Droit administratif
Introduction

I. Le système juridique français : le principe de la distinction droit public \ droit privé

Le système juridique français est fondé sur la dualité des droits et de la dualité juridictionnelle qui se traduit par d’un côté l’ordre judicaire, et de l’autre l’ordre administratif. Les juridictions sont préalables à la naissance du droit administratif. 
A) Les raisons et justifications de la distinction droit public, droit privé (originalité française)

1) les origines
Cette distinction est étroitement liée au contexte historique de l’ancien régime et de la révolution. La révolution va confirmer un processus engagé sous l’ancien régime. C’est une période de rupture politique mais de continuité administrative. 

Cf Alexis de Tocqueville. L’ancien régime et la révolution

A partir du 17ème siècle le renforcement du pouvoir royal s’accompagne d’un renforcement du pouvoir administrative et s’accompagne d’intendants (représentants du pouvoir royal au niveau des provinces). Parallèlement le pouvoir se réfère de plus en plus à la notion de bien commun (intérêt général). Cette évolution se traduit aussi par une forme opposition entre le pouvoir royal et les parlements que sont les cours de justice (représentation du pouvoir judiciaire. Le pouvoir royal défend donc l’idée d’un privilège de juridictions. Autrement dit le pouvoir royal conteste l’intervention du pouvoir judiciaire pour régler les litiges entre l’administration et les particuliers. C’est une relation très conflictuelle qui conduit le roi à casser les décisions du parlement ou même à lui interdire de s’immiscer dans les affaires de l’administration. Le roi affirme que l’administration (les intendants, représentants du pouvoir royal) peut légitimement régler elle-même les litiges. Il s’agit donc d’un système de justice retenue
. 
En outre les parlements résistent au pouvoir royal en rendant des arrêts de règlements. 

Edit de St Germain : qui interdit expressément au cours judiciaires d’avoir connaissance des affaires de l’Etat, du gouvernement et de l’administration. Cette idée de privilège de juridiction pour l’Etat est reprise par un grand civiliste du 18ème siècle , Portalis, qui affirme en 1780 :

« Il faut éviter que la marche de l’administration soit arrêtée par des actions de justice ». 

2) Les justifications politiques et juridiques de la dualité

Deux critères justifient cette situation : la référence à la puissance publique comme porteuse de l’ordre social et de l’ordre public. L’Etat est puissance pour assurer à la société un ordre social et un ordre public. Cette puissance va justifier l’existence au profit de l’administration des prérogatives de puissance publique, parmi lesquelles on trouve le pouvoir de décision unilatérale de l’administration.
· On estime que le droit civil égalitaire ne convient à la puissance publique inégalitaire. 
· L’Etat va s’appuyer sur la notion de service public : on va construire une légitimation. Notre Etat peut avoir un droit particulier car il assure les services publics et l’intérêt général.
En conséquence le service public doit primer sur le droit privé. 

B) Le principe de la séparation des autorités judiciaires et des autorités administratives. 

1) L’affirmation du principe à la fin du 18ème siècle. 
Il résulte de l’interprétation par les révolutionnaires de la séparation des pouvoirs. On raisonne de manière théléologique : on connait la fin et on essaie de trouver l’argument.
Pour des raisons d’ordre historique, il s’agit d’écarter le juge judiciaire avant tout des affaires de l’administration.

a) la conception de la séparation des pouvoirs

La lutte oppose le pouvoir législatif, le pouvoir exécutif au pouvoir judiciaire. Sur le fondement de l’article 16 de la DDHC on assiste non pas à une séparation entre pouvoir exécutif et fonction de juger mais au contraire à la marginalisation du pouvoir judiciaire jugé corporatiste et en opposition à l’intérêt général. 

En effet le pouvoir judiciaire n’est pas conçu comme un contrepouvoir de l’exécutif ni comme une garantie conte l’arbitraire. Aussi après avoir supprimé les parlements (pouvoir judiciaire rétrograde) et reconstitué un nouvel ordre judiciaire, le pouvoir révolutionnaire édicte (encore en vigueur) la loi des 16 et 24 août 1790. Cela interdit aux tribunaux judiciaires de connaître des affaires de l’administration donc des litiges entre les administrés et l’administration.
De ce fait l’article 13 de la loi énonce que : 

« Les fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront séparées des fonctions administratives. Les juges ne pourront à peine de forfaiture troubler de quelque manière que ce soit les opérations administratives ni citer devant eux les administrateurs pour raison de leur fonction ». 
On est dans la séparation des autorités administratives et judiciaires mais qui pour autant n’a pas aujourd’hui valeur constitutionnelle contrairement à la séparation des pouvoirs. On part d’un postulat. En effet on considère que lorsque le juge judicaire juge de l’administration il administre « juger l’administration c’est administrer ». 
Elle va se juger elle-même car il n’existe pas de droit applicable. Mais le juge va résister, on va donc réitérer le texte par un décret du 16 fructidor an III (1793). 

« Les tribunaux ne peuvent connaître en aucun cas des actes de l’administration ». 

b) L’affirmation d’un ordre juridique autonome à la fin du 19ème siècle

1ère étape : on va assister à la spécialisation de la mission contentieuse. On distingue l’administration active et l’administration contentieuse. De plus la constitution de l’an VIII crée le Conseil d’Etat comme organe consultatif du pouvoir. Il va donner son avis sur les litiges que lui soumet le pouvoir. En principe le pouvoir suit les avis du Conseil d’Etat. 
Ce rôle consultatif existe toujours tout en étant devenu une juridiction. Ce double rôle a posé des soucis en raison de l’intervention de la CEDH qui s’est prononcée sur cette double compétence. L’article 75 de la constitution de l’an VIII assure la protection des agents publics en consacrant l’interdiction de poursuivre les agents publics devant le juge judiciaire. 
La loi du 28 Pluviôse an 8 qui crée les premiers tribunaux administratifs qu’on va appeler les conseils de préfecture, ils sont avant tout des conseillers mais aussi des juges d’attribution (exception par rapport au juge de droit commun) notamment en termes de travaux publics et de fiscalité directe. En tout état de cause, c’est toujours un système de justice retenue qui s’impose. 

Etape 2. La création d’une juridiction administrative autonome. C’est la fin du système de justice retenue qui résulte de la loi du 24 mai 1872, qui consacre la séparation entre administration active et juridiction administrative. 
« Le Conseil d’Etat statue souverainement sur les recours en matière contentieuse et sur les demandes d’annulation pour excès de pouvoir
 formées par les administrés contre les actes de l’administration ». 

Il statue au nom du peuple français et il ne dépend plus d’une intervention des autorités administratives. Cet organe indépendant va consacrer la justice déléguée. 

Les ministres interprètent le texte comme laissant au Conseil d’Etat seulement une compétence en appel des décisions rendues en 1er ressort par les ministres. Ils défendent la théorie de ministres-juges. On est dans un conflit entre les ministres et l’administration.

Etape 3 : la fin de la théorie du ministre juge grâce à une décision du conseil d’Etat. 
L’ordre juridique apparait avant la création d’un droit : aucun code, seulement la jurisprudence. 

2) La distinction droit public, droit privé

La doctrine joue le rôle de la systématisation des décisions juridictionnelles.

A) Un droit essentiellement jurisprudentiel

[image: image1.png]Acte adminisiratt

L

vertée 4
par e CE

st oz [ ]




Ex : TC 1873. La petite Agnès Blancot est blessée dans une manufacture des tabacs. A l’époque il y avait un monopole des tabacs d’Etat. Dans cette affaire le tribunal des conflits estime que les règles applicables en matière de responsabilité ne peuvent être ni générales ni absolues. Elles doivent tenir compte de l’intérêt public pour adapter le droit à l’intérêt de l’administration. Le droit administratif devient donc autonome par rapport au droit commun. Il résulte de ce qu’on appelle d’arrêts de principe. (Arrêt qui fait jurisprudence). 

Ensuite il résulte également de revirements de jurisprudence, le commissaire du gouvernement fait preuve de systématisation et de rédaction des solutions.  En général les décisions de principe sont rendues par l’assemblée du conseil d’Etat.  (CE Ass). 
Cette caractéristique doit être relativisée aujourd’hui. L’affaire Blancot repose sur le lien entre la compétence et le fonds. Dès lors que le juge administratif est compétent il applique ou il est censé appliquer un droit spécial. Depuis une dizaine d’années le juge administratif a tendance à appliquer de plus en plus le droit privé à l’administration et en particulier le droit de la concurrence. 
B) L’œuvre doctrinale

Ce sont les auteurs qui par leur analyse ont réussi à rendre intelligible le droit administratif. (Grands principes). Le premier auteur sera Edouard Laferriere (19ème siècle), viendront ensuite Maurice Hauriou, Léon Deguit. 
Quels critères de compétence des juges administratifs ? Mais aussi quel rapport entre la puissance et service public ? Ce sont des interrogations par la jurisprudence. 

Pour qu’un contrat soit administratif il faut une personne administrative soit un objet de service public soit des prérogatives de puissance publique.

C) Les mutations 
· La relativité de la distinction droit public\ droit privé
· Si le juge administratif applique un droit spécial, il doit appliquer le droit positif c'est-à-dire les normes internationales, les normes constitutionnelles, les normes législatives et réglementaires. Il y a donc un corpus commun de droit entre juge judiciaire et juge administratif et ce n’est qu’il est en présence d’une branche du droit privé qu’il écarte le droit administratif. 

Ex : le juge écarte l’application du droit du travail

Ex : il écarte le droit civil de la responsabilité. 

S’il applique des règles du droit civil c’est uniquement s’il estime que cette règle est compatible avec l’activité administrative. 

· L’influence du droit supralégislatif. Il se compose de 

· Des normes internationales auxquelles on va joindre les normes de l’UE. 

