ; B. Seiller,
Droit administratif Flammarion T.1, 6™ édition, précité, p. 209.

1118 A Mestre Le Conseil d’Etat protecteur des prérogatives @elfhinistration précité, p. 25.

M7 CE, Ass., 2 juillet 1982Huglo et autresRec., p. 257A.J.D.A1982, p.657, concl. J. Biancarelli, note B.
LukaszewiczD. 1983, 327, note O. Dugrif. 1983. IR 270, note P. DelvolvRev. Adm1982, p. 627, note B.
Pacteau.

1118\pir dans ce sens, G. E. Lavdly caractére non-suspensif des recours devantilesnaux administratifs
R.D.P 1950, p. 777 ; J. Carbajbapplication dans le temps des décisions admiaistes exécutoired..G.D.J
1980, précité, p 228.

119 \oir dans ce sens, G. Jéfssai d’'une théorie générale sur la sanction desgialarités qui entachent les
actes juridiques, R.D.R913, p. 294 et s ; M. HaurioBrécis de droits administratif et de droit publjarécite,
p. 362 ; M. Hauriou, note sous, CE, 21 novembre3]1Rarose S., 1915 IIf™part., p. 25 ; L. Philipl.e sursis a
I'exécution des décisions des juridictions admmatétes, D 1965, Chron., p. 219.
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active”®® I'absence d'effet suspensif des recours avaritadjscutablement I'administration
en lui offrant une sorte d’immunité juridictionneltemporaire pour son action. Ainsi, méme
lorsqu’elle est citée devant le juge, I'administrat armée de prérogatives d’action d’office,
continue toujours & exécuter toutes ses volontésedfacon préalabl®’, sans crainte d'étre
paralysée par une multiplication de recours ditatides administrés, et cela jusqu’a ce

qu’une décision juridictionnelle intervienmeposteriort'*?pour contenir les éventuels exceés.

Il s’agit la d’un trait spécifique de la procédwdministrative contentieuse : celle-ci,
telle qu’elle est organisée, s’articule en effetoau de la seule décision administrative et y
trouve en quelque sorte sa raison d*frfe L'administration prend une décision. Cette
décision froisse des intéréts privés. Cela provagne contestation, une résistance, qui se
matérialisent par la naissance d’un litige (dewtqmtions qui s’opposent), lequel sera soumis
pour son réglement au juge administratif. Pourreesons, urrecours en annulation ne peut
étre introduit que contre une décision administehtf et, comme celle-ci est par essence
exécutoiré® et qu'il n'y aura de censure du juge gwosteriort*?®, il en résulte que les
réclamations des administrés, qui n’interviennarg qontre I'acte accompli, ne peuvent en

arréter 'exécutioht’,

120 En effet, «si tout recours était assorti d’'un effet suspeniist bien évident que la séparation serait
méconnue puisque I'administration d’exécutive dediait judiciaire » M. Tourdias,Le sursis & exécution des
décisions administrative&.G.D.J 1957, p. 12. Voir également dans ce sens, O. Dugrpgence contentieuse
devant les juridictions administrativeBUF 1991, p. 211.

D'autres fondements ont également été avancés jpstifier I'effet non suspensif des recours. Aingifitre
d’exemple, pour le Président Oderitabsence de caractére suspensif s’explique pacteslitions mémes dans
lesquelles la procédure contentieuse administrasfeagage : un recours ne peut étre introduit qoate une
décision administrative. Cette décision est pag-eliéme exécutoire (...) il en résulte qu'un recoorgentieux
n'en paralyse pas I'exécution Contentieux administratifréédition Dalloz, t. I, précité, p. 726. Pour le
Professeur Yves Gaudemet, ce principe s’expliquégpaconception des relations de I'administration etsta
juge et par une sorte de primauté reconnue, plusoins explicitement, a la norme administrative Issrdroits
des administrés, c’est-a-dire par des raisons pliés au sens le plus large du tesmé.e juge administratif et
le prononcé du sursif\.J.D.A 1982, p. 629, spéc. p. 630.

121 M. Hauriou,Introduction & I'étude du droit administratif fraais, Rev. gén. adm1902, T. lil, p. 392.

122« ..c'est aprés coup qu’intervient sa censwredisait le Professeur Riverbe Huron au Palais-Royal ou
réflexions naives sur le recours pour exces de @ou®. 1962, Chron., p. 37-40. Voir également damsens,
M. Waline, Traité élémentaire de Droit administratiSirey, 1952, p. 7 : les recourssent déclenchés a
l'initiative des administrés qui s'estiment léséa @osteriori »

U2« C'a été dés le début l'acte qui S'est trouvé I'dbjees réclamations et des recouss M. Hauriou,
Introduction a I'étude du droit administratif fraais, précité, p. 388.

1124 crest-a-dire contre une mesure imposée unilatérate par 'administration.

1125 C'est-a-dire accomplie unilatéralement par unevrétét publique et créant pour le tiers des droiisdes
obligations. Voir dans ce sens, J. Rivero, J. Véalmoit administratif Dalloz, 1™ édition p. 344.

1128 \oir dans ce sens, M. Walingraité élémentaire de Droit administratif, précjtéR. Chapus,Droit
administratif généralMontchrestien, précité, T. |, 1% édition, n° 668.

127 M. Hauriou, Introduction & I'étude du droit administratif fraais, Rev. gén. adm1902, T. llI, précité, p.
392.

267



Cela dit, tant que le résultat du recours, pardétjaction administrative est contestée,
n'est pas proclamé, notamment par un jugement dlation, cette décision administrative,
présumée légat&® garde toute sa force obligatoire. Les particaligt’elle a atteints ne
peuvent en aucun cas invoquer la seule saisinegdugour se soustraire a son autorittes

réclamations ou recours de administrés ne sonttg@n eux-mémes suspensits™.

Le principe de I'absence d’effet suspensif desuex@a souvent été interprété comme
le corolaire de celui interdisant au juge d’adreskss injonctions administratives. Combiné
avec ce dernier, le principe d’absence d’effet sasfh des recours témoigne une fois de plus
de cette volonté du Conseil d’Etat, que nous awi#a souligné dans le titre précédent, de

marquer une rupture avec ce qui a été autrefoigfime sous le régime de la justice retenue.

Le recours pour exces de pouvoir a définitivemenues au caractére juridictionnel.
Celui qui met en mouvement cette voie de recourss’mdresse plus a un supérieur
hiérarchique, mais bel est bien a un juge charggedlicontréle. Ce contrglqui n’est donc
pas préventif, intervierd posteriori, « ne peut neutraliser la position jmurs privilégiée de
'administration, qui a la faculté de I'action dicge, procédant par des décisions directement
exécutoires (...) I'acte administratif a, dés sassance, une force exécutoire qui donne a
'administration la faculté de procéder a ce quen’appelle I'« action directe», c’est-a-dire

que I'acte devient exécutoire du fait qu'il a éfévent émis (...}

1128 Cette présomption de légalité est justifiée sdmrdoctrine par le fait que la décision administet
intervient en application ou pour I'application tke loi, et qu’elle emprunte a celle-ci sa force,elle a

immédiatement puissance et autorité. Voir danserss s R.-G. Schwartzenbergautorité de chose décidge
L.G.D.J 1969, précité, p.77

H29M. Hauriou,Précis de droit administratif et de droit publjgrécité, p. 364.

130\, D. Stassinipouloslraité des actes administratjfgrécité, pp. 20 et 35.
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§ 2. Dérogation au principe de I'absence d’effet spensif des recours

S'’il n'est pas possible pour les particuliers, égle générale, de paralyser, par un
simple pourvoi, I'action administrative, un temp@ent a néanmoins été apporté a ce trait
spécifique de la procédure administrative conteste>’ lorsque I'action administrative
risque de porter une atteinte grave a des intdégfisimes des administrés. Dans cette
hypothése, les requérants peuvent demander aupagda procédure dite du réfélg, la
suspension a titre provisoire de la décision qalilsquent, et cela jusqu’a ce qu'il soit statué

au fond sur leur demande.

Nous allons revenir sur cette procédure dans neslaj@gpements ultérieurs, mais nous
pouvons d’ores et déja rappeler quelques reglessaat cette derniére. Il s’agit, tout d’abord,
d'une procéduregapide, qui offre au juge le pouvoir de suspendre a fdrevisoire une
décision administratié®. Elle est donc une exception notoire a la régielimentale selon
laquelle les recours contentieux n'ont pas d'effetpensif. Il s’agit, ensuite, d’une procédure
annexe qui se situe dans le cadre d’'une instance pmteigCela signifie que la demande de
suspension ne sera recevable que si une instaimu@ppte (demande en annulation) est
engagée contre la décision litigielt’lS& Il s'agit, enfin, d’'une procédure provisoire qué
peut en aucun cas empiéter sur l'instance prineipilce propos, l'article L. 511-1 du code
de justice administrative est suffisamment exmicik Le juge des réféerés statue par des
mesures qui présentent garactere provisoire. Il n’est pas saisi du prinaipet se prononce
dans les meilleurs délais Telles sont les principales régles qui régissemrocédure des
référés ; elles se résument en une procédure dicegarovisoire.

131yoir dans ce sen§.A.J.A11°™ édition, p. 330.

1132 Cette procédure s’est substituée a celle du samsigcution qui existait dés 1806.

1133 Cette suspension peut n’étre que partielle. Vaitsdce sens par exemples : CE, 11 juillet 2@4-Trans-
Ethyléne Rq., n° 231692 et n° 231862 p. 3T¥, adm 2001 p. 36, note M.-Y. Benjamin), a propos de la
décision des premiers juges de suspendre un apptéuvant le tracé de détail d’'une canalisaterransport
de produits chimiques et établissant les servituglesle territoire des communes concernées en datit
concernait trois secteurs de la canalisation ; €Hillet 2001, req., n° 235638, Rec., p. 337 pamsion d’'un
arrété de « couvre-feu » concernant les mineursignseulement qu'il s'applique sur un secteuraeille ou
une telle mesure n'est pas justifiée ; CE ablt 2002Association France Nature Environnement et autres.,
n° 248988, Rec., T. p. 861 : suspension d'un amélgtif aux dates d’ouverture de la chasse en darit
concerne seulement le canard colvert.

134 \oir dans ce sens, lart. R.522@JAal. 2 : «A peine d'irrecevabilité¢, les conclusions tendantaa
suspension d'une décision administrative ou deaiest de ses effets doivent étre présentées parétequ
distincte de la requéte a fin d’annulation ou déorénation et accompagnées d’'une copie de cettei@ern. Et
pour son application : CE, 27 ao(t 20Mime Oliva req., n° 236502.
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Il en résulte que les pouvoirs du juge adminidtrdéins ce domaine sont limités,
puisque le juge des référés ne peut ordonner qaendsures provisoires, lesquelles ne
peuvent en aucun cas préjudicier la solution aeténce principafé®. «Il ne faut pasdisait
a ce propos le Professeur Charles Debhascte, sous prétexte d’urgence, on amene
insensiblement le juge & statuer sur le fond $'3° En effet, «dans de telles procédures, le
juge des référés est un juge de I'évidence supatéicll est la pour statuer rapidement. Or,
un juge qui statue rapidement, qui doit se prononwans les meilleurs délais" selon
I'expression consacrée, ne peut pas prétendredpuiser de facon définitive. Comme I'a dit
un éminent privatiste, "le provisoire est la rancde la célérité » rappelle pour sa part le

Professeur Benoit Plessty’.

C’est ainsi que le juge des référés ne sauraiteyample, prononcer I'annulation d’'un
acte administratif ni enjoindre & I'administration la délivrance d’wisa ou d’un titre de
séjout™® la publication d’un emploi vacant® ni ordonner & un président d’établissement
public de prendre position quant a la suite a doank délibération du bureau adoptant le
principe de sa révocatidif’, le retrait d’une décisidfi*? le défrichement d’un terrdit® ou
la réinscription d’'un administré sur une If$fé Ledit juge ne pourrait pas davantage
enjoindre au président de la République de suspelgtat d’'urgencE*® ni titulariser un

agent publit**® etc!**’

Toutes ces mesures sont en effet des mesures tidéBniet irréversibles. Elles
emportent des effets en tous points identiquesuX ogi résulteraient de I'exécution par
l'autorité administrative de la décision par ladeidé juge de I'exces de pouvoir viendrait, le

cas échéant, a prononcer I'annulation de la détiderefus attaquée, comme I'a rappelé le

135 B, Genevois, concl., sous CE, Sect., 9 décemb83,Mlle de Paris Rec., p. 499A.J.D.A1984, p. 82,
chron. B. Lasserre et J.-M. Delarue.

136 ch, DebbascHProcédure administrative contentieuse et procédiwie, précité, 308.

1378 PlessixLe caractére provisoire des mesures prononcéegféng R.F.D.A 2007, p. 76

138 CE, 24 janvier 2001 niversité Paris VIII Vincennes Saint-Denigec., p. 37.

139 CE, 10 avril 2001Nasser MerzoulRec, T. p. 1135.

140 CE, 9 juillet 2001 Ministre de I'Intérieur ¢/ Le BerreRec, T. p. 1121

141 CE, 29 avril 2002Capellari, Rec. T. p. 876.

142 g, 3 juillet 2003Commune de Colliour&Rec T. p. 933.