· Les normes constitutionnelles

L’élargissement des sources du droit tend à réduire le rôle créateur du juge administratif et en particulier les principes généraux du droit. (PGD). Ex : arrêt Barrel (jurisprudence de principe), 1954. 
Désormais pour les normes internationales (dès les années 60, 70) les requérants peuvent invoquer sous conditions tout un ensemble de normes écrites soit dans le préambule de la constitution, la DDHC, les conventions internationales des Nations- Unies, la Charte Européenne des droits de l’homme…énormément de textes permettent d’invoquer la légalité d’un acte. 

On assiste donc à une pluralité de normes. Avec le droit communautaire on est dans une pluralité des systèmes juridiques, plus que dans une hiérarchie simple des normes. Face à cette pluralité on est confronté principalement à la difficulté du rapport entre lois et normes internationales et communautaires.
Affaire constitution et lois. 
Le juge administratif face à une disposition législative incompatible avec une norme supérieur déclare qu’il n’est pas juge de la loi. Il se déclare incompétent
. Pour résoudre ce problème (loi inconstitutionnelle) le constituant de 2009 a élaboré la QPC qui permettrait de résoudre le problème. 
3) La constitutionnalisation du juge et du droit administratif

L’ordre juridictionnel administratif n’a pas de statut constitutionnel. Dans la constitution on a l’autorité judicaire, le conseil d’Etat comme conseiller. Ce qui signifie qu’il est possible que le législateur supprime le juge administratif, en particulier le conseil d’Etat. 

· Dans une décision du conseil constitutionnel du 20 déc. 1980, il consacre l’indépendance de l’autorité judiciaire. 

· Dans une décision du 23 janv. 1987, il consacre un principe fondamental reconnu par les lois de la république, qui rappelle tout d’abord que seul le principe de séparation des pouvoirs a valeur constitutionnel et non pas le principe de séparation des autorités administratives et judicaires, de plus le principe consacre un champ de compétence du juge administratif à valeur constitutionnelle. Ce champ comprend essentiellement, les recours pour excès de pouvoir c'est-à-dire la compétence concernant l’annulation des actes unilatéraux. Les autres champs de compétence tels les contrats, le service public, peuvent être confiés au juge judicaire.
Comment le conseil constitutionnel a-t-il garanti la compétence du juge administratif, et pourquoi ?

Il y a un risque de contradiction entre le rôle du juge judicaire pour garantir les droits et libertés publiques. Le juge judiciaire est le garant de la propriété privée et des libertés, c’est incompatible avec le contrôle des actes unilatéraux. Cette contradiction se pose à propos de l’ultime réforme des conditions des étrangers en France. La question va se poser à l’égard des arrêtés de sortie du territoire prises par les autorités préfectorales. En 1989, le législateur confie au juge judicaire un tel contrôle.

 Dans cette décision le conseil constitutionnel déclare la disposition législative incompatible avec le nouveau principe concernant les compétences constitutionnelles du conseil d’Etat. C’est une manière de garantir l’exclusivité du contrôle des actes unilatéraux au juge administratif. 
Le renforcement des droits subjectifs des administrés par l’administration.

· La démocratie administrative c'est-à-dire la transparence, l’accès aux documents administratifs et aussi motivation des actes individuels. Le contrôle du juge porte sur cette motivation.
· Evolution des pouvoirs du juge administratif tels que le pouvoir d’injonction et les procédures d’urgence : le référé liberté et le référé suspension.
· L’invocabilité par les requérants des normes internationales ou européennes sous réserve que la disposition que l’on va invoquer ait un effet direct. Le juge va se prononcer sur s’il y a effet direct ou non. 

II. L’approche institutionnelle de l’administration
mardi 12 octobre 2010
A\ La diversité des personnes publiques
L’administration est tout d’abord une branche du pouvoir exécutif distincte du pouvoir législatif. La personnalité morale permet d’une part de diversifier les acteurs ou les autorités publiques et permet également d’assurer ce qu’on va appeler une autonomie administrative aux collectivités territoriales.
1) L’administration comme branche de l’exécutif

a) Le pouvoir administratif est à ce titre distinct du pouvoir législatif.

Les autorités administratives au niveau central ne sont pas dissociées des autorités gouvernementales. Autrement dit les autorités telles que le président de la République et le 1er ministre sont non seulement des autorités politiques mais aussi des autorités administratives relevant des articles 5 et 19 pour le PR de la constitution et relevant pour le gouvernement et le PM des articles 20 et 21 de la constitution. 

Le PM dirige l’action du gouvernement et exerce le le pouvoir réglementaire de droit commun. Il va falloir s’interroger sur l’article 21 qui fonde le pouvoir réglementaire général de droit commun pour une seule autorité, le 1er ministre. Ce pouvoir réglementaire signifie que toutes les autres autorités administratives telles que les ministres, les chefs de service ou les autorités locales n’exercent qu’un pouvoir réglementaire qu’on va appeler pouvoir réglementaire conditionné ou encore pouvoir réglementaire dérivé. Cette distinction est marquée par la différenciation entre la notion de décret et la notion d’arrêté. Le pouvoir réglementaire exercé par le PM ou le PR prend des décrets, toutes les autres autorités prennent des arrêtés.
En outre le PM dispose d’un pouvoir de police générale au titre de la police administrative. Ce pouvoir de police administrative est un pouvoir propre qui ne résulte pas d’une habilitation constitutionnelle ou législative. Cette consécration d’un pouvoir propre a été affirmée par un arrêt du conseil d’Etat du 8 août 1919. 
· Jurisprudence Labonne commentée au GATA. 

Pour résumé le PR et le PM disposent de ce qu’on appelle le pouvoir de nomination aux emplois discrétionnaires
 sachant que le PR a la compétence de droit commun.

b) Administration et pouvoir législatif

Jusqu’en 1958 le domaine de la loi est illimité. Il n’existe dont qu’un pouvoir d’application de la loi sauf exercice du pouvoir de police. En outre, les autorités administratives disposent de ce qu’on appelle un pouvoir d’organisation interne des services publics consacré par la jurisprudence. 
CE 4 mai 1906, jurisprudence Bobin

Conséquences: on va distinguer du point de vue de l’exercice du pouvoir réglementaire
  entre le pouvoir d’application des lois et le pouvoir administratif autonome, dissocié du pouvoir législatif. Le problème est celui de contrôle de ce pouvoir autonome. Il faut donc l’encadrer par d’autres normes.
Enfin le pouvoir réglementaire et le pouvoir législatif sont régis par un régime de protection. Si le pouvoir exécutif empiète sur le pouvoir législatif alors le conseil d’Etat annulera l’acte pour incompétence. Inversement si le pouvoir législatif empiète sur le pouvoir exécutif sur la base des dispositions constitutionnelles notamment les articles 37 et 41 de la constitution alors le gouvernement oppose la mention d’irrecevabilité et en cas de désaccord saisira le conseil constitutionnel. 
c) Les conditions de l’intervention du pouvoir exécutif dans le champs législatif

Dès la IIIème république on assiste à l’intervention sous la forme de décrets-lois du pouvoir administratif dans le champs de l’exécutif. Ça sera repris dans la IVème république et confirmé dans le cadre de l’art 38 de la constitution de 1958 qui institutionnalise la procédure d’habilitation législative dans le cadre des ordonnances. 
1ère étape. Le gouvernement peut demander au parlement l’autorisation d’intervenir par voies d’ordonnances avec contrôle du conseil constitutionnel dans le cadre d’un programme précis. Le parlement intervient sous la forme d’une loi d’habilitation.
2ème étape : Il pose un délai qu’on va appeler le délai d’habilitation. Dans ce délai le gouvernement agit sous la forme d’ordonnances qui seront qualifiées d’actes administratifs. La loi fixe un délai de ratification. C'est-à-dire un délai au terme duquel le gouvernement doit saisir le parlement afin de ratifier les ordonnances. 
Enfin l’article 38 précise le statut juridique des ordonnances. Les ordonnances de l’article 38 sont des actes qui entrent en vigueur dès publication. Elles relèvent du contrôle de la juridiction administratif et du conseil d’Etat en 1er et dernier ressort. A la fin du délai d’habilitation le gouvernement ne peut plus prendre d’ordonnances, ne peut plus intervenir.
3ème étape : l’expiration du délai de ratification. On se retrouve devant quatre hypothèses. 

· Si le gouvernement n’a pas déposé de projet de ratification des ordonnances ses textes deviennent caducs. 

· Refus du parlement : le texte et les ordonnances deviennent caduques.

· Le parlement ratifie. Les ordonnances deviennent des textes législatifs. Le contrôle des ordonnances ne peut relever que du conseil constitutionnel. Le conseil d’Etat est devenu incompétent.

· Le gouvernement a déposé son projet et le parlement ne s’est pas prononcé, les actes sont alors qualifiés d’actes administratifs. C’est le conseil d’Etat qui les contrôle. 
La révision constitutionnelle de 2008, à l’article 34, elle a modifié la procédure d’élaboration des textes législatifs. En particulier a pour la 1ère fois reconnue le conseil d’Etat compétent à titre consultatif compétent pour se prononcer sur une proposition de loi déposée par un parlementaire. 
d) Les pouvoirs exceptionnels 
Les autorités administratives peuvent disposer de pouvoirs exceptionnels qui écartent éventuellement l’intervention du législateur.
· Art 16 Constitution. Seule application par De Gaule pour résoudre l’affaire algérienne. Le conseil d’Etat dans sa décision du 2 mars 1962 l’affaire Rubin de Servens le conseil d’Etat détermine le régime juridique des décisions de l’article 16. Le CE ne contredit pas la Conseil constitutionnel ni le choix politique du PR, c’est une solution de compromis. Cela conduit à trois aspects, types de solution.

· La décision de recourir à l’art. 16 du PR constitue ce qu’on va appeler en droit administratif un acte de gouvernement
. 

· Les mesures prises en vertu de l’art 16 dans le domaine législatif sont des actes législatifs. Le Conseil d’Etat ne peut pas les contrôler. 

· Seules les décisions prises dans le champ réglementaire sont des actes administratifs et sont susceptibles de contrôle devant la juridiction administrative. 
Les pouvoirs exercés par voie d’ordonnance dans le cadre de la loi du 13 avril 1962 (mise en place des accords d’Evian mettant en place l’indépendance de l’Algérie), on aurait pu s’attendre à regarder à l’arrêt Rubens Servens que ces ordonnances étaient des actes législatifs. Or dans son arrêt d’assemblée (6 mois plus tard avec entre temps élection du PR au suffrage universel), jurisprudence Canal, il qualifie d’actes administratifs susceptibles de contrôle par le CE et en l’espèce  va annuler les ordonnances prises pendant cette période, en l’occurrence celle ayant créée un tribunal d’exception, il annule la condamnation à mort des soldats de l’OAS de ce tribunal. 
2) Personne morale de droit public

C’est une notion proche du droit privé. Il s’agit de conférer à des entités notamment territoriales une existence juridique distincte de l’Etat. En outre les autorités administratives sont chargées de la personne morale.

a) définition

C’est une abstraction qui permet de reconnaître l’expression collective des intérêts dissociés des intérêts individuels. La personnalité morale confère des compétences à des collectivités notamment territoriales, des compétences confiées à des autorités administratives. L’objet des personnes morales de droit public c’est l’intérêt général. Cela va justifier la soumission au droit public à l’exception de ce qu’on va appeler les services publics industriels et commerciaux qui vont relever exclusivement du droit privé. 
b) La diversité des personnes morales
 de droit public

La première personne morale c’est l’Etat il est représenté par des autorités administratives en particulier le PM et le PR. Il est la seule personne morale dans un Etat unitaire comme la France à détenir la souveraineté internationale. 
Les collectivités territoriales. En dehors de l’outre mer il y a trois catégories : communes, départements, régions. Elles ont des compétences générales au nom de l’intérêt local sous le contrôle du conseil d’Etat. Elles sont régies essentiellement par l’article 72 de la constitution modifié par la loi constitutionnelle du 28 mars 2003. Elles bénéficient de la libre administration (pas de définition légale) et de l’autonomie financière (pas mis en pratique). Les autorités locales disposent bien sûr d’un pouvoir réglementaire ou d’un pouvoir de décision, qui, dans un Etat unitaire, est un pouvoir de décision conditionné et subordonné au pouvoir réglementaire national. 
Les établissements publics. Il y en a deux catégories. 
· Etablissements publics fonctionnels. Il s’agit d’un mode d’organisation d’un service public qui reste rattaché toujours à une collectivité publique. La création de ces établissements publics relève du législateur conformément à l’article 34 de la constitution, exemple : l’université ou l’hôpital. 

· Etablissements publics territoriaux. C’est un mode d’organisation de coopération des collectivités territoriales. Exemple : les communautés (urbaines, d’agglomération…). 

Ces établissements publics sont régis par deux principes : le principe de spécialité et le principe d’exclusivité. 

3) Les principes d’organisation de l’Etat 

Art 1er de la constitution + art 72,73, 74 de la constitution. Principe d’indivisibilité de la République, unité de la souveraineté, refus de tout pouvoir législatif diversifié. Sur la base de cette unité, l’Etat français est organisé selon deux procédés, ils se cumulent. Logique de déconcentration et logique décentralisée.
· La déconcentration : système d’organisation de l’Etat qui consiste à découper le territoire en circonscriptions administratives à la tête desquelles se trouvent des autorités chargées de représenter l’Etat au niveau local. Parmi les autorités retrouvées en droit administratif, l’autorité générale est le préfet crée en l’an VIII par l’empereur. C’est une autorité forte, qui représente l’Etat. 
· La décentralisation : reconnaissance à côté de l’Etat de collectivités territoriales dotées de la personnalité morale. On a admis à partir de la IIIème république qu’à côté des circonscriptions on a des collectivités. Elles sont contrôlées par des autorités administratives élues alors que dans les circonscriptions, elles sont nommées. 

Ces deux régimes s’imbriquent avec pour objet de contrôler l’autonomie locale. Cette imbrication va se traduire principalement par deux modalités avant 1982 :
· Principe de la tutelle de l’autorité du représentant de l’Etat dans le département (préfet) sur les actes des autorités locales et sur les autorités elles-mêmes. En outre le préfet pouvait annuler lui-même les actes illégaux des autorités locales. Tous les départements déclarés en déficit budgétaire sont placés sous tutelle du préfet. 
· Le préfet était l’exécutif de la collectivité départementale et exécutive d’une autorité élue régionale. Ubiquité.
A partir de 1982, il y a une réforme territoriale. Après la révision constitutionnelle de 2003, on accélère la constitutionnalisation des réformes, on assiste également à des évolutions importantes : 
· La région est érigée en collectivité territoriale. 

· Suppression de la tutelle sur les actes des autorités locales. Du point de vue administratif la majorité des actes des autorités locales sont exécutoires après publicité et après transmission en préfecture. L’autorité préfectorale désormais ne peut plus annuler lui-même l’acte. (Loi du 2 mars 1982) il ne peut que le déférer au tribunal administratif (déféré préfectoral) l’acte ou les actes qu’il estime illégaux. Ce pouvoir de déférer les actes a été qualifié de pouvoir discrétionnaire
. 

CE 25 février 1991, affaire Brasseur. 

À partir de 2003, le constituant innove en instituant ce qu’on appelle le droit à l’expérimentation
.Par rapport à cette idée, alors que le droit administratif repose sur l’hypothèse que les personnes publiques (critère organique) interviennent dans le cadre d’une finalité d’activité de service public (service fonctionnel). Cela justifie l’application d’un droit spécial au sens de l’application du rejet des branches du droit et de l’application de la jurisprudence administrative. 
Dès le début du XXème siècle on assiste à ce qu’on va appeler la crise du service public, à la rupture entre le critère organique et le critère fonctionnel. Ça va aller dans deux sens.
Désormais le juge admet que des personnes privées comme des associations remplissent également des missions d’intérêt général et à ce titre qualifiables sous certaines conditions qu’on va analyser d’activités de services publiques. Alors elle relève du droit public et de la juridiction administrative. Aujourd’hui c’est un enjeu essentiel. A l’inverse le juge va estimer (notamment le tribunal des conflits) que les personnes publiques interviennent éventuellement dans le cadre d’activités de nature privée. L’Etat et les collectivités peuvent intervenir dans le champ industriel et commercial. Dans ce cas les autorités administratives seront soumises au droit privé. 
B\ La participation des personnes privées à l’action administrative
L’association des personnes privées à l’action d’intérêt général
Si l’association gère l’action d’intérêt général elle reste soumise au droit privé. Ce n’est que si elle gère non pas seulement l’activité d’intérêt général mais véritablement une activité de service public administratif qu’elle relèvera du droit public. Pour passer de l’un à l’autre il faut rechercher s’il existe un lien de rattachement entre la personne privée et la personne publique. Le lien peut être contractuel ou statutaire. 
Arrêt de principe, CE 13 mai 1938 Caisse primaire, aide et protection. Le Conseil d’Etat reconnait que les personnes privées que sont les caisses primaires de sécurité sociale gèrent un service public administratif et relèvent de sa compétence et donc du droit public. 

CE Ass. 31 juil. 1942. Jurisprudence Monpeurt. 

Sect. 5 mai 1944. Compagnie maritime de l’Afrique Orientale. 

Il appartiendra aux juges dès lors que le législateur n’a pas qualifié l’organisme de procéder à la qualification de personnes publiques ou de personnes privées et de vérifier également que si l’activité relève d’un service public administratif. La méthode du juge consiste à faire application de ce qu’on appelle la méthode du faisceau d’indices
. En général il retient : la nature de l’activité, l’existence ou non de prérogatives de puissance publique ainsi que les modes de fonctionnement et le mode de contrôle. 
En conclusion de cette introduction, le juge a enfin reconnu que les personnes publiques peuvent gérer des activités de nature privée. Dans une telle hypothèse il est normal de les soumettre au droit privé. Cette approche est déjà contenue dans une jurisprudence du 6 février 1903, jurisprudence Terrier. Rendue conformément aux conclusions Romieu.

1ère étape : le juge va qualifier les actes des personnes publiques des actes de droit privé dès lors que la personne publique gère une activité industrielle et commerciale. 

CE 31 juil. 1912. Société des Granites Porphyroïdes des Vosges. Affaire dans laquelle le Conseil d’Etat qualifier un acte de contractuel d’une personne publique, d’un acte de droit privé. 

2ème étape : le tribunal des conflits. Dans une décision du 23 janv. 1921, la société commerciale de l’Ouest Africain, qu’on appelle souvent Bac d’Eloka, le tribunal des conflits introduit une distinction essentielle entre service public administratif qui seul désormais va relever du droit public et service public industriel et commercial qui devient un bloc de compétence de droit privé. 

Partie 1. La soumission de l’administration au droit et au juge
Si les autorités administratives sont soumises à un droit spécial, c’est uniquement pour écarter les autres branches du droit. Or dans un Etat de droit les autorités administratives sont soumises au droit, c'est-à-dire à l’ensemble des normes qui se trouvent hiérarchiquement au dessus des autorités administratives. Pour que l’Etat de droit puisse être effectif, encore faut-il que les administrés puissent agir devant un juge, une juridiction en vue de demander au juge de contrôler la légalité des actes administratifs au regard des normes supérieures d’où l’importance de la notion d’invocabilité des normes supérieures. Tel est l’enjeu du recours aux excès de pouvoir (REP) qui est un contentieux objectif. 
Introduction

I. L’Etat de droit et hiérarchie des normes
Il existe plusieurs conceptions de l’Etat de droit. Une conception anglo-saxonne largement liée au fait que l’administration dépend du parlement et est soumise au droit commun et au juge commun. Une conception allemande : grande distinction entre Etat de Police et Etat de droit. L’Etat de droit suppose pour être efficace une extériorisation de la norme par rapport aux autorités administratives et établir une hiérarchie. Cette hiérarchie connaît une importante évolution. Partant de la toute suprématie de la loi (donc du législateur), la hiérarchie connaît une importante diversification qui entraîne tout d’abord la consécration de la norme constitutionnelle en tant que source du droit (valeur supra-législative). Cette valeur supra-législative de la constitution s’accompagne à partir de la décision du conseil constitutionnel du 16 juillet 1971 relative à la liberté d’association. Cela s’accompagne de l’élargissement du bloc de constitutionnalité (source riche du droit) au préambule de la constitution. En outre la constitution de 158 a introduit le contrôle de constitutionnalité de la loi avant promulgation et désormais la QPC . 
Dernier enrichissement : l’introduction des normes internationales, on y englobe les normes générales, conventionnelles, européennes et celles de l’UE. Nous sommes dans une diversification. Les normes sont à valeur supra-législatives, valeur consacrée dès 1952 par un arrêt d’assemblée.