1143 CE, 20 octobre 2004Mlinistre de I'Agriculture, de I'’Alimentation, de IRéche et des Affaires rurales c/
Consorts JabouleRec. T. p. 824

144 CE, 15 décembre 2008larcon, Rec T. p. 1038.

145 CE, 9 décembre 2008me Allouache et autreRec p. 562.

1146 CE 13 février 2006Commune de Fontenay-le-Comte, A.J.R086, p. 1126.

147\oir dans ce sens, B. Plessie caractére provisoire des mesures prononcéegféné R.F.D.A2007, p. 76.
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Conseil d’Etat dans sa décisibhinistre de I'Intérieur ¢/ Le Berr¢Rec. T. p. 1121) en date du
9 juillet 200248

En raison du caractére provisoire de la procédeseréférés, le Conseil d’Etat a, dans
sa décision de Sectiosociété des autocars garonnaen date du 3 octobre 1958,
régulierement confirmé&”® dénié toute autorité de chose jugée a une ordoenae
référé'* ladite décision n'ayant qu'un caractére provisogt ne faisant aucunement
préjudice au principa®. Il en résulte que le juge des référés qui a ehjii maire d’'une
commune, non de réexaminer la demande du requéwade reconduire son contrat dans
I'attente d’une solution au fond du litige, mais ldetitulariser dans un délai de deux mois a
compter de la notification de son ordonnanca,cxdonné une mesure qui, eu égard a I'objet
et aux effets de la titularisation d’'un agent puabiians un cadre d’emplois de la fonction
publiqgue, ne présentait pas le caractére d’'une meeguovisoire (...) a ainsi méconnu
'étendue des pouvoirs qu'il tient des articles $11-1 et L. 521-1 du code de justice

administrative''>2

Cependant, cela ne veut pas dire que les décisiongsige des référés ne sont ni
exécutoires ni obligatoires. En effet, comme I'apelé le Conseil d’Etat dans sa décision
Association convention vie et nature pour une égieloadicale en date du 5 novembre 2003
(req. n° 2593391> «si, eu égard & leur caractére provisoire, les diécis du juge des
référés n'ont pas, au principal, l'autorit¢ de lahase jugée, elles sont néanmoins,
conformément au principe rappelé a larticle L.1l @¢ode de justice administrative,
exécutoires et, en vertu de l'autorité qui s'attacux décisions de justice, obligatoires ».

Toujours dans cette méme décision, la Haute jurmicadministrative a, également,

rappelé gu’aux termes du méme code, le juge déséif statue» (article L. 511-1) et peut

1148 precité. Voir également dans ce sens B. Plesgbitpr

1149 \oir dans ce sens CE, Sect., 9 décembre 19#18, de Paris Rec., p. 499, concl. B. Genevois,J.D.A
1984, p. 82, chron. B. Lasserre et J.-M. DelarGE&; 5 novembre 2003 ssociation Convention Vie et nature
pour une écologie radicalereq. n° 259339A.J.D.A 2003, p.2253 , chron. F. Donnat et D. Casas ; TIE,
décembre 201%;ommune de Colmareq. n° 383625.

1150 pas plus d'ailleurs qu’un jugement qui intervi@ntitre provisoire a I'occasion d’un appel forméte le
jugement de sursis du tribunal administratif. \@éns ce sens, CE, Ass. 2 juillet 19Bglo et autresRec, p.
257, précité.

151 CE, Sect., 3 octobre 1958pciété des autocars garonnaiec, p. 468.

152 CE, 13 février 2006Commune de Fontenay-le-Cormtel.D.A2006, p. 1126, préc.

153 précité.
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«ordonner la suspension de I'exécutioml’'une décision administrative, ou de certainseke
effets (article L. 521-1).

Par ailleurs, lorsqu’il est saisi sur le fondemdatl'article L. 521-2 du CJA et qu'il
constate une atteinte grave et manifestement ilggartée par une personne morale de droit
public a une liberté fondamentale, le juge desrésfépeut, en vue de prendre les mesures
provisoires qui sont de nature a faire dispardéseeffets de cette atteinte et lorsqu’aucune
mesure de caractére provisoire n'est susceptibleatisfaire cette exigence, en particulier
lorsque les délais dans lesquels il est saisi mgl® la nature de I'atteinte y font obstacle,
enjoindre a la personne qui en est l'auteur dedreetoute disposition —des mesures autres
que provisoires°>~ de nature & sauvegarder I'exercice effectif débkrté fondamentale en
cause™ Des mesures que le juge des référés peut, amontent, au vu d'un élément

nouveau, modifier ou y mettre fin (cf. art. L. 521 CJA).

154 C. de Gaudemonte juge du référé-liberté peut enjoindre une mesuree que provisoireDalloz actualité
17 avril 2007, note sous CE, Ord. réf., 30 mars7200le de Lyon n°® 304053.

155 CE, Ord. réf., 30 mars 200Ville de Lyon req., n° 304053, précité. Voir également danserss, CE, 31 mai
2007,Syndicat CFDT Interco 28eq. n° 298293A.J.D.A2007, p. 1237, chron. F. Lenica et J. Boucher.
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Conclusion du Titre 1.

La conclusion qui se dégage de ce titre consachi&tade de [efficacité de
I'intervention du juge dans la phase introductitiasiance révele la double préoccupation du
juge de l'excés de pouvoir : garantir au requéramtacces facile au prétoire et, surtout,
préserver I'activité administrative en évitant deplralyser injustement. Nous avons vu ainsi
un juge a la fois secourable au requérant et vigaal’égard des intéréts de I'administration.
Dans ces deux situations, on retrouve a justelétmincipe, consacré il y a plus d’un siécle
par le Tribunal des conflits dans sa décision Bbathe 8 février 1873, qui régit cette nouvelle
branche de droit qu’est le droit administratif (tiae 'administration ) et qui la distingue des
autres disciplines juridiques, a savoir qu’elle ses régles spéciales qui varient suivant les
besoins du service et [qui imposent]la nécessitéateilier les droits de I'Etat avec les droits
privés». Envisagé sous cet angle, I'efficacité du cdatjdridictionnel de 'administration au
moyen du recours pour exces de pouvoir doit garamtijuste équilibre entre le Iégitime
besoin qu’a tout Etat de droit de voir sanctionpar le juge la violation de la loi et celui de
préserver l'intérét général. Appliquée a la phageoductive d’instance juridictionnelle, le
juge de l'exces de pouvoir témoigne a ce propos #is d'une grande souplesse dans
'appréciation de la recevabilité d’'une demandeaenulation et d’'une certaine vigilance

guant a la préservation du fonctionnement régdlieservice public.
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TITREII :
LA RECHERCHE DE LEFFICACITE LORS DU REGLEMENT DU L ITIGE

Nous avons déja eu l'occasion d’évoquer dans e fitécédent I'attitude désormais
bienveillante du juge administratif dans la phageoductive d’instance, aussi bien a I'égard
du requérant, en lui évitant notamment les piegedadfin de non-recevoir qui l'auraient
éventuellement fait succomber et celancadaptant, ensimplifiant, quelquefois méme en
supprimant des formalités procédurales>® qu'a I'égard de I'administration, en aménageant

la procédure juridictionnelle de facon a ne pasaaet la bonne marche de son action.

Nous allons tenter de démontrer que ce role aatjfide se manifeste également dans
la solution du litigeChapitre 1 et méme apreShapitre 2 afin de garantir I'effectivité de ses
décisions. Cela s’inscrit dans le cadre notammené& gbrotection effective du justiciable et le
rétablissement de la légalité qui, selon la Couogéenne des droit de 'lhomme, impliquent
I'obligation pour I'administration de se plier &laose jugée et si cette derniere refuse ou omet
de s'exécuter, ou encore tarde a le faire, lesngjasade l'article 6 de la Convention

européenne des droits de 'homme et des libertédaimentales perdraient toute raison
d'étré>”.

158 R, OdentLe destin des fins de non-recevair Le juge et le droit public, Mélanges offerts avkel Waline

T. 2, L.G.D.J, 1974, précité, pp. 653 a 654.

157 C.E.D.H, 19 mars 1997, Hornsby c. Gréce, affafrd8857/91, Rec., CEDH 1997-II, AJDA 1997, p. 977,
obs. Flauss, JCP G 1997, I, 22949, obs. Dugriuelre)

274



Chapitre 1 :

L'efficacité du contréle analysée sous I'angle dalsolution du litige

Deux procédés au moins illustrent ce réle actijudye administratif dans la solution
du litige administratif. Le premier consiste daaspbuvoir, dont dispose désormais le juge
administratif, d’intervertir, en cas d'urgence, pdes mesures préventives provisoires,
notamment pour paralyser une décision administaét la priver de tout effet, et cela
jusqu’au jugement au fond du litige. Le seconddeéglans cette faculté, également offerte au
juge administratif, de tolérer une certaine margigalité dans I'action administration, afin

de la préserver cette derniére d’'une éventuelletisand’annulation injustifiég>®

Le premier sert les intéréts du requérant, le sse@eux de I'administration, et dans
les deux cas, lintervention du juge ayant davamtpgur objet protéger des intéréts en

présence que de trancher, en fonction de la régtiralt, les litiges qui lui sont soumis.

Ainsi, nous allons voir dans ce chapitre le jugéenvenir par un « dispositif
préventif » pour mettre fin provisoirement a unkgélité avant que celle-ci ne puisse
produire aucun effet(Section 1) mais également par un «dispositif rectificatifi o
neutralisant » en tolérant volontairement une oetamarge d'illégalité dans I'action

administrativgSection 2).

158 A Mestre Le Conseil d’Etat protecteur des prérogatives @eglthinistration précité, p.45.
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Section 1 : Le dispositif préventif : le juge state en urgence par des mesures

provisoires

La possibilité pour le juge administratif de statie urgence par des mesures
provisoires a été consacrée par la réforme du B0 JQ00 relative au référé devant les
juridictions administratives. Saisi dans ce s€ns@ demande recevable, le juge des référés
peut ainsi intervenir rapidement, dans les tempmaetdtre fin, «d’une facon provisoire», a
illégalité commise par 'administration, et celaaat méme que cette illégalité ait produit un

quelconque effet dans le temp

Deux hypotheses sont a distinguer : la premieread d’'une requéte urgente faisant
état d'un « moyen propre a créer un doute sérieaxia la Iégalité de la décision » attaquée
(le référé-suspension) (81) la seconde est celle de l'urgence a sauveganderliberté
fondamentale a laquelle une personne morale dé plublic ou un organisme de droit privé
chargé de la gestion d'un service public auraitépalans I'exercice d'un de ses pouvoirs, une

atteinte grave et manifestement illégale (le réfierté) (82).

1159 Ce qui n'était, effectivement, pas le cas sousipize du sursis & exécution ol le juge, parce @siltrop
lent lorsqu'il lui est demandé de statuer en urgeétait parfois <ontraint de prononcer un non-lieu a statuer
sur une demande de sursis si, prenant mal la medeifurgence qui s'attachait a cette demande,daision
s'est trouvée complétement exécutée avant qusermononce sur la demande. Il n'y a en effet gluslité a
statuer sur une demande de sursis d'un permis dstreore si la maison est entierement construigegai peut
paraitre d'autant plus regrettable si, se prononcanr le fond, le juge annule la décisiom IF. Colcombet,
Rapport fait au nom de la commission des lois Asdemblée nationgle® 2002, 8 décembre 1999, p. 5.
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§ 1. Lhypothese a suspendre I'exécution d'un ac@dministratif : le référé-suspension

Succédant a la procéddt® trop lenté*®*, trop contraignanté®? et difficile d’acce$'®?
du sursis a exeécution, le référé-suspension peauejuge d’ordonner la suspension de

I'exécution d’'une décision administrative, mémerdet'®* ou de certains de ses effets, et

11%%\poir dans ce sens, B. Pacteadl, [le référé-suspension] est I'héritier direct dwrsis a exécution, Manuel

de contentieux administratPUF 3°™ édition, n° 222.

161 En effet, sous le régime de sursis & exécutiomyrilecipe était par exemple celui de la compétetes
formations collégiales, statuant selon la procédadnaire (& peu de choses prés). Dans ces conglitia
décision du juge n'intervient parfois qu'au termendong délai. Voir dans ce serR, Chapus, Droit du
contentieux administratiprécité, n°1549.

De méme, de juge des référés ne peut adresser d'injonctéofiadministration ni prendre de mesure efficace
face a une situation de fait ou & un refus oppagél'pdministration», D. LabetoulleLe projet de réforme des
procédures d’'urgence devant le juge administy&tif.D.A 1999, p. 79.

1162 g effet, les conditions de fond d’octroi du ssi@iexécution, telles qu’elles ont été définieslpatécret du
30 juillet 1963 (art. 54), a savoir que le susigxécution ne peut étre ordonné que Kexécution de la
décision attaquée risque d’entrainer des conséqeeddficilement réparables et si les moyens émodeds la
requéte paraissent ...sérieux et de nature a justifennulation de la décision attaquée étaient trés
restrictives. Ce qui a fait que la procédure d'megen’était utilisée que rarement et avec circonspection
rappelle a ce propos le Président Labetoulke,projet de réforme des procédures d'urgence delaijuge
administratif A.J.D.A 1999, précité, p. 79.

S'agissant du risque decenséquences difficilement réparablele sursis était réservé, comme I'a justement
rappelé le Professeur Pacteau (Manuel du contentidministratif, n°® 223, précité) plutdt aux dérioks,
destructions ou édifice ou encore a la sauvegdmidt individuels, familiaux et sociaux. Maisyilavait bien
réserve du juge au moins devant les préjudicesursneu seulement économiques. Dans ce derniec’'eas;a-
dire, «quand les décisions litigieuses apparaissaient cemm devant emporter que des conséquences
pécuniaires, la perspectives d'allocation de domesaméréts ne laissait que peu chances au demander
d’obtenir le sursis a exécution(R. ChapusDroit du contentieux administratif® 1555, précité).

S’'agissant de la condition du moyesérieux et de nature a justifier 'annulation dedacision attaquée,»
celle-ci «a été trés strictement entendue par la pratiquasprudentielle. Si bien qu’elle s’est peu a peu
confondue avec celle de « moyen fondé ». Ce futiéwviation, le juge de I'urgence se comportant alen juge
du principal. C’est cette déviation —cause de lanta statuer (une étude approfondie du dossier tétan
nécessaire) et contribution a la rareté de I'octchi sursis (les décisions illégales étant moins bremses que
celles qui paraissent I'étre) — qui a été largemankorigine du fait qui n'est guere discuté : I8titution du
sursis a exécution a mal rempli sa fonctiofR: ChapuspDroit du contentieux administratift ™ édition, n°
1555, précité).

183 En effet, jusqu’en 1974, par exemple, il n’étaisgpossible d’obtenir le sursis a exécution dessidés qui

« intéressent 'ordre public » (CE, Ass., 23 juill®74,Ferrandiz Gil Ortega Rec, p. 447,A.J.D.A1974, p.
423, chron M. Franc et M. BoyoiGaz. Pal 1975, 1, p.231, note B. Pacte&D.P 1975, p. 278, note R.
Drago).

De méme également,jusqu’a a la veille de I'entrée en vigueur du Catiejustice administrativerappelle le
Professeur Chapusyne jurisprudence remontant a 1970 et fondée sabsénce de qualité des juges
administratifs pour adresser des injonctions a f@distration, a consacré une solution selon laguellils ne
peuvent donc, en principe, ordonner le sursis &étition d’'une décision qui leur déféré qui sieekfcision est
exécutoire». Ce qui signifie qu'ils n'avaient pasle«pouvoir d’ordonner qu'il sera sursis a I'exéauti d'une
décision de rejet, sauf dans le cas ou le mairdieette décision entrainerait une modification slémsituation
de droit ou de fait telle qu’elle existait antériement » (CE,Ass., 23 janvier 1970, Amoros et auiRec., p. 51,
A.J.D.A 1970, p. 609, chron. D. Labetoulle et Pb&zes, R.D.P 1970, p. 1035, note M. WalimeDroit du
contentieux administratin® 1552 précité.

S’agissant, enfin, de la procédure d'urgence,-cekemanque de spécificité par rapport a la procédureddst
commun. Il y a peu de place pour l'oralité des déhala collégialité reste la regle. Il y a, enfipeu de
souplesse pour fixer les délais d'instruction ejudgment, D. Labetoulle|e projet de réforme des procédures
d’'urgence devant le juge administra#f.J.D.A 1999, p. 79, précité.

1164 CE, Sect., 20 décembre 2000, Ouatah, Rec., p. &#%l. F. Lamy,A.J.D.A 2001, p.146, chron. M.
Guyomar et p. Collinl..P.Amars 2001, n° 55, note, P. Mallot. Rappelons aqueaaét a été rendu avant I'entrée
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cela jusqu’au jugement du recours principl Ce faisant, le juge remet spontanément en
cause le privilege d’action d'office de 'adminition active en jetant sur elle un soupgon
d’irrégularité.

en vigueur de l'article L. 521-1 du Code de justaiministrative. « La loi avait devancé la jurigence ; la
jusirprudence aura rattarapé la loi », B. Pact®nuel de contentieux administratif, n° 226, piécit
18%3\oir dans ce sens, R. ChapDspit du contentieux administrafiprécité, n° 1547.
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A. Le pouvoir du juge d’ordonner la suspension de'déxécution d'une décision

administrative ou de certains de ses effets

Saisi en ce sens d'une demande receviflele juge administratif du référé-
suspensiolt®’, statuant seli®® prend «des mesures qui présentent un caractére
provisoire $'° en I'état de I'instruction, au jour ou il statt®€ Ainsi, il peut ordonner la
suspension de la décision attadi&e laquelle peut n'étre que partiété ou encore

temporairé'’3 voire suspendre seulementertains de ses effets'’”

De méme, s'il lui apparait que la suspension quidbnne impligue nécessairement
que l'autorité administrative prenne une mesures demsens déterminé, le juge des référés

peut également, saisi de conclusions en ce sesgu®rla suspension d'une décision a

1166 crest-a-dire d’'une demande urgente (Art. R. 522JA La requéte visant au prononcé de mesures d'urgence
doit contenir I'exposé au moins sommaire des &itsoyens ejustifier de I'urgence de l'affaire), dont est en
cause une vraie décision administrative et passibleecours, qu’elle entre bien dans la compételcpige
administratif (CE,29 avril 2013%yndicat d'agglomération nouvelle du Val d'Européaecommune de Chessy
reqg., n° 364058), que le requérant ait intérét &datester, que le recours ne soit pas tardif t-detire la
décision dont la suspension est demandée n'a paduiprtous ses effets (CE,27 juin 200&ssociation
Etablissement régional Léo Lagrange de Rhone-Afpesergne req., n° 277048 ; CE,15 février 2006,
Association Ban Asbestos France et aytreg., n®288801-288811), qu’elle ait été présentée selofokeses et
conditions Iégales, que les préalables au contenti@ent été satisfaits. Voir dans ce sens B. Rachéanuel de
contentieux administratiprécité, n° 225.

1187 Selon larticle Article L. 511-2 CJA : 8ont jugesdes référés les présidents des tribunaux administsaet
des cours administratives d'appel ainsi que les iistgts qu'ils désignent a cet effet qui, sauf absence ou
empéchement, ont une ancienneté minimale de deugtamt atteint au moins le grade de premier citiese
Pour les litiges relevant de la compétence du Cibadgtat, sont juges des référés le président de la section d
contentieux ainsi que les conseillers d'Etat quiésigne a cet effet.

1168 Cependantx Lorsque la nature de l'affaire le justifie, leésident du tribunal administratif ou de la cour
administrative d'appel ou, au Conseil d'Etat, légident de la section du contentieux peut décidéallg sera
jugée (...)par une formation composée de trois juges des ré§ésans préjudice du renvoi de l'affaire a une
autre formation de jugement dans les conditionglidé commun». Article L. 511-2CJA modifié par (L. n°
2016-483 du 20 avril 2016, art. 62)9

HU9Art, L. 511-1 CJIA.

17%pir dans ce sens, D. Cos@pntentieux administratif, LexisNex2011, n° 653.

17 \pir dans ce sens : CE, ord., 26 avril 20Bdndation Lenvalreq. n° 231870 : suspension de I'exécution de
l'arrété du 26 septembre 2000 par lequel le divectie I'agence régionale de I'hospitalisation devémce-
Alpes-Cote d'Azur a fixé I'annexe opposable, paypdrinatalité, au schéma régional d'organisatmitaire de

la région Provence-Alpes-Cbte d'Azur.

Et plus récemment : CE, Ord., 6 février 20ligue pour la protection des oisegurq. n° 407349 : suspension
de I'exécution de la décision de la ministre deVieonnement, de I'énergie et de la mer, chargé&erekations
internationales sur le climat, ordonnant a I'adstisition chargée de la police de la chasse de s\@grhaliser
les chasseurs tirant les oies cendrées jusqu’dévtiar 2017.

172 CE, Ord., 6 juin 2013Section francaise de I'Observatoire internationabgrisonsreq, n° 368816.

H73CE, ord, 6 septembre 2018ssociation des producteurs de cinémes., n° 370627.

M7 Art. I. 521-1CJA; CE, Ord., 29 avril 2010M. M., req. n° 338462.

Il faut rappeler néanmoins que la possibilité pleujuge de suspendre seulement certains effetedlégision
administrative existe avant cette réforme : CE,jdilfet 1936, Mouvement social francais des Croix-de-Feu,
Rec, p. 789 ; CE, Sect.,, 18 mai 1946pmpagnie générale francaise des tramways,.,Rec101 ; CE,28
septembre 199@urant, Rec., Tp. 923.
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caractére exécutoire est demantd@e et de sa propre initiative dans le cas de déwsio
administratives de refét® assortir la mesure de suspension de l'indicadies obligations
provisoires qui en découleront pour l'autorité austiative’’.

Les mesures ordonnées par le juge peuvent alldel@ud’'un simple réexamen de la
demande dont I'administration était saisie : teéllesas par exemple, de l'injonction faite par
le Conseil d’Etat au ministre de la Défense d'ath@etn candidat dans une école de sous-
officiers de gendarmerie dans l'attente de l'irdetion du jugement du tribunal administratif

sur son recours pour excés de pouvoir formé cdmiécision rejetant sa candidafidfé

Toutefois, et parce qu'il nest pas saisi du principa'’® et que les injonctions qu'il
prononce demeurent toujours provisoires, réversibfe le juge des référés ne doit pas faire
préjudice au principal. C’est-a-dire qu'il ne dpas préjuger le fond de I'affal&* ni, sans
méconnaitre ses pouvoirs de juge de l'urgence,roreloune mesure qui aurait des effets en
tous points identiques a ceux qui résulteraientedé@cution par l'autorité administrative d'un
jugement annulant la décision administrative cagesC’est ainsi, par exemple, que le juge
des référés ne peut ordonner, sans meéconnaitrep@@goirs, la communication d’un
document administratif dont le droit d’accés édigigieux'*®? la délivrance d’un visa ou d’un

titre de séjour®® la titularisation d’'un agent public & qui la titisation a été refus€é’ la

175 CE, Sect., 28 février 200Philippart et Lesagereq., n°230112R.F.D.A2001, p. 390, concl. D. Chauvaux,
D. 2002, p. 2225, obs. R. Vandermeeren : le jugeréisés a suspendu la décision du Conseil natideal
I'Ordre des chirurgiens-dentistes rejetant une aeial’autorisation d'installation et a assorti lenpncé de
cette suspension d'une injonction au Conseil deli®dde délivrer aux requérants, dans un délaiuitejdurs,
une autorisation provisoire.

1176 CE, Sect., 20 décembre 200@uatah req. n°206745A.J.D.A 2001, p.146, chron. M. Guyomar et P.
Collin ; R.F.D.A2001, p. 371, concl. F. Lamy (décision renduedorg sous I'empire du sursis a exécution) ;
CE, 27 juillet 2001 Ministre de I'emploi ¢/ Vedelreq. n° 232603 ; CE, 15 avril 20055té Socratereq. n°
271600.

177\oir dans ce sensCode de justice administrativBalloz, note n° 62 sous article L. 521-1.

178 CE, 20 mai 2009linistre de la défenseeq. n° 317098.

U, L. 511-1CJA

1180« Considérant(....) que ces mesures doivent en principe présenter tacae provisoire(...) que ce
caractére provisoire s'apprécie au regard de I'alge des effets des mesures en cause, en particigiéeur
caractere réversible : CE, 31 mai 2007Syndicat CFDT Interco 28eq. n° 298293A.J.DA 2007, p. 1237,
chron. F. Lenica et J. Boucher.

Y81 CE, ' mars 2001Paturel Rec., T. p.1134 ; -, Sect., 14 mars 20@inistre de I'intérieur ¢/ Mme Areq. n°
229773 ; CE, 9 juillet 2001,e Berre req. n° 232818 ; CE, 13 juillet 2006pmmune de Fontenay-Le-Conte
reg. n°285184 ; CE, 20 mai 200dinistre de la défense ¢/ M. Neq. n° 317098.

182 CE, F" mars 2001 Paturel Rec., T. p.1134. Voir dans ce sens: B. Pactdtanuel de contentieux
administratif précité, n° 228.

H83CE, Sect., 14 mars 200Ministre de I'intérieur ¢/ Mme Areq. n° 229773.

1184 CE, 13 juillet 2006Commune de Fontenay-Le-Comteg. n°285184. Voir dans le méme sens, & propos d
I'injonction d’admettre un candidat de s'inscrirang une école : CE, 20 mai 2008nistre de la défense c/ M.
N., req. n° 317098.
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publication d’'un empldi®, le retrait de la décision de refus d’accostagelsudomaine
public portuairé'®® la mise en ceuvre de I'enquéte prévue par I'arie? du décret du 28 mai
1982 relatif & I'hygiéne et & la sécutité. De méme, il n‘appartient pas, eu égard & sooeoffi
au juge des reférés, qui statue en urgence, de daage des pouvoirs conférés au juge du
fond, comme par exemple celui de surseoir a stapgevoir conféeré au juge du fond par
l'article L. 600-5-1 du code de l'urbanisme, poarnpettre la régularisation de I'autorisation
contestéE®®

Par ailleurs, et méme si ses décisions sont exéesitet, en vertu de l'autorité qui
s'attache aux décisions de justice, obligatbifédes mesures d'urgence prescrites par le juge
des référés demeurent, selon le principe dégagérieumement par la jurisprudence,
dépourvues de I'autorité de la chose jug€eet cela tant & I'égard du magistrat lui-méme qui
les a décidées, lequel peut, en effet, les modifieencore y mettre fin a tout moment, si une
personne intéressée en fait la demande, en canats nouveadX, qu'a I'égard du juge
du principal, qui —lui- pourra toujours se pronaner sens contraire ou dans un sens différent

de celui du juge de I'urgenté*

185 CE, 9 juillet 2001 e Berre req. n° 232818.

186 CE, 2 juillet 2003Commune de Collioureeq. n° 257971.

187 CE, 23 octobre 2018/in. ¢/ Syndicat départemental CGT des agents Diest6 et autregeq. n°386649.
1188 CE, 22 mai 2015SCI Paolina req. n° 385183 : i n'appartient pas, eu égard & son office, au julps
référés, qui statue en urgence, de faire usagepdasoirs conférés au juge du fond par l'articleB00-5-1 du
code de l'urbanisme et de surseoir a statuer poermmgttre au bénéficiaire de régulariser l'autoriset
contestée ; que, par suite, I'ordonnance attaquést pas entachée d'une erreur de droit sur cetpein

1189 \pir dans ce sens, art. L.11 CJA. Et pour unestitation jurisprudentielle : CE, Sect., 5 novemBé®3,
Association convention vie et nature pour une égeloadicale et Association pour la protection desmaux
sauvagesRec. p. 444A.J.D.A 2003, p.2253, chron. F. Donnat et D. Casas, ibid2225, tribune P. Cassia,
R.F.D.A2004, p.601, concl. F. Lamy, récité.