30 mai 1952, Dame Kirwoot. Relative à un des droits les mieux protégés : le droit d’extradition. Cette diversification des normes pose deux problème :
· Quelle est la place de la constitution au regard d’un Etat membre de l’UE ?

Pour l’instant les choses sont claires, la constitution reste la norme suprême en droit interne. Problème du rapport entre la constitution et la norme en raison de la répartition des compétences entre le juge constitutionnel et les juridictions. 
mardi 19 octobre 2010

Il faut attendre l’arrêt Nicolo pour que soit reconnue la suprématie de la constitution. En droit interne c’est toujours la constitution qui est une norme suprême. Ass. 30 oct. 1998, Arrêt Sarran GAJA. 

Pour que la hiérarchie malgré sa complexité constitue une véritable garantie à la fois de la légalité et des droits des administrés encore faut-il que les administrés disposent notamment d’une voie de recours juridictionnelle contre les actes unilatéraux des autorités administratives. Tel est l’enjeu du recours pour excès de pouvoir. 

II.  La contestation juridictionelle des actes unilatéraux de l’administration

Les administrés ont un droit de recours contre les actes unilatéraux de la juridiction administrative depuis la loi du 28 mai 1872 juge en toute souveraineté.

1) Sauf exception, tout administré peut contester (avec conditions) devant la juridiction administrative un acte administratif unilatéral qu’il soit individuel ou réglementaire. Et ce grâce au recours pour excès de pouvoir (REP) qui assure au requérant la possibilité de demander l’annulation d’un acte administratif sur le fondement d’une illégalité. Par rapport ce recours le juge administratif développe un contrôle plus ou moins étendu. Le contrôle est hétérogène. Plus les libertés publiques sont en cause, plus le juge a tendance à étendre son contrôle.
a) la nature du contrôle pour excès de pouvoir

C’est un recours contre un acte unilatéral. Ce recours a été qualifié de principe général du droit dans un arrêt de principe du 17 février 1950, Jurisprudence Dame Lamotte. C’est le seul arrêt  rendu contre l’esprit de la loi. En l’espèce le CE décide que le recours pour excès de pouvoir constitue un droit ouverte à tout administré ayant un intérêt à agir et qui existe même sans texte et qui relève des principes de procédure contradictoire et des droits de la défense. 
Jurisprudence de principe, CE 10 juin 1913, affaire Tery GAJA, respect des droits de la défense, bien avant les articles 6 et 13 de la conv. EDH. 

En l’espèce l’arrêt du 23 mai 1943 indique que l’octroi de concessions ne peut faire l’objet d’aucun recours juridictionnel. Le juge estime que dès lors que le législateur n’a pas cité expressément le recours pour excès de pouvoir, ce recours ne saurait être exclu au nom d’un nouveau principe général du droit qui est le droit au recours contre toutes décisions administratives. Il est évident que cette solution Dame Lamotte marque la garantie des administrés pour agir contre les actes de l’administration. Ce recours présente les caractères suivants : 
· Contentieux objectif : ce recours ne vise pas des intérêts particuliers mais un acte unilatéral en vue de demander au juge d’en contrôler la légalité. 

· Recours ouvert même sans textes : c’est un recours d’ordre public, on ne peut donc pas y renoncer. 

· Dispense d’honoraires d’avocat : on peut écrire directement au greffe du tribunal administratif.

C’est à l’origine d’une jurisprudence importante. L’appréciation du juge va conduire à opérer un contrôle qu’on va appelé plus ou moins important sur les actes d’administration. Pourquoi le juge va moduler son contrôle ? En fonction d’une notion de l’étendue du pouvoir plus ou moins discrétionnaire de l’administration.
 Quel est le lien entre l’objet de la mesure en fonction des circonstances. Plus l’administration dispose d’un large pouvoir discrétionnaire de décision moins le juge contrôle. C'est-à-dire au fond dans son contrôle le juge respecte l’étendue du pouvoir de décision de l’administration.
Par contre si les libertés publiques sont en jeu, le juge accepte au contraire d’étendre son contrôle. Exemple : en matière de police administrative (manifestation culturelles, réunions, police des étrangers) le juge va renforcer son rôle par rapport par exemple à l’art 8 qui est le droit à la vie familiale, le juge ainsi renforce son contrôle.
b) étendue du contrôle du juge 

1. Les cas d’ouverture
Clefs de lecture d’un commentaire d’arrêt : sur quel fondement un recours pour excès de pouvoir est-il adressé à la juridiction ? Les fondements sont qualifiés de cas d’ouverture du recours pour excès de pouvoir. Dans le cadre de ce recours on va décortiquer les éléments de l’acte :
	Ce qu’on critique
	Contrôle du juge.
	

	Auteur de l’acte.
	Compétence.
	Eléments de légalité externe.

	Procédure : a-t-elle bien été suivie ?
	Vice de procédure.
	

	Forme de l’acte : obligation par exemple de motivation des actes individuels. On doit justifier toute mesure relative à des actes individuels, notamment défavorables. 
	Vice de forme. 
	

	Objet de la décision.

Ex : on prononce l’expulsion de l’université pour fraude. On regarde est-ce que le texte permet une expulsion pour fraude définitive ? 
	Violation de la loi. Est-ce que l’objet même du texte est légal ?


	Eléments de légalité interne.

	Motifs : les raisons de faits et de droit de la décision.  
	

	Erreur de fait : l’administration se réfère à des éléments de fait erronés.
Erreur de droit : les motifs de droit sur lesquels s’appuie l’autorité administrative sont illégaux. Exemple de la jurisprudence Barel 1954 GAJA. 
Le ministre qui est compétent, prononce l’objet de la décision : interdiction à un ensemble de personnes X Y et Z de  se porter candidat au concours de l’ENA.  Il n’existe pas de droit à concourir. En effet l’administration à un pouvoir discrétionnaire : est-ce que le comportement de M. X est compatible avec l’intérêt du service public. Ça peut avoir un rapport avec la vie privée. Dans cette affaire le motif pour refuser la candidature a été l’appartenance au parti communiste. Le juge estime qu’il y a erreur de droit, puisque la décision ministérielle est contraire en droit à un principe général du droit : l’égalité de tous devant la fonction publique sans discrimination politique. 
Pour accroitre son contrôle le juge va innover en se prononçant aussi sur la qualification juridique des faits.  Dans ce cas il vérifie si les faits sont de nature à justifier la décision.


2. Les degrés de contrôle

Le contrôle minimum : le juge va vérifier tous les éléments de l’acte à l’exception de la qualification juridique des faits. Sauf en cas d’erreur manifeste d’appréciation. Si on est dans un contrôle d’une compétence discrétionnaire, le contrôle sera minimum. Si on est dans un contrôle normal, le juge va ajouter la qualification juridique des faits. Lorsque le texte conditionne une décision administrative le juge va vérifier si les faits justifient la décision. Exemple : lors de l’expulsion d’un étranger, on vérifie si la mesure d’éloignement est conditionnée par une atteinte à l’ordre public. Le juge substitue sa propre appréciation pour vérifier si sa propre qualification justifie bien la mesure. 
En matière d’urbanisme : le juge va se substituer à l’administration pour juger si la construction est une atteinte à l’esthétique ou à l’environnement. Le juge va pouvoir exercer un contrôle de proportionnalité, avant d’appeler le contrôle maximum ou encore le bilan coût-avantage/. Le juge va vérifier lui même si la mesure est adaptée aux circonstances en fonction notamment d’un équilibre entre les droits de l’administrés et l’intérêt général et l’OP, c’est le cas en matière de police, des étrangers et de police sur les revues d’originaires étrangères ainsi que sur les mesures de police administratives. 

Exemple : le maire de Nanterre décide d’interdire une semaine toute manifestation de lycéens. Au motif des risques d’atteintes à l’OP. En l’espèce le juge va se prononcer sur tous les cas d’ouverture mais il vérifie également si les faits (situation de la dégradation à l’OP) imposent une mesure d’interdiction. Mais aussi si la mesure d’interdiction est adaptée aux circonstances. 
TITRE 1. La soumission de l’administration au droit
Les autorités administratives sont soumises à des normes au nom du respect de la légalité.  Il faudra aussi s’interroger sure les limites accordées à l’administration quant à ce respect de la légalité.

Chapitre 1. Les sources de la légalité.