H19\pir dans ce sens, R. ChapDspit du contentieux administrafiprécité, n° 1518.

MR, L. 521-4 C.J.A.

Voir dans par exemple : CE, Ord., 20 septembre 2G@2de des Sceaux c/ Ozougg. n° 249894. Dans cette
affaire, le juge des référés a mis fin a la suspend'un refus de nomination d'un magistrat a larién apres
que le Conseil supérieur de la magistrature a donrgvis conforme & sa nomination dans un empioé slans
ce département et devenu entre-temps vacant.

192 CE, Sect., 3 octobre 1958pciété des autocars garonnaiec. p. 468 ; CE, Sect., 9 décembre 198R: de
Paris, Rec., p. 499, concl., B. Genevals,).D.A1984, p. 82, chron. B. Lasserre et J.-M DelarG&; Sect., 5
novembre 2003 Association convention vie et nature pour une égielaadicale et Association pour la
protection des animaux sauvagé¥®ec. p. 444,A.J.D.A2003, p.2253, chron. F. Donnat et D. Casas, ibid.
2225, tribune P. CassiR,F.D.A2004, p.601, concl. F. Lamy.

Voir dans ce sens, R. Chaplspit du contentieux administratiprécité, n° 1518
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L'ordonnance de référé n'a pas non plus de portdeoactive, et prend effet
uniguement a la date a laquelle elle est notifiéaudeur de la décision attaquée, son point de
départ ne peut pas non plus étre regotté

Cela dit, lorsqu’il statue en urgence, le juge i6rés doit s’abstenir de toute mesure
qui impliquerait «ne prise de position sur une question toucharfoad du droit ou qui, par
son objet, [porterait] sur le fond du droif***

Toutefois, en dépit du caractere provisoire dedgessions, qui implique qu’apres le
jugement en référé le procés reste toujouentier»%> certaines décisions du juge
administratif des référés sont bel et bien dessit#ts définitives et préjugent en conséquence
le jugement au fond. Considérons par exemple,diarence des référés n° 304053 en date du
30 mars 2007\(lle de Lyori**® par laquelle le Conseil d’Etat a confirmé la démi du juge
des référés du tribunal administratif de Lyon dunmi&rs 2007, ayant statué en référé sur le
fondement de l'article L. 521-2 du Code de justamministrative qui avait suspendu
I'exécution de la décision par laquelle le mairelgen avait refusé de louer une salle
municipale a I'association locale pour le culte @ésoins de Jéhovah de Lyon-Lafayette et
qui avait enjoint au maire de louer cette salleina salle équivalente a cette association pour
la soirée du 2 avril 2007. Dans cette affaireaié ffour le Conseil d’Etat de confirmer, le 30
mars 2007, la suspension de la décision du maireyda ayant refusé de louer la salle
municipale et l'injonction faite a ce dernier deudéo celle-ci ou de proposer une salle
égquivalente a I'association requérante pour laésottu 2 avril 2007, date a laquelle la féte
religieuse était prévue, a incontestable vidé ddetsubstance la décision administrative
litigieuse, puisque cela a équivalu ni plus ni nsoia une annulation: la décision de
suspension a eu en elle-méme tous les effets dnnalation et est alors devenue, de fait,
définitive. On image mal comment le juge du fondinpait un jour, en cas de poursuite du
litige au-dela de I'intervention du juge du référémonter le temps et prononcer autre chose
gu’une annulation ! Et méme si on suppose qu’fela un jour, sa décision serait purement

platonique voire sans objet, puisqu’on présumelgueaire s’est conformé a la décision du

H93CE, 15 juin 2001Tonguing req. n° 230623.

1194 Grévisse, concl., sous CE, Sect., 14 mars 1988rétaire d’Etat a la Reconstruction et au logemen
A.J.D.A1958.Il, p. 93.

195 ch, DebbascHProcédure administrative contentieuse et procédiwie, L.G.D.J 1962, précité, 309.

19 A J.D.A2007, p. 1242, note S. Damarey.
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juge des référés et qu’il a autorisé l'associatorélébrer la féte religieuse dans la salle

municipale prévue trois jours aprés la décisioiCduaseil d’Etat.

Un exemple, plus récent (CE, 26 aolt 2Q4i§ue des droits de I'homme, M. B...D...et
M. A...C.,, req. n° 402742), particulierement caractéristiquermet également d’affirmer
gue, dans certaines hypothéses, les décisionsgdudies référés peuvent exceptionnellement
revétir un caractére définitif. Dans cette affaleeConseil d’Etat a, sur pourvoi en cassation,
annulé 'ordonnance n°s 1603508 et 1603523 du RR 2@l 6, par laquelle le juge des référés
du tribunal administratif de Nice, ayant statueréiéré sur le fondement de l'article L. 521-2
du code de justice administrative, avait rejetédmande des requérants ayant visé a ordonner
la suspension de I'exécution des dispositions 8uld I'article 4 de l'arrété du 5 aolt 2016 du
maire de la commune de Villeneuve-Loubet portamer@ent de police, de sécurité et
d'exploitation des plages concédées par I'Etat @olamune de Villeneuve-Loubet. On
imagine mal également comment le Conseil d’Etat, dans cette affaire, rappelons-le, a
statué en formation collégiale, pourrait un jouremdr sur I'objet de sa décision, en mettant
par exemple fin a la suspension qu’il avait orda@yn@u rejeter la demande principale en
annulation de l'article 4.3 de l'arrété du maire \diéeneuve-Loubet qui était, il faut le
préciser, applicable uniquement du 15 juin 2016lauseptembre 2016. Par ailleurs, dans
cette affaire, 'ordonnance du Conseil d’Etat n&s pnoins eu en elle-mémeure autorité
provisoire de chose jugée et cela aussi bien a I'égard de la Haute jatimi administrative
elle-méme qui, statuant toujours en formation gudle, a réitéré quasiment le méme
dispositif dans son ordonnance en date du 26 sépte@016,Association de défense des
droits de I'hnomme - Collectif contre l'islamophol@e France(n® 403578), qui ordonna la
suspension de I'exécution de l'arrété du 24 acli 20 maire de la commune de Cagnes-sur-
Mer (Alpes-Maritimes) portant interdiction d'aca@s< plages et de baignade a toute personne
n'‘ayant pas une tenue correcte, qu’a I'égard dedigtions inférieures, puisque, rappelons-le,
plusieurs maires ont également pris des arrétéslobfet était similaire a celui du maire de
Villeneuve-Loubet ou encore a celui du maire der@aegsur-Mer, arrétés sanctionnés par le

juge des référés en application de I'ordonnanceéfésés du Conseil d’Etdt".

1197 On peut également invoquer une autre affaire,moims médiatisée que la précédente, oul le Conéstitg
par une ordonnance en date du 9 janvier 2Midistre de l'intérieur ¢/ Société Les Productiadesla Plume et
M. Dieudonné M’'Bala M’Balaavait confirmé 'arrété en date du 7 janvier 2@idpréfet de la Loire-Atlantique
portant interdiction du spectacle « Le Mur » pré&v@ janvier 2014 & Saint-Herblain.

On imagine mal également le juge du fond revenanisccette affaire sur la décision du juge des é&éfét
annulant par exemple la décision du préfet de leetatlantique interdisant la tenue du spectacleedMur ».
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On peut, enfin, citer comme dernier exemple l'adétsectiorPhilippart et Lesage
(CE, Sect., 28 février 2001, req. n°230112 ; RA.ROO1, p. 390, concl. D. Chauvaux ; D.
2002, p. 2225, obs. R. Vandermeeren, précité)ir@laine affaire dans laquelle le juge des
référés, ayant statué sur le fondement de l'articb21-2 du Code de justice administrative,
a suspendu la décision du Conseil national de l&des chirurgiens-dentistes rejetant une
demande d'autorisation d'installation, et assaetiptononcé de cette suspension d'une
injonction au Conseil de I'Ordre de délivrer auguérants, dans un délai de huit jours, une
autorisation provisoire. On aurait du mal a conaeune solution lors du jugement au fond
de cette affaire- autre que I'annulation de la siéai du Conseil national de I'Ordre des

chirurgiens-dentistes ayant rejeté une demand¢odisation d'installation !

Pour mesurer I'apport de la procédure de référé ttautes ces affaires, il faut rappeler
I'état du droit antérieur et le comparer avec lelnée affaireBenjamirt*®® dont la conférence
du 11 mars 1930 n'a jamais eu lieu, puisque l'aamtmh de l'arrété municipal I'ayant

interdite est intervenue le 19 mai 1933, soit plegrois ans apreés.

M98 CE, 19 mai 1933Rec, p. 541 S 1943.3.1 concl. Michel, note Mest@A.J.An°44.
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B. Un pouvoir remettant spontanément en cause le pilege d’action d'office de

'administration active : de la présomption de Iégété au soupcon d’irrégularité

La possibilité pour le requérant d’obtenir du judes référés qu’il ordonne la
suspension de I'exécution d’'une décision adminigé&aitigieuse, ou de certains de ses
effets?%° est, & nos yeux, la contrepartie indiscutablerililége d’action d’office ( privilége
du préalable) ou encore de la présomption de tégaiui, jusqu’alors, confortait
'administration dans son action unilatérale, uotoa qu’elle exécute elle-méme, sans passer

par l'intermédiaire d’un juge pour I'ordonrtét

Rappelons, en effet, que le caractere exécutogaeléeisions administratives est érigé
par le Conseil d’Etat, nous I'avons vu, emégle fondamentale de droit pubkt®®’: en
conséquence, les particuliers doivent obéissantadeninistration, méme lorsqu’il s’agit
d’'une décision administrative particulierement abdsuou franchement illégale, et cela tant
gu'un juge ne l'a pas annulée, puisque les recoumst point d'effet suspensif, sauf

dispositions spéciales contraite&

Loin d’étre une véritable innovation, car des exicgs au caractére non suspensif des
recours existaient bel et bien dans le droit aetgfi®>, I'originalité de la procédure de référé-
suspension, mise en place par la réforme de 2@6@er néanmoins dans cette faculté qu’a le

juge des référés d’'ordonner la suspension d’'unéeidécadministrative €ans détenir une

M9Art, L. 521-1CJA; l'article L. 5212 duCJAvise « toutes mesures nécessaires ».

1200\/0ir dans ce sens, M. HaurioRrécis de droit administratifl ™ édition 1933, p. 361, précité.

1201 cE| Ass., 2 juillet 198Huglo et autresRec p. 258, précité.

1202 Art. L. 4 CJA.Cet article prolonge une compétence reconnue asellatiEtat depuis 1806 par l'article 3 du
décret du 22 juillet 1806.

1203 A ce propos on peut citer, par exemple, la loil@ujuillet 1976 créant un régime particulier desssira
exécution en matiére de projets de travaux exigea@tétude d'impact, puis la loi du 12 juillet 1988ndant ce
régime aux enquétes publiques relatives a la protede I'environnement. La loi du 2 mars 1982 mgimet au
préfet de saisir le juge administratif d'un susiexécution prononcé dans le délai de quaranteHmuites
lorsque l'acte d'une collectivité locale est deureata compromettire I'exercice d'une liberté pulgliquu
individuelle. L'introduction du référé-provisionipie décret du 2 septembre 1988 ; la loi du 10iEmi990 qui
introduit un recours spécial contre les arrétéfeptéraux de reconduite a la frontiere : le jugenmmistratif est
saisi dans un délai de vingt-quatre heures etstiaitier dans les quarante-huit heures ; les I@igldenvier 1992
et 29 janvier 1993 instituent le référé précontratqui s'applique en cas de manquement aux ololigatie
publicité et de mise en concurrence dans la passdés marchés publics. Enfin, la loi du 8 féviig®5 dote le
juge administratif & la fois d'un pouvoir d'injoieet et d'un pouvoir de « suspension » de I'exéoution acte
administratif. Textes de lois cités par D. Labelmuih Le projet de réforme des procédures d’'urgence delean
juge administratifA.J.D.A 1999, précité.
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certitude absolue sur le moyen pouvant justifigniulation de la décision ni approfondir par

trop l'instruction»'2%4

Concrétement, il suffit au requérant d’introduirend I'esprit dudit jug€® un doute
sérieux quant a la légalité de la décision attagueér que ce dernier, en extrapofdfftcette

illégalité, accede a sa demande et prononce la&eagm de la décision litigieuse.

Cela dit, la mesure de suspension qui était ausrekous I'empire du sursis a
exécution, « une quasi-exception », ordonnéarement et avec circonspection®’ et & la
condition d'une quasi-certitude d’annulatté®, pour prévenir des préjudices difficilement
réparable¥® devient avec la procédure de référé une véritatglsure de précaution»*?*°

qui peut &tre ordonnée au moindre doute sérieutadégalité de I'acte contesté"

Placée sous le signe de l'urgence, la procéduréfdeg, une fois admise, permet ainsi

au requérant de renverser le privilege de préalabieé, nous l'avons dit, conforte

1204 ColcombetRapport fait au nom de la commission des lois Assemblée national@® 2002, 8 décembre
1999, p. 5.

1205\0ir dans ce sens, D. Baillelle procés administratif, L.G.D2014, p. 83.

1208 Terme utilisé par M. Fouletiet,a réforme des procédures d'urgence : le nouvedérééadministratif,
R.F.D.A2000, p.963.

1207 D, LabetoulleLe projet de réforme des procédures d’urgence deleajuge administratif, A.J.D.AL999, p.
79.

1208 En effet, le requérant devait justifier d’'un moysérieux de nature, en I'état du dossier, & jestifi
'annulation de l'acte attaqué. Troisieme alinéal'ddicle R. 125 du code des tribunaux adminiggait des
cours administratives d'appel. Cette condition, manle rappelle le Professeur Pacteaw l'inconvénient
d’impliquer un débat qui peut a la fois réduireliberté du juge du fond par une sorte de pré-jugeneexces
de pouvoir, et de retarder I'instance méme de &fén y introduisant des controverses aigués et guiisi»
Manuel de droit du contentieux administrapfécité, n° 224.

Voir également dans ce sens : F. ColcomBatpport fait au nom de la commission des lois dsdemblée
nationale n° 2002, 8 décembre 1999, p. 5, qui précise giexigence d'un moyen " sérieux et de nature a
justifier I'annulation de la décision attaquée" (.conduit de facto le juge administratif a engagae uéflexion
approfondie sur la légalité de I'acte contestécet,faisant, " a prolonger l'instruction au-dela de qui serait
souhaitable au regard de l'urgence, voire a ne g@duer sur la demande de sursis en hatant l'icsion de
I'affaire au fond afin de la régler définitivemémt

1209 « Concrétement, le sursis était alors réservé platdt démolitions, destructions ou édificatiqns) Encore
le juge savait-il &tre attentif a la sauvegardentiiréts individuels, familiaux et sociaux », B. Pacteauylanuel
du contentieux administratih® 223, précité.

1210Terme utilisé par G. Eckefiju sursis & exécution au référé-suspensiom.e nouveau juge administratif des
référés. Réflexion sur la réforme opérée par ladoi30 juin 2000, P.U.$.122 ou encore par M. Fouletiég
réforme des procédures d'urgence : le nouveau é&éministratif, R.F.D.2000, p.963.

1211 \/oir dans ce sens, G. Eckefy sursis a exécution au référé-suspensinrie nouveau juge administratif
des référés. Réflexion sur la réforme opérée pdpilalu 30 juin 2000, P.U.9.122, précité. Voir également
dans ce sens, M. Fouletiég réforme des procédures d'urgence : le nouve&rééadministratif, R.F.D.2000,
p.963, précité ;. &Lertes, en n'exigeant qu'un doute sérieux, pour prononcersuspension d'un acte
administratif, le 1égislateur laisse entendre agguqu'il peut désormais statuer en appliquant uimgpe de
précaution eu égard a l'urgence de la situations@s qu'un moyen est avancé, et a condition ge'iboit pas
dilatoire ou fantaisiste, il fera naitre un doutérigux sur la |égalité de la décision, et le juge, extrapolant
cette illégalité, pourra prononcer la suspension'dete litigieux».
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'administration dans son action unilatérale, auwofipr cette fois-ci, d’'un soupcon

212 qui pésera sur I'action administrati&

« d'irréegularité >
Dans cette hypothese, le doute profitera davangab@dministré (requérant), lequel
est présume lésé dans ses droits par la décisidrldiiemande la suspension, et cela tant que
le juge des référés n’en a pas décidé autremenbettant fin, par exemple, aux mesures qu'il
avait, auparavant, ordonnées, ou encore tant quegdéedu fond n’a pas statué sur le recours

principal.

En déclenchant la procédure d'urgence, le requémaninsi I'assurance de traiter
d’égal a égal avec I'administration puissance mutdi Ainsi, leurs relations sen trouvent
rééquilibrées, sans qu'il faille attendre pour cdéadécision au fond intervenant au terme
d’'un long processus (ce qui suggeérait qu'il fallattendre longtemps pour se convaincre que

la puissance publique avait agi illégalement}*

On peut méme affirmer que, dans certaines hypathésesituation du requérant est
privilégiée par rapport a 'administration. Il ea ainsi dans des contentieux tels que celui de
'urbanisme, pour ce qui concerne, par exemplejdiévrance du permis de construire, la
décision de préemptidfl® les arrétés de cessibilité en matiére d’exprépn&*®, que celui
des étrangers, pour ce qui concerne les décisierpudsion, de refus de renouvellement du
titre de séjour ou encore du retrait de celui-ci pautorité administrative’’, et plus
récemment en matiere de décisions d’'assignatioésilance prises sur le fondement de
l'article 6 de la loi du 3 avril 1955 relative &tat d’urgencE'® puisque le requérant-
demandeur de suspension est alors dispensé dgydibh d’établir la preuve de l'urgence,

qui pése en principe sur lui, 'urgence étant daasscas de figure présumée.

1212 Nous disons bien irrégularité et non pas illégatir la décision du juge des référés reste tosijpnavisoire.
1213 «On passe d'une situation dans laquelle 'administa était censé avoir toujours raison (et la
présomption ne cédait que si 'on démontrait d'unaniére quasi irréfutable que tel n'est pas le easespéce)
a un état du droit qui integre la possibilité d'uiliégalité commise par I'administration $. WachsmanrJne
révolution dans les rapports entre le juge et l'adistration ? In, Le nouveau juge administratif des$érés.
Réflexion sur la réforme opérée par la loi du 3 j2000, P.U.Sp. 100, précité.

1214 p_WachsmanriJne révolution dans les rapports entre le juge’adrinistration ? In, Le nouveau juge
administratif des référés. Réflexion sur la réforopérée par la loi du 30 juin 2000, P.U%,100, précité.
1215CE, 27 juillet 2001Commune de Meudpreq. n° 231991 ; -, 13 novembre 20B@urdin, Rec., p. 396.
1218 CcE 5 décembre 2014, Consorts L., reg. n° 369522.

1217 CE, Sect. 14 mars 200Wjnistre de l'intérieur ¢/ Mme Ameureq. n° 229773.

1218 CE, Sect., 11 décembre 2018, D., req. n°395009. Voir dans ce sehs, juge des référés, Les dossiers
thématiques du Conseil d’Etat décembre 2@%Eessibldn www.Conseil d’Etat.fiprécité.
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C’est alors, en conséquence, a l'administratioremidéresse qu’il revient de se

justifier, de prouver le contraire de ce qui Isi eeproché par le requérant.
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82. L'hypothese de l'urgence a sauvegarder une liié fondamentale : le référé-liberté

L'autre hypothése dans laquelle le juge admini$tpaiurra statuer en urgence par des
mesures provisoires est celle visant a sauveganterliberté fondamentale a laquelle une
personne morale de droit public ou un organismelrd@ privé chargé de la gestion d'un
service public aurait porté, dans l'exercice d'wn s#s pouvoirs, une atteinte grave et
manifestement illégale. Saisi dans ce sens, legdganistratif des référés peut ainsi ordonner
toutes mesures nécessaires a la sauvegarde déhmate; ce faisant, il satisfait directement

les intéréts subjectifs du requérant.

Avant de poursuivre nos développements, nous teaustifier notre choix d’intégrer
la procédure de référé liberté dans notre sujeedeerche. Nous estimons, en effet, que cette
procédure constitue un recours pour exces de poaveénagé, afin de tenir compte de la
gravité des situations en jeu. Il s’agit pour lggud’intervenir d'une facon efficace (c’est-a-
dire dans les temps et en prenant toutes mesucesgadres) pour répondre a une décision
irréguliere de I'administration (dans l'exercicaerd'de ses pouvoirs, dit l'article L521-2 du

CJA) ayant porté une atteinte grave et manifesteriégale a une liberté fondamentale.
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A. Possibilité, pour le juge des référés, d’ordonneroiutes mesures nécessaires a la

sauvegarde d'une liberté fondamentale

Ce fut-1a, incontestablement, I'apport majeur deéfmrme du 30 juin 2000. Un juge
qui, statuant dans les quarante-huit heures, pelanoer toutes mesures nécessHités la
sauvegarde d’'une liberté fondamentale a laquekepgrsonne morale de droit public ou un
organisme de droit privé chargé de la gestion damice public aurait porté, dans l'exercice
d'un de ses pouvoirs, une atteinte grave et maeifesit illégal&?® Ainsi, une fois saisi
d'une demande recevable, laquelle, rappelons-leispensée du ministére d'avdéd; le
juge du référé-liberté?? informe sans délai les parties de la date ethdeie de l'audience
publiqué®?® Ces derniéres sont convoquées sans délai etymntoyens a cette audietféé

Les délais les plus brefs leur sont donnés poumioleurs observations. Ceux-Ci
doivent étre rigoureusement observés, faute de @ueist passé outre sans mise en
demeuré®®. Lordonnance de référé, une fois rendue, estfiéetisans délai et par tous
moyens aux partié€® et prend effet & partir du jour ot la partie dait s'y conformer en
recoit notificatiod®?’. Le juge des référés peut toutefois décider qoeddnnance sera

exécutoire aussitdt qu'elle aura été rendue.

1219 s’agit bien évidement de mesures urgentest-éadire «qui présentent un caractére provisoweg(Art. L.
511-1CJA), car le juge des référés ne peut, quand ménsfapa usage des pouvoirs conférés au juge du fond
en pronongant, par exemple, I'annulation de lagiéciattaquée.

\Voir dans ce sens : CE, 24 janvier 200hjversité de Paris 8Rec., p. 37. Dans cette affaire, le Conseil d’'Bta
censuré la décision du juge des référés du tribadatinistratif de Cergy-Pontoise, qui, saisi pard\. sur le
fondement de I'article L. 521-2 du code de jus#deninistrative, a annulé la décision du 8 décen2@0 du
président de l'université de Paris 8 Saint-Denfasent de l'inscrire a la préparation d'un diplod¥tudes
approfondies (DEA) de droit médical et, par voiecd@séquence, a enjoint a l'université de procddas un
délai de huit jours, sous astreinte de 500 F parde retard, a cette inscription.

Voir également dans ce sens, CE,9 décembre 2006¢he, Re¢ p. 562. Dans cette derniére espéce, le Conseil
d’Etat a jugé que kinjonction sollicitée aurait la méme portée qualle qui résulterait de I'annulation du refus
du Président de la République de prendre le déuoedtant un terme a I'état d'urgence au motif cpeilpouvait
Iégalement s'abstenir de le prendre, alors quautgejdes référés ne peut ordonner que des meswasétere
provisoire sans étre habilité & prescrire des mesuqui présenteraient des effets en tous poinitgigiess a ceux
qui résulteraient de I'exécution par l'autorité adistrative d'un jugement annulant pour défaut desdlégale
une décision administrative

1220Art, L. 521-1CJA

221 Art, R. 522-5CJA

1222 Cela est valable également pour le juge du réféspension.

223 art, L. 522-1CJA.

224 Art. R. 522-6CJA

225 Art, R. 522-4CJA

1228 art, R. 522-12CJA

227 Art. R. 522-13CJA
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Le juge de I'urgence sait se montrer trés dir¢tiforsque I'action ou la carence de
l'autorité publique crée un danger caractérisérghinent pour la vie des personnes ou la
soumet a un traitement inhumain ou dégradant, moreansi une atteinte grave et
manifestement illégale a une liberté fondamentdle.exemple récent (CE, 8 mars 2017,
Assistance Publigue - Hopitaux de Marseilleeq. n° 408146), particulierement
caractéristique, permet de saisir les différentesures pouvant étre ordonnées par le juge du
référé-liberté. Dans cette affaire, le juge du né&léberté a, d'une partprdonné la
suspension de I'exécution de la décisiatu 4 novembre 2016prise par I'équipe médicale
de I'Assistance publiqgue-Hbépitaux de Marseille (AR}, de mettre un terme au traitement
thérapeutique et de débrancher I'appareil respieatqui maintenait la fille (M. D.) des
requérants en vie et, d’autre pantjonné le rétablissement des soiret, enfin,prescrit une
expertise meédicale au besoin aprés avis de toute personne dont rigpéence ou les

connaissances étaient de nature & éclairer utilelmguridiction'?*°

Dans une autre espéce (CE, réf., 30 juillet 2@Bexgtion francaise de I'observatoire
des prisons et autrereq. n° 392043), le Conseil d’Etat avait égalememlonné, a titre
provisoire, une série de mesures afin d’amélioganisation du service pénitentiaira,
savoir la mise en ceuvre, dans les meilleurs délaides trois prescriptions de la sous-
commission départementale pour la sécurité contree$ risques d'incendie et de panique
relatives respectivement la dotation de I'accueil des familles d'un moyed'alarme, a la
demande d'autorisation de travaux pour la modificaton du systeme de sécurité incendie
et a la réalisation d'un diagnostic de sécurité sude désenfumage de la partie
hébergement homme aient recu un commencement d'exdion. La Haute juridiction avait
egalement enjoint a lI'administration pénitentiaieeprendre, dans les meilleurs déltosites
les mesures qui apparaitraient de nature a améliore dans l'attente d'une solution
pérenne, les conditions matérielles d'installatiomles détenus durant la nuitou encore de
prendre, dans les meilleurs délamjte mesure de nature a assurer et a améliorer kaes

aux produits d'entretien des cellules ainsi & desrdps et couvertures propres®°

1228| e dispositif de son ordonnance, assorti de lenfte exécutoire prévue a l'article R. 751-1, peéina étre
communiquée sur place aux parties, qui en accuéeaption, Art. R. 522-18JA

1229 \oir également dans ce sens, CE, Ass., 14 fé20dd, Mme Lambertreq. n°375081 ; CE, Réf. 30 juillet
2015, Section francaise de I'observatoire des psist autres, req., n° 392043. Le juge a ordoneénugsure
d’organisation des services.