Les autorités administratives sont désormais soumises à tout un ensemble de normes: constitution, normes jurisprudentielles, législatives, européennes. La question la plus délicate est la suivante : la hiérarchie entre ces normes en particulier en matière de contrôle devant le juge administratif. 
Section 1. La source constitutionnelle

I. La constitution et le préambule de la constitution
Si jusqu’en 1958 l’Etat de droit est assimilé à ce qu’on a appelé l’Etat légal, la loi est au sommet de la hiérarchie des normes. Depuis 1958 la norme constitutionnelle s’impose au législateur et ça va poser des problèmes de contrôle de la juridiction administrative dans l’étude du rapport Constitution, loi, actes administratives. La situation est la suivante : un requérant invoque l’illégalité d’un acte administratif (un règlement) qui bien que conforme ou compatible à la loi, il est contraire à la constitution. Le problème juridique qu’on va se poser est le suivant : le juge administratif s’interdit de contrôler la constitutionnalité de la loi, s’estimant incompétent au nom de la théorie de la loi écran. La loi fait écran entre l’acte administratif et la constitution et ne pourra que déclarer le règlement légal. Il faudra attendre la révision constitutionnelle de 2008 et l’introduction du nouvel article 61-1 qui pour la première fois introduit la technique de la question prioritaire de constitutionnalité. 
A) La suprématie de la norme constitutionnelle sur les décisions administratives

On veut demander au juge de prononcer l’illégalité d’un acte administratif au regard de la constitution. Avant 58 le texte constitutionnel n’a qu’une portée réduite. C’est seulement après que le texte constitution joue un rôle plus important. Pour l’essentiel ce texte constitutionnel joue un rôle sur l’administration dans les pouvoirs de crise.

1) Les pouvoirs de crise

La 1ère jurisprudence de principe commentée aux grands arrêts, CE 23 juin 1918, jurisprudence Heyries. 
Le conseil d’Etat se réfère à l’art 3 de la loi constitutionnelle de 1875 afin de qualifier l’étendue des pouvoirs de l’autorité exécutive au nom de la continuité du service public. Cette jurisprudence va fonder ce qu’on va appeler la théorie dite des « circonstances exceptionnelles » qui permet au juge administratif de déclarer éventuellement mais sous son contrôle, légal un acte qui en période normale serait illégal. Il vérifie si les circonstances sont de nature à justifier la décision et estime en l’espèce dans l’arrêt Heyries que la suspension par l’art 65 par la loi du 22 avril 1905 relative au droit de la défense des agents publics en particulier le droit à communication du dossier en cas de sanction des agents publics et que cette suspension était justifiée donc légale au regard de la situation de guerre : pouvoir qu’il se donne.

Deuxième influence du texte constitutionnel : détermination des décisions prises en vertu de l’art 16 de la constitution, le juge va donc préciser l’application de circonstances exceptionnelles. C’est un arrêt d’assemblé au GAJA : 2 mars 1962, affaire Rubin de Servens. Le recours à l’art 16 est un acte de gouvernement. Il interprète également les ordonnances prises dans le cadre du référendum du 8 avril 1962. 
Arrêt d’assemblée, 19 oct. 62 : jurisprudence Canal. 

2) Rôle dans le respect de la répartition des compétences. 
Entre pouvoir législatif et pouvoir exécutif. Enjeu : est-ce que l’influence du pouvoir réglementaire autonome il appartient au CE ou non de qualifier ces règlements d’actes législatifs ou au contraire de les qualifier d’acte administratif, c'est-à-dire sous contrôle de la jurisprudence administrative. 

Avant 1958, bien que le législateur dispose d’une toute souveraineté et qu’en principe le pouvoir réglementaire n’est qu’un pouvoir subordonné à la loi, dans la pratique l’assemblée nationale procède à ce qu’on va appeler à des délégations législatives (des décrets lois). Est-ce qu’un acte administratif ? Dans sa décision de principe 6 décembre 1907 (CE), compagnie des chemins de fer de l’est le conseil d’Etat qualifie les règlements d’administration publique d’actes administratifs relevant donc de son contrôle. Tous les actes pris depuis 1907 sont soumis au contrôle du CE.
Cette solution est confirmée par un second arrêt de principe : Ass. 25 juin. 1937, union des véhicules industriels. Cette jurisprudence est retenue pour les décrets loi de la 4ème république et pour le contrôle des ordonnances à l’art 38.

Ass. 7 juil. 1950 : jurisprudence Dehaene. Le CE s’appuie pour la première fois sur le préambule de 46 pour qualifier l’étendue des compétences du pouvoir exécutif. Au terme du préambule «  le droit de grève s’exerce dans le cadre des lois qui le réglementent ». A défaut d’intervention du législateur, est-ce que le gouvernement pouvait intervenir pour régler effectivement l’exercice de ce droit fondamental ? Notamment au regard de la sauvegarde de l’intérêt général. Pour le CE en l’absence d’intervention du législateur il appartient au gouvernement au nom du bon fonctionnement du service public de fixer lui-même sous le contrôle du juge la nature « et l’étendue des limitations au droit de grève ». Depuis 1958, quel est le rôle du texte constitutionnel sur la jurisprudence administrative ? 

Le juge administratif déclare que les règlements autonomes issus de l’article 37 de la constitution, ces règlements sont des actes administratifs. Arrêt de section : 26 juin 1959, syndicat général des ingénieurs conseils. 
En l’espèce le CE se déclare compétent pour connaître des règlements autonomes, il précise également l’étendue de son contrôle et en particulier que les règlements autonomes doivent respecter les dispositions constitutionnelles ainsi que du point de vue normatif, une norme importante née en 1946, les principes généraux du droit, qui est une source jurisprudentielle relevant de la création du juge administratif et cela en l’absence de dispositions législatives. 
Le juge contrôle également l’étendu des attributions des autorités exécutives dans une jurisprudence, CE 17 sept. 1992, affaire Meyet. En l’espèce le juge a précisé la nature des pouvoirs du président de la république en cas de cohabitation, c'est-à-dire qu’il interprète la portée de l’art 13 de la constitution, estimant que dès lors que le président signe les décrets pris en conseil des ministres, il ne peut être que l’autorité compétente pour les édicter. 
B. Le préambule

Est-ce qu’on peut invoquer une disposition du préambule pour demander au juge de déclarer illégal un acte administratif ? 

1ère constatation historique : alors que la DDEHC de 1789 est conçue comme un acte fondateur, un acte universel. Il ne recevra jusqu’à 1971 aucune effectivité. Dans la mesure où il n’existe aucun contrôle de constitutionnalité de la loi, jusqu’en 58, et bien le préambule n’avait qu’une portée limitée au fait que le requérant pouvait s’en prévaloir directement sous certaines conditions à l’encontre d’un acte administratif dès lors qu’entre l’acte administratif et le préambule il n’existe pas de textes législatifs. Cette place du préambule, qu’il s’agisse de la DDHC ou de la charte de l’environnement a fait l’objet de débats importants sous la IIIème république. Pour certains l’introduction du préambule dans ce qu’on appelle soit la hiérarchie des normes soit le bloc de légalité constitue une véritable garantie en particulier pour le respect des droits et libertés des administrés. Au contraire, pour d’autres, tel que Léon Duguit, cette évolution comporte le risque de gouvernement des juges.  Cette absence de précision sur la portée juridique du préambule ainsi que l’absence de contrôle de constitutionnalité jusqu’en 1958 n’empêchent pas le juge administratif d’admettre d’une part que le requérant peut se prévaloir des termes du préambule à la condition que la disposition invoquée soit directement applicable. 
Le juge fait un lien entre invocabilité et effet direct. Le but est de limiter les dispositions invocables. Il suffit de dire « la disposition a une valeur supérieure mais elle n’a pas d’effet direct ». D’autre part il va en procédant à la reconnaissance des principes généraux du droit il se réfère le plus souvent au préambule. 
Enfin le juge administratif a même procédé à la création d’un principe fondamental reconnu par les lois de la république (PFRLR). Ça s’affirme dans le contrôle de constitutionnalité. Les modalités de contrôle des lois revêtent deux modèles : soit le contrôle par voie d’exception système retenu aux USA, qui permet aux tribunaux ordinaires de se prononcer sur la légalité des actes au regard de la constitution et donc de faire prévaloir une disposition constitutionnelle sur toute autre norme y compris sur la loi. Depuis l’affaire Madison de 1803 va expliquer le développement des tribunaux ordinaires.
Au contraire le système français a confié le contrôle de constitutionnalité à un organe spécifique, le conseil constitutionnel, ce qui explique le problème de la loi écran, il est le seul compétent pour contrôler la constitutionnalité des lois mais avec un tempérament : avant promulgation. 

Après promulgation aucun organe juridictionnel ne peut s’immiscer dans le contrôle de constitutionnalité de la loi. Sur le fondement de l’art 61. De plus la question de la porté juridique du préambule n’est pas résolue par la constitution. C’es seulement par une décision du 16 juil. 1971 du conseil constitutionnel relative à la reconnaissance d’un principe fondamental PFRLR relatif à la liberté d’association, alors le conseil constitutionnel explicite pour la 1ère fois la pleine valeur constitutionnelle du préambule et donc qui intègre le préambule dans le bloc de constitutionnalité. 
Désormais sous le contrôle du conseil constitutionnel le législateur se voit imposer le respect du préambule.
1) Les conséquences pour le juge administratif

Sans attendre l’évolution constitutionnelle le juge administratif avait donné pleine valeur juridique au préambule en particulier pour reconnaître des droits et libertés aux administrés. L’arrêt de principe Ass. 7 juillet 1950, jurisprudence Dehaene, par référence au préambule de 1946, le juge administratif fait émerger, le caractère licite du droit de grève. 

Par référence encore au préambule qu’auparavant il avait lui-même consacré la liberté d’association : CE ass. 11 juil. 1936, jurisprudence association amicale des annamites de France. 
2) Condition d’invocabilité 
Le préambule dans son ensemble a pleine valeur juridique. Condition de recevabilité : le juge a imposé que la disposition invoquée soit d’effet direct.

Effet direct : il faut qu’elle soit suffisamment précise, qu’elle ne nécessite pas l’intervention d’un texte. Exemple 1: al 10 de l’art 1946 : la nation assure à l’individu et à la famille les conditions nécessaires à leur développement. Le CE a considéré que cet alinéa était d’effet direct. 
CE 2 déc. 1978 groupe de soutien aux travailleurs immigrés (ISTI). Cette interprétation permet donc pour le CE d’annuler un décret qui limitait le regroupement familial des étrangers et de plus le CE consacre un nouveau principe général du droit : c’est le droit de mener une vie familiale normale. 

Exemple 2 : alinéa 4 du préambule de 1946, « tout homme persécuté en raison de son action en faveur de la liberté a droit d’asile sur le territoire de la république ». Décision du 27 sept. 1985 : liée au requérant France Terre d’Asile, le CE au contraire estime qu’un tel alinéa n’est pas d’application directe. Donc ce n’est pas invocable devant le juge. 
3) Création par le CE d’un PFRLR
CE Ass 3 juil. 1996, jurisprudence Koné, le conseil d’Etat doit se prononcer sur la légalité de l’extradition à la demande d’un état tiers et en l’espèce à la demande du Mali, sur la base d’une convention bilatérale entre la France et le Mali, et la France accepte l’extradition. Pour le CE si la décision française d’extrader était compatible avec la convention qui précisait le refus d’extrader en cas d’infraction politique de la personne concernée, elle est par contre contraire à un principe à valeur constitutionnelle (PFRLR) selon lequel il est interdit d’extrader dans un but politique. 
C’était la seule solution pour imposer une garantie à l’encontre d’une norme conventionnelle. 
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4) La portée de la charte de l’environnement
Elle a pleine valeur constitutionnelle, et le législateur est désormais confronté notamment à un principe difficile d’application : le principe de précaution. Le conseil constitutionnel pourra sur ce fondement annuler un texte législatif. La juridiction administrative : elle va tirer les conséquences de la charte de l’environnement dans une décision d’assemblée du 3 octobre 2008, commune d’Annecy, GAJA. Le CE se prononce sur la portée juridique de la charte de l’environnement. La commune d’Annecy conteste un décret concernant le régime concernant les lacs de montagne, comme étant incompatible avec l’article 7 de la Charte (norme constitutionnelle). L’article 7 prévoit que « Toute personne a le droit de participer à l’élaboration des décisions publiques ayant une incidence sur l’environnement ». LA nouvelle loi de juillet 2010 Grenelle II a intégré les conséquences de la réforme. Par cette décision le CE se prononce tout d’abord sur la portée des dispositions de la charte de l’environnement : il estime que ces dispositions ont pleine valeur constitutionnelle. Puis, il vérifie le nouveau partage des compétences entre le pouvoir législatif (art 34) et le pouvoir exécutif (art 37.
Le CE reconnaît que l’art 7 de la Charte donne au seul législateur le droit de se prononcer sur les conditions de participation des administrés en matière de l’environnement. Sur ce fondement il estime que le pouvoir réglementaire est donc devenu incompétent. Il faut donc l’intervention du législateur et à défaut le décret est devenu illégal sur le fondement de l’incompétence. LE CE aurait pu appliquer une jurisprudence Dehenne du 7 juillet 1950 qui précisait qu’ à défaut de l’intervention du législateur, le pouvoir réglementaire pouvait intervenir. 

24 juil. 2009 : Comité sur le génie génétique. Cet arrêt confirme qu’on pet attaquer une disposition réglementaire sur le fondement d’incompétence par rapport à l’art 7.

II. La place du conseil constitutionnel dans l’Etat de Droit

A) La suprématie constitutionnelle et les textes internationaux

Comment le juge administratif répond à la pluralité auquel le référent fait référence ? Le préambule s’impose à l’administration. Mais si le requérant se prévaut également d’une norme internationale ou encore si entre la disposition constitutionnelle s’interpose une loi il faut que le juge administratif  résolve cette question du conflit des normes : tout d’abord la suprématie du texte constitutionnel sur les normes internationales. Cette suprématie ne vaut qu’en droit interne. 
1) Le principe

C’est dans un arrêt de principe, CE 30 oct. 1998, jurisprudence Sarran. Le CE réaffirme la primauté du texte constitutionnel sur le droit international y compris sur le droit de l’UE. En droit interne le juge refuse de contrôler la conventionalité du droit constitutionnel. Il déclare inopérant le moyen du requérant. Au terme de l’art 55 seul le droit international a une valeur supérieure à la loi. Mais le juge n’a pas de base légale pour vérifier la conventionalité de la constitution.
Art 53 : si une directive n’est pas compatible avec la constitution alors il faut préalablement réviser la constitution. Exemples : les articles 88-1 et s. Et aussi : le mandat d’arrêt européen qui a imposé une modification de l’article 88 de la constitution.

2) La question particulière des directives communautaires 
En principe les directives ne sont pas contrôlées par le juge national au regard de la constitution mais les directives ont une nature spécifique. 

Cons. Const. 10 juin 2004 : sur la confiance en l’économie numérique, dans cette décision le conseil modifie sa jurisprudence. Il rappelle tout d’abord l’obligation de transposition des directives, il s’estime incompétent pour la vérification des lois transposant les directives contenant des dispositions inconditionnelles et précises. Dès lors qu’il est confronté à une loi de transposition de directives suffisamment précises il estime que c’est la Cour de Justice de l’UE qui est compétente. De ce fait la France rejoint la majorité des Etats de l’UE. 
Du fait de cette déclaration d’incompétence, désormais c’est le juge administratif qui va contrôler les lois de transposition et éventuellement de renvoyer par voie de question préjudicielle le problème à la cour de justice de l’UE. 
B) La suprématie constitutionnelle et la question de la loi écran. 
Lorsqu’un requérant invoque l’inconstitutionnalité d’une loi contre un acte administratif qui l’applique. => L’acte est compatible avec la loi mais la loi est inconstitutionnelle. Le juge va alors estimer qu’il est incompétent pour effectuer un tel contrôle en raison de la compétence exclusive du conseil constitutionnel du rapport loi-constitution. 

1) La théorie de la loi écran. 

Ce 6 nov. 1936 : jurisprudence Arrighi. Si un texte est conforme à une loi alors il est légal. Si la loi n’est elle-même pas conforme à la constitution, il se déclare incompétent. Le moyen du requérant ne peut être qualifié que d’inopérant. 
Les lois de ratification des conventions internationales : le problème est le même lorsque la loi est incompatible avec la constitution. 
Arrêt de principe : CE 8 juil. 2002, commune de PORTA. 

L’introduction du contrôle de conventionalité de la loi par la jurisprudence Nicolo (1989) n’a aucune incidence sur le rapport loi de ratification des conventions internationales et contrôle de constitutionnalité. 

2) Technique de la théorie de l’abrogation implicite. 

	Arrêt de principe : CE, ass : 16 déc. 2005, syndicat national des huissiers de justice. 

En l’espèce : le syndicat estime qu’une ordonnance de 1945 à valeur législative qui interdit aux huissiers de Justice de constituer des syndicats est incompatible avec une disposition ultérieure dans la constitution. Le CE énonce que cette ordonnance est inconciliable  avec le préambule de 1946, et qu’étant antérieure à la même disposition constitutionnelle il va estime que cette disposition législative a été implicitement abrogée et le juge ne s’inscrit pas dans une logique de contrôle de la légalité mais préfère s’inscrire dans le registre d’une simple constatation au sens où il ne peut pas en être autrement. 




Le juge administratif s’efforce de neutraliser les contradictions dans le cadre de son pouvoir d’interprétation alors il va donner un sens différent à la loi pour qu’elle respecte la constitution. Le juge va également innover en dissociant les lois antérieures à une norme constitutionnelle et les postérieure. Seule les 1ère relèvent du stricte contrôle du conseil constitutionnel, en revanche dès lors que des lois antérieures sont inconciliables avec une disposition constitutionnelle postérieure, il apparaît pour le juge évident qu’en fait la loi n’a pu être qu’implicitement abrogée. 
Cette jurisprudence a également été retenue au regard de la charte de l’environnement (CE 24 juil. 2009).

3) La question prioritaire de constitutionnalité
a) Distinction du contrôle par voir d’action et par voie d’exception
Les juridictions peuvent saisir la cour constitutionnelle d’un problème de constitutionnalité de la loi : contrôle par voie d’action (système américain).

Voie d’exception : un seul juge, spécial, le juge constitutionnel. Dès lors que la France a opté pour ce 2ème système, le juge national doit faire ce contrôle au cour d’un procès. De plus la réforme du 23 juillet 2008, modifie la procédure en créant ce qu’on a appelé la QPC. Introduction de l’article 61-1 de la constitution. On reconnaît pour la 1ère fois une exception d’inconstitutionnalité devant le juge national. Cela signifie que désormais tout requérant peut invoquer l’incompatibilité entre une loi et une disposition constitutionnelle, qu’il demande au juge de vérifier. Y compris pour les lois déjà promulguées. Il appartient au juge du fonds de saisir le conseil constitutionnel. 

Mais dans ce cas le juge (juridictions suprêmes), le conseil d’Etat ou la Cour de cassation vont surseoir à statuer et s’adresser au conseil constitutionnel qui est le seul compétent pour se prononcer sur la conformité de la disposition législative à la constitution. En cas d’incompatibilité il annulera la disposition législative.
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La loi organique du 10 dec. 2009 est venue préciser la procédure : trois conditions sont requises.

· Seuls les juges suprêmes peuvent saisir le CConst. Les juges du fonds s’adressent par question préjudiciel au juge suprême. 
· Il faut démontrer que la disposition législative n’est pas conforme aux droits et libertés garanties par la constitution. 

· Caractère prioritaire de la QPC. Le CE et la CCass doivent apprécier les conditions de saisine du conseil. Le juge ne pouvait pas se prononcer sur la question de conventionalité de la loi. 

CE 31 dec. 2008 association de défense des droits des militaires. 

On subordonne l’application de l’art 61-1 à la promulgation de la loi organique. 

Le juge vérifie que la requête invoque la méconnaissance d’un droit ou d’une liberté. Est-ce qu’il y a bien atteinte à un droit ou à une liberté ? à l’occasion de la 1ère QPC :

CE Ass. Mme L. 14 av. 2010. Il constate dans cet arrêt la contrariété entre une disposition législative et le principe d’égalité. CConst 28 mai 2010 QPC 1 : le CConst estime que des dispositions législatives sur la cristallisation des pensions sont non conformes au principe d’égalité. En revanche il estime qu’il est incompétent pour se prononcer sur les conditions de saisine par le CE ou la CCass. Il n’a pas à se prononcer sur l’appréciation faite par le juge.
De plus il est impossible au requérant de soulever une nouvelle QPC qui n’a pas été préalablement présentée devant le juge administratif. 