1230\pir dans le méme sens en ce qui concerne ledlldétes d’'une administration pénitentiaire : CEj.p22
décembre 201Zection francaise de I'observatoire internationakgrisonsréq., n°364584.
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En outre, eu égard a son office et aux enjeuxt#@taa son intervention (sauvegarder
une liberté fondamentale), le juge du référé-libgrut, lorsque les circonstances de I'espéece
le justifient, assouplir les conditions de receligbde la demande dont il est saisi.

C'est ainsi que le Conseil d’Etat a, notamment&jugn mineur non émancipé, ne
disposant pas, en principe, de la capacité poureagjustice, recevable a saisir le juge des
référés pour, d'une part, solliciter un hébergengentlui avait été refusé par le département
auquel le juge judiciaire lavait conffé® ou une admission au bénéfice de laide
juridictionnelle provisoire et pour, d'autre paatdemander qu'il soit enjoint au département

de le prendre en charge au titre de I'aide soai#nfanc&®

Enfin, et parce qu’l est appelé, par cette procgdw préserver une liberté
fondamentale, le juge du référé-liberté a souvemnd une interprétation relativement large
de celle-ci. Et cela, qu'il s’agisse notamment dditberté d'aller et venif*>> de la liberté
d’expressioft®* de la liberté d’opiniotf>> du droit d’asilé®®® du droit de mener une vie
familiale normal&®®’, du droit de propriété® du droit au respect de la ¥& ou de la libre

administration des collectivités territoriat&¥

La possibilité pour le juge du référé-liberté, jugeque, de statuer dans un délai aussi
bref (quarante-huit heures) ne va pas sans soulevguestion du risque d’erreur pouvant
entacher sa décision. En effet, c’est un fait imalde : «plus I'urgence existe, plus les risques
d'erreur ou d'injustice sont & redouter, a fortigour un juge statuant sest***; une «erreur
dont I'évitement est d'autant plus impérieux qae,uincipe, il n'y aura pas d'appel pour la

corriger »%4?

131 CE, ord., 12 mars 201#. K., req. n°® 375956.

1232 CE, 30 décembre 201M. B., req. n°350458.

Voir dans ce sens, pour le référé suspension,ssagi le défaut d'habilitation a agir du présidentassociation
requérante : CE, 13 décembre 2006/mmune de Cabrigseq. n°280329.

1233 CE, ord., 9 janvier 200M. D., req. n°228928.

1234 CE, ord., 9 janvier 2014Mlinistre de I'intérieur ¢/ société Les productioe th plume et M. M.reg. n°

374508 ; CE, ord., 6 février 2016pmmune de Cournon-d’Auvergmeq. n° 387726.

1235CE, Sect., 28 février 200M. C, req. n°229163.

1236CE, ord., 12 janvier 200Mme H, req. n°229039.

1237 CE, 30 octobre 200Ministre de l'intérieur ¢/ Mmereq. n° 238211.

1238 CE, Ord., 21 novembre 2008pciété Gaz de Franceeq. n°251726 ; -, ord., 23 janvier 20C3)mmune de
Chirongui req. n°365262.

1239 CE, Sect., 16 novembre 20Mlje de Paris et Société d’économie mixte Pari§aieq. n®353172-353173.

1240 CE | Sect., 18 janvier 200Commune de Venelles et M.,Meq., n°229247.\oir dans ce sehs, juge des
référés, Les dossiers thématiques du Conseil deaémbre 2013 ccessibledn www.Conseil d’Etat.fiprécité.

1241 3 _P. Denizet,es reconduites & la frontiére, L.P14 mars 2001, n°52, p. 13.

1242 M. Fouletier,La réforme des procédures d'urgence : le nouveéréédministratif, R.F.D.2000, p. 963.
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Le risque d’erreur est particulierement a redolbesque le juge du réeféré-liberté
décide, par exemple, de mettre en ceuvre la proedtitier de « tri » prévue a l'article L. 522-3
du Code de justice administrative, procédure pdanttie rejeter la demande dont il est saisi
par une ordonnance motivée, mais sans audiencetbmat ccontradictoire, lorsque ladite
demande «e présente pas un caractere d'urgence ou lorsqpgarait manifeste ... que
celle-ci ne reléeve pas de la compétence de laigtiath administrative, qu'elle est irrecevable
ou qu'elle est mal fondée

Lerreur fatale serait, pour le juge statuant damgence, de débouter trop rapidement
un requérant, qui, pris par le temps ou par improee n'aurait pas su le convaincre de
'urgence ou du bien-fondé de sa demande en réfédé. Rappelons, en effet, que cette
procédure -comme son nom lindique- vise la saungad’une liberté fondamentale.
Concretement, cela signifie que le juge adminigtdas référés devra statuer non pas sur un
simple agissement irrégulier de I'administratiorgisnbel et bien sur une décision pouvant
avoir «des répercussions, pour le mieux sur des conditienge, pour le pire sur la vie elle-

méme»?43

Un exemple trés récent (CE, ord., 8 mars 2@4s&istance Publique - Hopitaux de
Marseille req. n° 408146, précitée), est particulieremeamactéristique des enjeux que peut
présenter une demande de référé-liberté. En dféggit question de la vie ou de la mort d’'un
enfant, des médecins ayant décidé de mettre uretaumtraitement thérapeutique et de
débrancher I'appareil respiratoire le maintenanvienOn imagine a cet instant la souffrance
des parents informés de la décision des médecameetkr les soins, et on présume également
leur immense soulagement lorsqu’on leur a annoneéle Conseil d’Etat avait suspendu la
décision de I'administration. Tu ne feras poinégar les soins, médecin ; je t'ordonne de les

reprendre, a dit en substance le Conseil d’Etatité ayant confirmé celle du premier

juge) !

A ce propos, lorsque les circonstances de I'espiéz@ent, et afin de réduire au
maximum le risque d’erreur, l'article L. 522-1 dode de justice administrative prévoit la
possibilité pour le juge des référés statuant ercipe seul de renvoyer l'affaire devant une
formation collégiale.

1243 3 P Denizetl.es reconduites a la frontiére, L.P14 mars 2001, n°52, p. 13.
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Dans sa décision d’Assembl&me Lambertdu 14 février 2014 (Rec., p. 32, conl.
Keller, précitée), le Conseil d’Etat a apporté whagage nouveau sur l'office du juge du
référé-liberté lorsque ce dernier est confront@s ehjeux individuels trés lourds. Saisi dans
cette affaire d’un pourvoi en cassation contreigeenent n° 1400029 du 16 janvier 2014, par
lequel le tribunal administratif de Chalons-en-Cpagne, statuant sur le fondement de
l'article L. 521-2 du code de justice administratiavait suspendu I'exécution de la décision
du 11 janvier 2014 par laquelle il avait été mis & l'alimentation et a I'hydratation
artificielles de M. H... G, la Haute juridiction mdhistrative a précisé qu'’il appartient au juge
des référés d'exercer ses pouvoirde maniére particuliere lorsqu'il est saisi sur le
fondement de l'article L. 521-2 du code de juséidministrative d'une décision, prise par un
meédecin sur le fondement du code de la santé kg conduisant a interrompre ou a ne
pas entreprendre un traitement au motif que ce iderriraduirait une obstination
déraisonnable et que l'exécution de cette décigorterait de maniéere irréversible une
atteinte a la vie ;qu’il doit alors, le cas échéant en formation collégialerendre les
mesures de sauvegarde nécessaires pour faire olestacson exécution lorsque cette
décision pourrait ne pas relever des hypothesesvped par la loj en procédant a la
conciliation des libertés fondamentales en cause, spnt le droit au respect de la vie et le
droit du patient de consentir a un traitement maliet de ne pas subir un traitement qui
serait le résultat d'une obstination déraisonnablgue, dans cette hypothese, le juge des
référés ou la formation collégiale a laquelle ikenvoyé l'affaire peut, le cas échéant, apres
avoir suspendu a titre conservatoire I'exécutiodalmesure et avant de statuer sur la requéte
dont il est saisi, prescrire une expertise médiclesolliciter, en application de l'article R.
625-3 du code de justice administrative, l'avistaigte personne dont la compétence ou les

connaissances sont de nature a éclairer utilemeepiridiction ; ».

Cet arrét a distingué ainsi, d’'une part, 'hypsthéd’'une demande ordinaire dans
laquelle le juge du référé-liberté statue en ppacseul et prend dans les délais les plus
brefs et au regard de criteres d'évidence, les mssule sauvegarde nécessaires a la
protection des libertés fondamentalest, d’autre part, I'hypothese d'une demande Enéé
liberté «justifiée par une urgence particuliere, dans laquelle le juge du référé-liberté doit
approfondir son contrble, afin de I'adapter a lavigé de la situation individuelle en jeu.
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Pour résoudre cette affaire, le Conseil d’Etastsigrononcé en deux temps. Il a
d’abord, le 14 février 2014, suspendu a titre coraeire I'exécution de la décision contestée
et ordonné une double mesure d’instruction. La prsara consisté en une expertise confiée a
un collége de trois médecins désignés par le mésik la section du contentieux du Conseil
d'Etat sur la proposition, respectivement, du plersi de I'Académie nationale de médecine,
du président du Comité consultatif national d'éikigt du président du Conseil national de
I'Ordre des médecins. La seconde a consisté & ilevitomité consultatif national d'éthique et
le Conseil national de I'Ordre des médecins aing §l. B... K...a présenter a la Haute
juridiction des observations écrites de caracté&mérpl de nature a I'éclairer utilement sur
I'application des notions d'obstination déraisotma de maintien artificiel de la vie au sens
de l'article L. 1110-5 du code de la santé publigureparticulier a I'égard des personnes qui
sont, comme M. G..., dans un état pauci-relationbel24 juin 2014 (Rec., p. 175, concl.,
Keller)'*** la Haute juridiction administrative a ensuitegug la lumiére de I'expertise et des
observations recues,que les différentes conditions mises par la loirpque puisse étre
prise, par le médecin en charge du patient, unesd#t mettant fin a un traitement n'ayant
d'autre effet que le maintien artificiel de la @ dont la poursuite traduirait ainsi une
obstination déraisonnable peuvent étre regardéesisde cas de M. H...G...et au vu de
I'instruction contradictoire menée par le Conseitht, comme réunies ; que la décision du
11 janvier 2014 du Dr. Kariger de mettre fin a ifakntation et a I'hydratation artificielles de

M. H... G...ne peut, en conséquence, étre tenueiliEgyale».

D’'une maniere générale, I'affaire Lambert a, uois fde plus, mis en évidence, ce
besoin pressant de renouvellement dans les moyensrdrole du juge administratif, et plus
particulierement lorsque ce dernier est appelé@@®oncer sur des décisions administratives
susceptibles de porter atteinte d’'une maniére ens¥le a la situation des justiciables. Elle a
également, et surtout,mis en lumiére la place du juge dans la régulatibnn dissensus
aigu, né d'une situation individuelle, mais qui aseité des réactions multiples et parfois

passionnées dans la société civité*

1244R D.F.A2014, p. 657A.J.D.A2014, p. 1225, tribune Cassia et p. 1669, noferiichet,J.C.P A 2014, 2844,
H. Pauliat.

124 J.-M. Sauvéle juge face aux questions éthiques, InterventienJean-Marc Sauvé, vice-président du
Conseil d'Etat, a I'ENM a l'occasion du séminaire fbrmation continue des chefs de cour d'apiz
septembre 2015.
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B. Pouvoir satisfaisant directement les intéréts dyjectifs du requérant

L'objectif assigné par la réforme du 30 juin 200Xk procédures d’urgence, a savoir
celui d’assurer aux administrés, par une procéapile, la sauvegarde notamment de leurs
libertés fondamentales, auxquelles une personnalende droit public ou un organisme de
droit privé chargé de la gestion d'un service publirait porté, dans I'exercice de ses
pouvoirs, une atteinte grave et manifestement al§'® a transformé, & nos yeux, le
caractére purement objectif qui dominait jusqu'alle débat juridictionnel devant le juge de

I'excés de pouvaoir.

En effet, nous sommes bien loin de dgent du ministere publie, cher a Léo Duguit,
« qui agit pour assurer le respect de la b?*’, puisque le requérant peut désormais faire
valoir devant le juge des référés la protectionepeir simple de son droit subjectif (liberté
fondamentale) contre les agissements irrégulierBadeninistration ; et il en va ainsi alors
méme qu’il s’agit d’'une décision nayant un objal des répercussions que purement
financiers, rappelle & ce propos le Conseil d’Etabs son arrét de principe de Section

Confédération nationale des radios libres date du 19 janvier 20642

Au surplus, avec l'introduction de l'oralité daresdébat contradictoire juridictionnel,
qui tranche avec l'un des principes les mieux &able la procédure administrative
contentieuse, & savoir son caractérgrincipalement ¥*°, voire « essentiellement'$°
écrit®? le requérant peut désormais faire valoir sestsirofalement et en personne a
'audience publique, et cela en citant devant'agént public auteur de I'acte critiqué, ou en
la personne de représentant légal de I'autoritéirsidtrative (Etat, département ou commune,

établissement public), dont cet agent a pu seFsiintéréts>

1246 Notamment, la sauvegarde de sa liberté fondaneeatidquelle une personne morale de droit publiarou
organisme de droit privé chargé de la gestion samice public aurait porté, Art. L. 521€2JA

1247\ Duguit, L’Etat, les gouvernantsl903, précité, p. 133.

1248 pec. p. 29G.A.C.A 3™ &dition n°11.

1249 CE, Sect., 17 mai 1968ndrei Rec. p.320.

1250 CE, ' décembre 199%ommune de Saint-Cypriereq. n° 129048.

1251 principe, a-t-on dit, énoncé depuis, au moinsétgement du chancelier Daguesseau du 28 juin ig1agf
a la procédure devant le Conseil du Roi.