Cette affaire fait suite à une jurisprudence de principe :

Ass. 20 mai 2001 GAJA : ministre de la défense c\ M. Diop. L’article 14 de la Conv. EDH est sur la non discrimination. Et le requérant invoquait que les fonds de pension étaient contraires à cet article. Le CE a constaté que les dispositions de la loi qui se réfèrent à la nationalité française pour différencier le montant des pensions est inconventionnel. En effet elle énonçait que les anciens militaires qui ont perdu la nationalité française auraient une pension moindre. 
Question de la compatibilité de la procédure de la QPC et l’art 367 TFUE. Cet article est relatif à la compétence de la CJUE en matière préjudicielle. La loi organique pose la règle de priorité de la QPC, la CCass dans un arrêt du 16 av. 2010, affaire Melki décide de renvoyer la QPC « est-ce que la procédure de la QPC ne risque-t-elle d’empêcher la cour de saisir par voie préjudicielle et de voir le conseil constitutionnel s’immiscer dans le contrôle de conventionalité de la loi ? » devant la CJUE. 
En réponse : le Cconst et le CE se prononcent contra legem : ils affirment que la QPC n’empêchent nullement les juges du fonds pour assurer l’effectivité du respect par le législateur des normes de l’UE. 

Aussi ils se prononceront d’abord sur la conventionalité.

De ce fait la position du CE, 14 mai 2010, affaire M. Rujovic. Le CConst, décision du 12 mai 2010.

Les deux interprètent la QPC avec une certaine souplesse et cela permet d’anticiper la position de la CJUE, affaire Melki le 22 juin 2010. La cour prend beaucoup de précautions, elle affirme que la procédure de la QPC (réserves d’interprétation) n’est pas incompatible avec le traité de fonctionnement de l’UE dès lors que les juridictions nationales restent libres de saisir à tout moment de la procédure à titre préjudiciel la CJUE. Dès lors aussi que les juges peuvent à tout moment adopter les mesures nécessaires pour assurer tout garantie des droits de l’UE. Dès lors que la cour peut laisser inappliquée toute disposition législative incompatible avec le droit de l’UE. 
La CJUE est donc amenée à contrôler le rapport entre la constitution nationale et le traité de l’UE. Par cette solution la Cour rappelle que le traité l’emporte. 
Section 2. Les sources internationales

Ce n’est qu’à partir de 1946, confirmé par l’art 55 de la constitution de 58, que les sources internationales (normes conventionnelles internationales) sont introduites dans le bloc de la légalité. A contrario avant 1946 on ne pouvait pas se prévaloir d’une norme internationale. 

Ex : Ass CE 30 mai 1952 Dame Kirkwood. Pour la 1ère fois un juge vérifie la compatibilité conventionnelle. Désormais ces conventions ont une valeur supérieure à la loi. Il reste la difficulté suivante : quel est le juge compétent pour se prononcer sur le rapport entre la loi et la norme conventionnelle internationale ? Il est nécessaire de dissocier le droit conventionnel international comme les conventions des nations unies et aussi la convention européenne des droits de l’homme et de libertés fondamentales. Elle n’a été ratifiée en France qu’avec l’abolition de la peine de mort.
A part se situe le droit de l’UE (droit communautaire avant Lisbonne), parce que le système de l’UE est un système juridique plus intégré. Il se caractérise par sa primauté. Egalement par un contrôle étroit des décisions nationales confiées à la CJUE. Enfin il se caractérise, à côté des traités par un droit dérivé c'est-à-dire adopté par les organes de l’UE. Parmi ce droit dérivé la norme la plus importante, ce sont les directives communautaires. 
I. Les conventions internationales

A) La suprématie du droit international sur les normes législatives
1) Le droit conventionnel au sens des traités
Conformément à la constitution et en particulier à l’article 55 de la constitution de 1958 le droit conventionnel international s’impose au législateur. Cette place dans la hiérarchie des normes ont posé des difficultés au regard des normes extérieures aux conventions internationales. En outre l’application de l’art 55 subordonne l’entrée en vigueur des conventions internationales à des conditions notamment à la condition de la réciprocité. Enfin la question de l’interprétation par le juge interne des dispositions conventionnelles internationales.
a) La valeur juridique des normes conventionnelles  internationales

Le droit conventionnel international fait partie de l’ordre juridique interne. En conséquences, un requérant pourra se prévaloir d’une disposition internationale sous réserve que le juge qualifie la disposition invoquée est d’applicabilité directe. De plus l’invocabilité va permettre au juge de vérifier si l’acte administratif est compatible ou non avec une disposition d’une norme conventionnelle internationale d’applicabilité directe. 

De même s’il existe entre l’acte administratif  un texte législatif antérieur à la norme internationale, le juge accepte de vérifier dans cette hypothèse l’inconventionnalité éventuelle de la loi antérieure. Bien que l’article 65 de la constitution ne dissocie pas entre loi antérieure et loi postérieure, le CE tout comme la CCass vont se déclarer incompétents pour se prononcer sur le rapport entre une NCI et la loi postérieure. 
En effet les juges estimaient qu’un tel contrôle revenait à contrôler la constitutionnalité de la loi. Autrement dit le requérant était privé de la possibilité d’imposer aux autorités administratives le respect d’une norme conventionnelle internationale dès lors que s’interposait entre l’acte administratif et la norme conventionnelle une loi postérieure. 

· CE Sect. 1er mars  1968, Syndicat général des semoules de France. 
b) suprématie des NCI sur les lois postérieures

Etape 1. CConst loi IVG 1975, le conseil a estimé que l’art 55 de la constitution n’habilite pas le conseil constitutionnel à exercer le contrôle entre les lois et les conventions internationales. Il souligne que la question de la compatibilité entre une loi et une norme conventionnelle internationale n’est pas une question de constitutionnalité puisque une loi contraire à un traité n’est pas pour autant contraire à la constitution. Par cette décision le conseil indiquait implicitement que ce contrôle relevait du juge interne. La Cour de cassation sur le fondement de cette décision, dans un arrêt du 24 mai 1975, l’affaire Jacques Vabres, se déclare compétente pour un tel contrôle et fait donc prévaloir les normes conventionnelles internationales sur les lois, qu’elles soit antérieures ou postérieures. Le CE ne modifie pas sa position. 
Etape 2. Dans une décision du 3 sept. 1986, le Conseil constitutionnel à propos de la loi sur les conditions d’entrée et de séjours des étrangers, rappelle explicitement « il appartient aux organes de l’Etat de veiller à l’application des conventions internationales dans le domaine de leurs compétences ». 

Etape 3. CE Ass. Nicolo 1989, revirement de jurisprudence.  Conformément aux conclusions Frydman, il renverse sa jurisprudence. Désormais tout requérant peut demander au juge d’écarter une disposition législative incompatible avec une disposition conventionnelle. Cette jurisprudence s’applique également aux lois ratifiant les conventions internationales. Il reste que le juge va devoir vérifier les conditions d’introduction des dispositions conventionnelles internationales en droit interne. 

c) les conditions d’introduction des dispositions conventionnelles en droit interne

Sur la base de l’article 55 de la constitution, les traités et accords régulièrement ratifiés ou approuvés ont dès leur publication, une autorité supérieure à celle des lois, sous réserve de réciprocité.  Qui est compétent pour vérifier ces 3 conditions ? 
· La ratification : elle répond aux articles 52 et 53 de la constitution. Cette condition a fait l’objet d’une évolution de jurisprudence qui constitue un revirement.
· CE Ass 21 dec. 1990, confédération nationales des associations familiales catholiques.  Dans cette affaire, la Cour doit se prononcer sur la portée de la DDHC. Cette déclaration de 1948 a été publiée mais non ratifiée. Le juge estime que l’absence de ratification empêche la déclaration d’être une source de droit. Il s’est aussi demandé si le juge administratif pouvait exercer un contrôle sur la condition de ratification. Il qualifie alors cette condition de ce qu’on appelle d’acte de gouvernement. Il se déclare incompétent. La ratification bénéficiait d’une immunité juridictionnelle. Tenant compte de sa jurisprudence Nicolo, il décide de procéder à un revirement de jurisprudence.

· CE 18 dec. 1998 : SARL du parc d’activité de Blotzheim.  Il estime en fait qu’il lui appartient de contrôler la régularité des actes d’approbation et de ratification. Les requérants peuvent désormais se prévaloir devant la juridiction administrative des art 52 et 53 de la constitution. 

· La publication : avoir inscrit au JO la ratification. C’est une condition purement formelle.