1252 Contrairement & ce qui était autrefois le recqansr excés de pouvoir, & savoir «wn.proces dirigé contre
un acte et non contre des personnes ; c’est uneracttentée contre la puissance publique ; dés Ibn'y a pas
de défendeur dans l'instance, il n'y a pas de déwmattradictoire ; c’est le ministre intéressé qeprésente le
service public, qui défend l'acte... La conséquereeette situation qui caractérise le recours poxcées de
pouvoir et le distingue nettement du recours pard& contentieuse, c’est que ni les parties, siréprésentants
de la puissance publique ne sont assignés dargtdiilte au moyen d’ordonnances de soit communiguéme
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Cela permet ainsi au requérant de mettre dorénavawvisage sur cette administration
personne morale/puissance publique et, surtodtpbléger le représentant de cette derniére a
venir devant lui pour défendre son acte, commédriquérant) est contraint de défendre ses
droits">3

Il est tres difficile de continuer a nier, encargourd’hui, la présence des parties dans
le débat juridictionnel administratif ! Puisqu’iers’agit plus, avec la procédure des référés, de
juger I'écrit ou le silence de I'administration’ de maniére discréte et abstraite, dans le cadre
d’'un proces froid, ou il n’y a ni parties ou celesne se voyant quasiment jamais, ni débat
contradictoire a proprement parler, puisque cedlus€ limite a un simple échange de
mémoires en défense, mais bel et bien d’un litigeeedeux parties au moins, dont les intéréts
subjectifs sont opposés. A savoir : d’'un coté, caéfendus par le requérant demandeur en
suspension, intéréts, qui, nous l'avons dit, petn&ne de toute nature notamment, et
financiéré®®; de l'autre, ceux de I'administration défendeeedsmandant que son action ne

Soit pas paralysée ni retardée.

Parmi les intéréts de I'administration pouvansa#tre pris en compte par le juge, on
peut citer, & titre d’exemple, la salubrité et &mté publique$®® la continuité du service
public®’, la préservation de I'environnem&nt la protection des biens culturéfS, mais
aussi l'intérét public s’attachant a ce gqu'il smils un terme aux atteintes aux droits conférés

par I'ordre juridique de I'Union européerin®,

dans la procédure ordinaire, mais par de simplesmgwnications administratives ; et d’autre part iest pas

contesté que si la communication au particulier’a..pas eu lieu, ou si cette personne mise en cals@as

présenté de défenses, néanmoins la procédure a& pas par défaut et 'opposition ne serait pasrese ; la

procédure des excés de pouvoir ne comporte paffetndes défendeur au sens propre du myatagerschmidt,
conclusions sous CE, 15 décembre 188i% d'Avignon S. 1900. IIl, p. 73.

1253\/oir dans ce sens, B. Kornprobst, thése préqité@].

1254 \/oir dans ce sens, E. Laferriérel.& recours pour excés de pouvoir n'est pas un gréaié a une partie,
c'est un proces fait a un acte. La requéte n'aggék ni contre I'agent qui a fait I'acte, ni contre lagrsonne

civile (Etat, département ou communejont cet agent a pu servir les intéréts, mais centa puissance
publique, au nom de laquelle il a agi, Traité de la juridiction adminsitartive et des recoursteatieux, T. 2,
précité p. 561.

1255 CE, Sect., 19 janvier 200Confédération nationale des radios libresq., n° 228815, précité.

1256 CE, 15 mars 200@linistre de I'agriculture et de la péche ¢/ GAECRIeauplaf req. n° 286648.

1257 CE, réf., 28 aolt 200Bociété des agrégés de I'Universitéq. n° 249769.

1258 CE, 5 novembre 200Gommune du Cannet-des-Mauresq. n° 234396.

129 CE, 25 juillet 2008Ministre de la culture et de la communication oiété Elite investreq. n° 314707.

1260 CE | réf., 14 février 2013\. L., req., n° 365459.Voir dans ce sens, pour toutesdéeisionsle juge des
référés, Les dossiers thématiques du Conseil déaémbre 2013 ccessibledn www.Conseil d’Etat.fiprécité.
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Avec la procédure de référé, le débat, qui peet @ésormais exclusivement dfat
pourra se dérouler ou se poursuivre a l'audiend®ique, au cours de laquelle il y a place
pour un véritable dialogue contradictoire entredagies en présence, lesquelles sont placées
en face les unes des autres, afin de susciteraleszdes explications et des réactions « en
temps réel » au sujet de leurs prétentions oppokéeslité apporte dans une these hypothése
«une indiscutable valeur ajoutée : plus simple,riattive et directe que I'écrit, elle [permet]
de concilier le respect du contradictoire, sansulelgil n’existe pas de procés équitable, et la
rapidité d’une procédure d’'urgence. Elle [instikgalement] de I'humain et du concret dans
le débat juridictionnel, [favorise] le dialogue eatles parties sous la direction du juge et

permis d’opérer des conciliation&3?

Dans un tel cadre, 'audience sera rythmée parsuneession de questions : ce qui se
faisait discretement en procédure écrite sera twaai grand jour dans le cas de la procédure

contradictoire orale de référé.

S’attachant souvent a y étre présentes ou repgesentes parties peuvent ainsi
développer oralement et concréetement tous moyeagjaments nouveaux tant en demande
gu'en défense. Dans cette hypothése, le caract@uésitorial de la procédure d’instruction
laisse alors place temporairement a une procédugsatoire conduite, non plus le juge, du
moins officiellement, mais par les parties ellesmaé. En effet, soumis a l'impératif de
célérité attachée au jugement en urgence desslitiget il est saisi, le juge des référés n’a pas
matériellement le temps de mettre en ceuvre toupdasoirs d’investigation qui lui sont
reconnus par la procédure inquisitoriale ordinaireloit ainsi s'en tenir pour l'essentiel aux
éléments d'appréciation qui lui sont apportés par parties au cours de l'audietféd
Laudience apparait, en ce cas, dans sa profondé, @t retrouve une place centrale qui

jusqu'alors n’était pas la sienne dans la procédarite***

Ainsi, c’est dans le débat contradictoire qu’ilraeientre les parties en présence que le
juge des référés doit puiser les éléments de seiatmm sur le soupcon d’illégalité pesant

eventuellement sur la décision dont il lui est ded#ala suspension.

1261 Apt |, 522-1CJA : «Le juge des référés statue au terme d'une procéshntradictoire écrite ou orale.

1262 3 _M. SauvéLa place de l'oralité : support délaissé ou renoéveans la juridiction administrative ?
Entretiens d’Aguesseau, Limoges vendiediars 2008.

1263\oir dans ce sens & propos des jugements degséférmatiére de reconduite a la frontiére, J.RzBehes
reconduites a la frontiére, L.P.24 mars 2001, n°52, p. 13.

1264\oir dans ce sen§JA, éditionLitec 2011 note sous art. L.522-1.
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Au cours de la procédure contradictoire, le jugeat @re amené a soulever d'office un
moyen d'ordre publfé®> & poser des questions et, au vu des réponsestégppar les
parties, & décider du caractére fondé ou non derf@ande de suspension dont il est ¥4fsi
ou peut inviter les parties en présence a, par pbegrae rapprocher pour établir un point de
fait portant sur une question en littg¥. Cette procédure se déroule dans un climssir et
serein»?®® exempt de «coups de théatre contentieux?®®. «Toute mesure ayant une
influence significative sur le cours de I'instarme sur la décision du juge doit préalablement
donner lieu a une information des parties, qui doivétre mises a méme de présenter leurs
observations>*?"°. Et lorsqu'il prend sa décision, le juge doit sedgr de tout automatisme

dans I'application de la loi.

1265CE, 13 novembre 200Association Alliance pour les droits de la,vieq. n° 248310.

1266 CE 13 février 2001Société Golden Harvest Zeldeeq. n° 228962.

1267 CE, 14 juin 2002Société Benzi et Di Terlizaieq. n° 246724. Dans cette affaire, il a été eonvlors de
laudience de référé en date du 28 mai 2002 quedeses (Sté Benzi et Di Terlizzi et le représantdu
ministére concerné) se rapprocheraient, dans wn de&ximum de quinze jours au terme duquel l'ircsion
serait close, afin de procéder sur ce point a w@rdication contradictoire dans les locaux du CEMREF
(Centre d'Etude du Machinisme Agricole et du Gémigal des Eaux et Foréts) sur le modéle visé paété
contesté interdisank I'exposition, la mise en vente, la location, fiontation, la cession des arbres de
transmission & cardans a joint homocinétique dequarBenzi, type W40X MM, équipés de protecteutypmie
W40 »

1268 Termes utilisés par J.-M. Sauvé, Enjeux et défis du Conseil d’Etat de France, iveation & Université
catholique de Louvain (KU Leuven), matdi octobre 2013.

1269 A Bretonneau et X. Domindhronique de jurisprudence du Conseil d’Etat. Dddgauté dans le procés
administratif, A.J.D.A2013, p. 1276.

1270 3 .M. SauvéEnjeux et défis du Conseil d’Etat de France, Inéation & Université catholique de Louvain
(KU Leuven) mardi 15 octobre 2013, précité.
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Section 2.
Le dispositif rectificatif et le dispositif neutralisant : le juge tolére volontairement une
certaine marge d'illégalité dans I'action administative

«Le Conseil d’Etat écrit le Professeur Mestrautilise pas pleinement les moyens
d’annulation dont il dispose : il immunise volonm&nent une certaine marge d’illégalité qu’il
protége contre I'annulation. De ce fait, tous leses illégaux ne sont pas annubés’™

Au premier abord, une telle démarche peut surpegnelle est pourtant réelle et

incarne cette conception nouvelle que se faitde mdministratif de son office.

Par de nouveaux instruments de contrble forgést &ftet, le juge de I'excés de
pouvoir tranche ainsi singulierement avec son smple de censeur passif de la Iégalité et

n’hésite pas a venir d’'une fagon apparente poeeols's a I'administration active.

Ce faisant, le juge pourrait ainsi de nouveau @dreu comme un « collaborateur», un

«conseiller de l'administration, fonction premiérai Conseil d'Etat au moment de sa

création»'2"2

12711 A ‘Mestre Le Conseil d’Etat protecteur des prérogatives @eglthinistration précité, p.45.
1272 3 Mesmin d'Estienné,e refus du contréle d'opportunité : un mythe aafétruire ? R.F.D.A016, p.545,
précité.
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81. La régularisation et la couverture de l'illégaité dans le processus décisionnel

administratif : « collaboration » entre I'administr ation et son juge

Deux techniques illustrent ce choix du juge d’iméir d’une fagon active en faveur
de l'administration pour lui éviter un jugement whalation : les techniques rectificatives et

les techniques neutralisantes.
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A. Les techniques rectificatives

Les techniques rectificatives sont I'une des métlsoaiises en ceuvre par le juge de
'excés de pouvoir lui permettant de venir au sesale I'administration pour redresser les
erreurs gu’elle a commises dans sa facon d’ags. t€ehniques se manifestent, soit par le
procédé dit desubstitution de base légaleoit par le procédé dit drubstitution de motifs
Dans le premier procédé, le juge administratif eeche lui-méme le texte salvat&lr de la
décision critiquée ; dans le second, il valide déeision critiquée, apres avoir remplacte
motif illégal, avancé par l'autorité administrativéu soutien de sa décision, par un autre
motif, de fait ou de droit, susceptible de la ffisti juridiquement % Dans les deux
hypothéses, le juge de I'excés de pouvoir end@sskdbits d’'un juge de pleine juridiction.

12738 Pacteau, thése précitée, p. 94.

1274 5, Claeys,La technique juridictionnelle de la substitution metifs et I'office du juge de I'excés de pouvoir,
Le droit administratif : permanences et convergenddélanges en I'honneur de Jean-Francois Lachaume,
Dalloz 2007 p. 300.
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1. La substitution de base légale : le juge rechercHai-méme le texte salvateur de la

décision administrative

La substitution de base IégHI€ est un procédé qui permet au juge de valaler
posterioriune décision administrative, en principe irrégdjéan la rattachant a un fondement
juridique propre a la justifier. Ce faisant, le gugttablit I'adéquation qui a fait défaut entre le
fondement légal de cette décision et son conféhu le texte retenu & tort par
'administration ne lui permet pas, en effet, diragu il n’est pas applicable a la situation de

fait visée par la décision critiquée.

Dans une telle hypothese, l'action administrativesin pas, a proprement parler,
dépourvue de fondement légal et n’est donc pagaiéeen elle-méme : un texte législatif ou
reglementaire donnant a 'administration compétgramar agir existe bel et bien, mais celui-
ci n'a pas été retenu par I'administration commead&ment de son action. L'adéquation qui
doit nécessairement exister entre le fondementdégde contenu de I'acte administratif fait

donc défaut.

L'exécution par 'administration de cette décisiom constitue pas, dans ce cas précis,
un exces de pouvoir a proprement parler, méme lsgigue pure de la légalité —comme dit
le Président Odent— voudrait que le juge de I'exti®pouvoir déclare illégale toute décision a
laquelle l'autorité compétente a donné un fondemerdique ne l'autorisant pas légalement
a prendre cette décisiBrY, car 'administration a, en effet, simplement coisiome erreur de
droit dans le choix du support Iégal qui devaitdarmettre d’agir.

C’est pour cette raison que le juge de I'exces davpir n’hésite pas a intervenir

activement pour porter secours a 'administratiotiva, en recherchart lui-méme le texte

1278

sauveteurs =" susceptible de redresser son erreur, ni a regete@onséquence la requéte en

annulation dirigée contre la décision administetoncernée.

1275 par base légale, il faut entendreclgitre juridique » instituant et fondant I'actiaaministrative (B. Pacteau,
thése précité, p. 944) ou encorta<«onjoncture réguliere des régles générales gifimssent les pouvoirs de
I'administration et de la situation de fait particére a laquelle ces pouvoirs en 'espece s’apm@igut» (F.
Gazier,Essai de présentation nouvelle des ouvertures dours pour excés de pouvoir en 1980D.CE1951,
p. 77, s. p. 80).

1278 \joir dans ce sens, R. HostioRrocédures et formes de I'acte administratif urtal en droit francais
L.G.D.J1975, p. 291.

1277 R OdentContentieux administrafif. 2, précité, p. 507.

12788 Pacteau, thése précitée, p. 94.
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Quelques espéces suffisent a illustrer ce procéddficatif consistant, pour le juge
administratif, a remplacer le fondement Iégal egraetenu a tort par 'administration, par un

autre fondement susceptible de justifier la dénisigtiquée.

C’est ainsi, par exemple, que le Conseil d’Etat@ga@voir procédé a une substitution
de base légale, a rejeté le recours formé contdaret en date du 14 octobre 1954 pris a tort
sur la base de la loi du 17 ao(t 1948, laquellparenettait pas au Gouvernement de modifier
par décret les dispositions de cette loi (postégi€uson intervention), en rattachant le dit
décret aux pouvoirs spéciaux conférés au Gouvemmepse la loi d’habilitation du 14 ao(t
1954%": |e recours dirigé contre un décret d'extradififondé & tort sur la Convention
franco-italienne du 12 mai 1870, devenue inapplegaken rattachant le dit décret a la
Convention européenne d’extradition du 13 décemb®&7, seule applicable a cette
mesuré®®®:; le recours dirigé contre un arrété municipaldi@ra tort sur les dispositions du
Code de la construction, en le rattachant aux picend® police générale du madife ; ou
encore celui dirigé contre I'arrété du préfet ayamtonné la fermeture provisoire d'un centre
d'aide par le travail, décision fondée a tort $es dispositions de l'article 210 du code de la
famille et de l'aide sociale, mais qui trouvaieurase Iégale dans les dispositions de l'article
14-2 de la loi du 30 juin 19782

Rattachée désormais & I'office du juge administfafipar la décision de sectidH
Bahi en date du 3 décembre 2683 la technique de substitution de base légale piesi
étre mise en ceuvre d'office par le juge de I'exd@pouvoir.

1279 CE, 8 mars 195RozéRec p. 147, concl. Mossed.J.D.A1957 Il p. 182, chron. Fournier et Braibant.

Voir avant cet arrét, s'agissant du contentieuxadeesponsabilité : CE, 20 novembre 194ally, Rec p. 326,
DC 1944, p. 29, note M. Waline.

1280 cE 8 avril 1987Procopiq Rec, p. 137 A.J.D.A1987, p. 472, concl. O. Schrameck.

1281 cE | 24 juillet 1987Damman et RohmeRec. Tp. 892.

1282 CE, 17 janvier 199 Ministre de la Solidarité, de la Santé et de lateation socialereq. n° 120228ec T.

p. 1028.

1283 R. ChapusDroit du contentieux administrafiprécité, n° 1124. Voir également dans ce sensdaslusions
du commissaire de gouvernement Stahl dans cdtteeaR.F.D.A2004, p. 736 : €e sont des considérations
liees a l'office du juge administratifiit-il, qui expliquent que la substitution de base légaemise en ceuvre
d'office ».

1284 Req. n° 240267, concl. J.-H. Stai#,J.D.A2004, p. 202, chron. F. Donnat et D. Casas : datis faire, le
Conseil d’Etat a été saisi d’'une demande en arionlabntre un arrété préfectoral de reconduite fdlatiére
fondé a tort sur le 1° du | de l'article 22 dedmmnance du 2 novembre 1945. Cette disposition gteen effet,
d'adopter une telle mesure a I'encontre de I'étraggi ne peut justifier étre entré régulieremeanmtls territoire
francais et qui n'est pas titulaire d'un titre dggr en cours de validité ; or, aprés examen éaep du dossier,
il s’est avéré que l'intéressé est entré réguli@mmsur le territoire francais ; il n'entrait dquees dans le cas visé
par le 1° du | de l'article 22 ; cependant le CdrkEtat a, malgré tout, rejeté le recours en $itlesnt a 'arrété
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Simple faculté ouverte au juge et non véritableigation'*®° la technique de
substitution de base légale est subordonnée aaatedp certaines conditions intéressant aussi

bien le requérant que l'autorité administrativaeaude I'acte litigieux.

En premier lieu, la substitution de base Iégale ne doit pas pleveequérant, comme
le rappelle I'arrétEl Bahi, «de garanties dont est assortie I'application duteesgur le
fondement duquel la décision aurait dii &tre progene®® c'est-a-dire que le requérant doit
avoir disposé, lors de I'édiction de la décisiontestée, de garanties au moins égales a celles
dont le texte & substituer I'aurait fait bénéfitiet Ainsi, a titre d’exempleles conditions
d’une telle substitution n’étaient pas rempliessdén cas d’'une décision préfectorale ayant
mis fin, en situation d'urgence, a l'exercice diugdecin sur le fondement d'un texte (I'article
L. 221-8 du code de la consommation) qui ne pousaivir de base légale a cette
suspensioff®® au motif que le préfet n‘avait pas fait bénéfidee médecin suspendu des
garanties prévues par un autre texte (I'articlet113-14 du Code de la santé publique) lui
permettant de prononcer cette mesure, a savoulitian de l'intéressé dans le délai de trois
jours suivant le prononcé de la décision de laenusipn et la limitation a cing mois de la

durée de celle-ci (suspensitiiy.

En second liey le juge doit s’assurer que le texte a substiéuane portée au moins
équivalente a celle du texte retenu & tort pamiiadstratiort**° et que celle-ci disposed
méme pouvoir d'appréciatiost*®* en donnant un fondement exact a sa décision. @ela

dire que le texte ancien, retenu a tort par I'adsiration, et le texte substitué a ce dernier

préfectoral en question une autre base légaleavairsie 2° du | du méme article, qui vise I'étrangui s'était
maintenu sur le territoire francais plus de troisrsans étre titulaire d'un premier titre de séjégulierement
délivré. Et c’était précisément le cas du requédants cette affaire.

Voir également avant cet arrét pour la substitutierbase |égale dans le contentieux de recondlatéantiere :
CE, 26 février 2001Mme Fadiadjj Rec.p. 1151, req. n° 223953.

1285 Cela signifie que le juge jouit, en ce domainel'un véritable pouvoir discrétionnaire puisque riee
I'oblige a chercher un texte dont, par définitionyl ne connait I'existence, B. Kornprobstl.a notion de partie
et le recours pour excés de pouvarécité, p. 293.

1286 CE, 3 décembre 200B) Bahi, précité.

1287 R, ChapusDroit du contentieux administratiprécité, n° 1124.

1288 Cet article permet seulement au préfet (et égalerme ministre), en cas d'urgence, de suspendre la
prestation d'un service, y compris un service seumdes dispositions Iégislatives particulieresajsrme lui
donnait pas compétence pour prononcer la suspedsidnoit d'exercer.

1289 CE, 25 septembre 2008]. V., req. n°311597A.J.D.A2009 p. 1744, obs. Brondel, C. de Gaudembnt,
actualité 02 octobre 2009. Voir également danseres s CE,23 décembre 1988linistre de I'Intérieur c/
Commune de Romans-sur-IséRec, p. 471,A.J.D.A1989, p. 267, obs. J.-B Auby.

1290CE 11 juin 1993Société LandrietRec p. 173.

1291 cE, 3 décembre 200B) Bahi, précité.
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doivent poser «n probléme d'appréciation analogue sur des crit&emblables'?*2 Ainsi,
il est évident que cette exigence ne sera padatisorsque I'un des textes, par exemple
celui substitué par le juge, ouvre a I'administratiun pouvoir discrétionnaire, tandis que
celui retenu & tort par elle la place dans unesin de compétence &>

Par ailleurs, le juge, avant de recourir a cette substitutiant, @u préalable mettre les
parties & méme de présenter des observations pairt¥®. Cette exigence s’applique aussi

bien au jugement au fotfd” qu'a celui en référé*®

Enfin, il faut rappeler que, méme si toutes les conditions d’'une substitide base
légale sont remplies, le juge peut toujours refdégpérer cette substitution, lorsqu’il y a lieu,
notamment, de sanctionner solennellement un coeperit manifestement répressible de
'administration. Tel a été le cas d’'une saisiéguliere des numéros d'un journal pendant la
guerre d'Algérie, dés lors qu'il a manifestemesulté des circonstances de l'affaire que la
saisie en question a eu pour objet, non de conddate crimes ou délits contre la sdreté
intérieure ou extérieure de I'Etat et d'en lives huteurs aux tribunaux chargés de les punir,
mais d'empécher la diffusion dans le départemedtritE insérés dans le numeéro saisi

(hypothése de détournement de pouvisit)

1292 Mme Grevisse, concl., sous CE, 7 juillet 19ppux Arnaud

1293 Cette hypothése, mise en avant par le Professeapud (Droitdu contentieux administratiprécité, n°
1124), est illustrée par la décision du Conseiltaf1. Yang Chang Min@n date du 14 mars 2003 (req., n°
229020).

Dans cette affaire, la Haute juridiction administra a jugé que la décision prise sur le fondendendécret du 2
février 1939 ne peut pas trouver de base légale endispositions du décret du 28 janvier 1998eftet, le
pouvoir conféré au préfet par les dispositions'aeidle 9 du décret du 28 janvier 1998 relatif aanditions
d'attribution de la carte d'identité de commergétnanger n'est pas de méme nature que le pouvair ido
disposait auparavant, sur le fondement du décre? dévrier 1939, pour apprécier, en fonction notantn
d'éléments tenant a la viabilité de I'entreprisepgortunité de la délivrance ou du refus d'uneecate
commercant étranger. Au surplus, il ressort demd¢srmémes de cet article que le préfet ne peuempaorte
appréciation sur la viabilité du projet d'entreprégi'aprés avoir consulté a cet effet la chambreodemerce et
d'industrie ou la chambre des métiers. Ce qui asgié le cas dans cette affaire.

Voir également dans ce sens, CAA Nancy, 12 mai 20&4. n° 13NC01591, a propos de la substitutehase
Iégale en cas de coexistence de régimes de pdalic&Cour administrative d’appel de Nancy a jugé tpe
pouvoir d'appréciation dont dispose le préfet daxercice des pouvoirs de police générale gefittde I'article
L. 2215-1 du code général des collectivités tenates n'est pas identique a celui que l'articld25-1 du code
de l'environnement lui reconnait pour approuverégses de police spéciale encadrant la pratiqguageinage.
Le juge ne peut, des lors, procéder a aucune tutfrsti de base légale.

1294 CE, 3 décembre 2008 Bahi, précité.

12%\/0ir dans ce sens, I'arr&l Bahi, précité.

129 \oir dans CE, 19 mars 201¥,. Muhamat Ibrahimreq., n° 376232. Voir également dans ce §&AsJ).An°
86 p.n°9.

1297 CE, Ass., 24 juin 1960Sté Frampar Rec, p. 412, concl. Heumanm\.J.D.A 1960. |. p.154, chron.
Combarnous et GalabeB, 1960. 744, note Robert.

Voir également dans ce sens : TA Rouen, 30 octb®68,Soc. des Eti. Témoignage chréti®ec p. 766 ; CE
1*" décembre 196RodesRec, p. 841 A.J.D.A1966, p. 377, note J. Moreau.
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2. La substitution de motif : le jugeremplace le motif illégal, avancé par

I'administration, par un autre motif susceptible dejustifier juridiqguement son action

Au méme titre qu’il s’autorise le pouvoir de validene décision administrative en la
rattachant a son fondement légal permettant dest#igr juridiqguement, le juge de I'excés de
pouvoir peut également procéder une substitutiomatfs, c'est-a-dire «kemplacer le motif
illégal, avancé par l'autorité administrative aulgten de sa décision, par un autre motif, de
fait ou de droit, susceptible de la justifier jugdement'**® afin de lui éviter une annulation
excessive. Cependant, dans I'hypothése d’'une sutiimti de motifs, le juge prend une part
plus active & la réfection de l'acte attalft®é que lorsqu'il «se borne & effectuer un
glissement de support juridiqué®® dans le cas d’une substitution de base légalest @ur
cette raison, que cette technique a été, initiatemienitée aux seuls cas ou I'administration,
ayant compétence liée, était Iégalement tenue rddagis un sens détermif®. Il ressort &
I'évidence que, dans cette hypothése, I'adminisinab’a aucune maitrise du contenu de la
décision a prendre ; elle n’a pas non plus la tacde choisir entre plusieurs solutions
également possiblES? La loi lui a, en effet, préalablement précisé€daduite & tenir face a
une situation de fait donnée, et lorsque celleecpsduit, I'autorité administrative ne peut
que traduire concrétement et exactement, par urisiaié réfléchie, cette volonté légai®.

La substitution de motifs en cas de compétence déige une pratique ancienne
consacrée pour la premiére fois au début des arif888savec notamment les arrétie de
Sarregueminesie 1931*% ville de Castelnaudargle 1932°% Augier de 1934%°® Dans

cette derniére affaire, le Conseil d’Etat fut sdisin recours en annulation contre la décision

1298 A, Claeys,La technique juridictionnelle de la substitution metifs et I'office du juge de I'excés de pouvoir,
Le droit administratif : permanences et convergenddélanges en I'honneur de Jean-Francois Lachaume,
Dalloz 2007 p. 300, précité.

1299 |dem, p. 307.

13003 _J. Israéll.a régularisation en droit administratif francaigrécité, p. 111.

1301 CE, Sect., 10 novembre 197Becrétaire d