· La réciprocité. Le juge administratif estime qu’il n’était pas compétent  parce qu’un tel contrôle le conduirait à apprécier le comportement d’un Etat étranger. De plus comme cette condition ne concerne pas les conventions relatives au droit de l’homme ou à caractère humanitaire, ni pour le droit de l’UE, le juge estimait préférable de mettre en œuvre le système de la question préjudicielle c'est-à-dire, de saisir le ministère des affaires étrangères qui se prononcerait sur une telle qualification. Cette jurisprudence a été confirmée par un arrêt d’assemblé du 9 avril 1999 sur l’accord franco-algérien concernant la reconnaissance des diplômes de médecin. Dans la mesure où le ministère avait estimé que la condition de réciprocité n’était pas remplie, le CE a suspendu l’application du traité franco-algérien, y compris à la requérante Benkedash. Elle a ensuite fait un recours devant la Cour européenne des droits de l’homme qui estime que la question préjudicielle est incompatible avec l’art 6, °1 de la Conv. EDH : contraire au principe d’impartialité et de contradictoire. Finalement le conseil d’Etat dans un arrêt d’assemblée du 9 juillet 2010 appelé Cheriet Benseghir, le conseil adopte un revirement de jurisprudence, puisque il s’affirme désormais compétent sans renvoi au ministère des affaires étrangères pour examiner lui-même la réciprocité. Cette solution l’oblige à développer un pouvoir d’instruction tant vis-à-vis du ministère des affaires étrangères que des autorités des Etats étrangers. 
d) l’interprétation des normes internationales par le juge 

On distingue le système du droit de l’UE du système des autres conventions internationales. En application du traité TFUE si un juge national est confronté sérieuse d’interprétation il doit saisir directement par voie préjudicielle la CJUE. Pour les autres normes le juge raisonne sur la base de la distinction des actes clairs et les actes posant une difficulté sérieuse. C’est le juge lui-même qui procède à la qualification, il dit s’il est clair ou non. Le juge dispose d’une grande autonomie. Si la question est claire, il apprécie lui-même (question préalable) l’interprétation. Si au contraire si l’acte pose une difficulté en matière de convention internationale, il s’estimait incompétent. Il était confronté à une question préjudicielle, ce qui implique un sursis à statuer, estimant qu’il avait besoin d’une interprétation qu’il demandait au ministre des affaires étrangères. Cette solution, suite à la jurisprudence Nicolo, apparaissaît comme incompatible notamment au regard de l’art 6 de la Conv EDH (impartialité du procès), il procède alors à un revirement.
Ce Ass 29 juin 1990, sur les conclusions de R. Abraham dans une affaire JISTI, GAJA. En l’espèce le juge s’estime toujours compétent pour interpréter les dispositions d’une convention internationale. Il doit se prononcer sur une disposition d’un accord franco-algérien relatif aux conditions d’entrée, d’emploi, et de séjours des ressortissants algériens et de leur famille. Il existait une difficulté sérieuse sur la notion de famille pouvant bénéficier d’un regroupement familial et en particulier un problème d’interprétation sur la notion d’enfants mineurs. En l’espèce le MAE avait publié une circulaire précisant la portée de ces dispositions de ces accords, et le CE refuse de s’appuyer sur cette interprétation. 
2) Un droit non conventionnel international
Ce sont les principes généraux du droit international et la coutume internationale. L’art 55 de la constitution ne se réfère qu’aux normes conventionnelles internationales. Autrement dit le juge administratif s’est prononcé sur le fait de savoir si cette source du droit internationale avait une valeur juridique identique à celles des conventions. Pour une partie de la doctrine, une solution positive était possible sur le fondement du 14ème alinéa du préambule de 1946. La juridiction administrative va retenir une interprétation restrictive estimant que seules les normes conventionnelles s’imposent au législateur.
Si les sources non conventionnelles ont pleine valeur juridique en droit international, au niveau national aucune disposition de la constitution ne permet de leur conférer une primauté sur la loi et donc ne permet pas de les intégrer au bloc de conventionalité. Cette réponse a été explicitement donnée tout d’abord pour la coutume internationale dans une affaire d’assemblée le 6 juin 1997, jurisprudence Aquarone. 
Il a également reconnu la même solution pour les principes généraux du droit, 28 juillet 2000, affaire Paulin. 
B) La convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales
Les dispositions de la Conv EDH sont d’applicabilité directe. En outre, les requérants peuvent saisir la cour européenne des droits de l’homme après épuisement des recours internes. 
1) L’influence croissante de la CESDH

La jurisprudence de la cour ne saurait s’imposer dans une relation hiérarchique aux juridictions nationales, la jurisprudence de la cour a une grande influence.

Le fait que par contre, dans la situation d’une contrariété entre une disposition de la convention et une disposition constitutionnelle, le juge ne pourra qu’écarter la disposition conventionnelle au nom de la suprématie de la constitution. L’une des influences marquantes de la jurisprudence de la cour concerne l’art 6-1 de la convention. 1ère conséquence : le revirement du 29 juin 1990, affaire JUSTI, concernant le contrôle d’interprétation. 

2ème conséquence : contrôle de réciprocité. En effet la Cour de justice dans l’affaire Chevrole Benkedash rendu en 2003, la cour a estimé que le renvoi préjudiciel au ministère des affaires étrangères pour vérifier la condition de réciprocité constituait une ingérence du pouvoir exécutif dont la fonction jurisprudentielle et que de ce fait la procédure que suivait le juge administratif français était incompatible avec les règles d’un procès équitable et avec le principe (art 6-1) du contradictoire. La cour estime que si la question de réciprocité n’a pas la même portée que celle de l’interprétation il faut cependant retenir que deux poids, deux dimensions :
· Le juge ne doit pas s’estimer lier par la position du ministère et il ne peut que s’adresser a MAE pour obtenir des informations factuelles.
· En outre le requérant doit pouvoir au cours du procès en mesure de discuter une telle appréciation qui a une influence essentielle sur l’issue du procès. Sur ce fondement la cour a condamné l’Etat français. Le juge administratif a estimé suite à la décision rendue que la solution de la Cour ne saurait avoir pour conséquences la révision du procès. C’est donc une affirmation de l’autonomie du juge national et l’affirmation de l’inexistence pour les membres de l’UE de se voir imposer une réouverture des instances en cours. Il s’agit donc d’une révision de 2010 qui permettra de résoudre le problème.
3ème conséquence : c’est un contrôle renforcé du juge administratif sur ce qu’on appelle le système des validations législatives. Le gouvernement doit avoir la possibilité de demander au parlement de valider un texte qui a éventuellement fait l’objet d’une intervention du juge pour illégalité. Exemple : le législateur est amener à valider des actes administratifs qui ont été annulés par la juridiction. On ne peut valider un acte annulé qu’en engageant de veiller à l’intérêt général. « Le juge ne peut s’en méconnaître, les stipulations de l’art 6-1 de la convention portaient atteinte aux droits de toute personne à un procès équitable en prenant au cours d’un procès les normes législatives à caractère rétroactif. Désormais il écarte largement les lois de validation. 
4ème conséquence : dans la mesure où les dispositions de cette convention consacrent des droits subjectifs (droit à ), le juge estime que le requérant peut les invoquer pour contester la validité d’un acte administratif même si ce n’est jamais un moyen d’ordre public. Ex : en matière de police des étrangers. Selon sa jurisprudence traditionnelle, le juge n’exerçait que ce qu’on appelle un contrôle minimum : CE 19 avril 1991, jurisprudence Belgacem. Dans cette décision sous l’influence des conclusions Abraham le CE décide de modifier sa jurisprudence en reconnaissant deux questions :

· Il admet l’invocabilité par le requérant de l’art 8 de la Conv EDH qui précise « toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale ». 

· Le juge étend son contrôle au contrôle de proportionnalité. Désormais le juge vérifie si la mesure d’éloignement qui restreint l’exercice du droit à la vie familiale n’excède pas ce qui est nécessaire à la défense de l’ordre public eu égard à la gravité de l’atteinte portée à la vie familiale. S’il juge que les atteintes sont excessives au regard de l’exigence de l’ordre public, il annulera la mesure d’éloignement. 
Elle a été également appliquée en matière de police des publications étrangères avec aussi un revirement de jurisprudence très important, puisque le juge applique désormais un contrôle de proportionnalité. CE 7 février 2003, affaire GISTI. Sur le fondement de l’art 10 de la Conv EDH. 
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Les publicités d’origine étrangères : dans sa jurisprudence traditionnelle le juge appliquait le contrôle minimum, CE 2. Nov. 1973 avec l’erreur manifeste d’appréciation.

CE Sect 9. Juil. 1997.  Jurisprudence Ekin. Sous l’influence de l’art 10 de la Conv. EDH et de la jurisprudence le conseil d’Etat va procéder à une évolution de son contrôle.

CE 7 fev. 2003 : nouvelle affaire GISTI. 

Dernière influence de la cour européenne. Evolution du contrôle du juge sur ce qu’on appelle les mesures d’ordre intérieur. En particulier sur les mesures concernant les détenus. Dans sa jurisprudence traditionnelle le conseille d’Etat refusait de connaître des recours contre les MOI (mesures d’ordre intérieur), il considérait que c’était d’ordre interne à l’administration pénitentiaire. 

Mais le CE va procéder à un revirement de jurisprudence, par un arrêt en date du 17 février 1995 : affaire Hardouin pour l’administration militaire et l’arrêt Marie pour l’administration pénitentiairere. Il déclare recevable les recours contre les mesures d’ordre intérieur dès lors que ces mesures portent atteintes à un droit ou à une liberté et ou ont une influence sur la situation juridique du prévenu. La Conv. EDH a une forte incidence sur l’organisation des juridictions administratives et sur la place du commissaire du gouvernement, qu’on appelle aujourd’hui rapporteur public. 
2) l’effet direct des dispositions conventionnelles

Principe : concernant le droit international général. Selon la jurisprudence du conseil d’Etat, il faut dissocier entre réception du droit international et invocabilité. 
Il existe deux systèmes en droit international :
· Le système dualiste, qui implique l’intégration du droit international (droit anglo-saxon) dans le droit national.

· Le système moniste, (système français) qui confère pleine valeur juridique au droit conventionnel international sans que ce droit ne soit intégré par un texte dans le droit interne. 

Le CE opère une distinction entre invocabilité et applicabilité pour respecter la volonté des états mais aussi au nom de la nature même du droit international car les sujets de droit ce sont les états. Fort de cette interprétation le juge administratif conditionne la possibilité de se prévaloir d’une disposition conventionnelle internationale au fait que la disposition confère par elle-même des droits et obligations au profit des particuliers. 

On distingue les dispositions à effet direct et les autres. Le critère de distinction est le suivant : le CE estime que pour qu’une disposition conventionnelle internationale soit invocable :

· il faut qu’elle suffisamment précise.
 Ensuite il utilise la recevabilité du moyen invoqué par le requérant dont il a fait une application importante par rapport à la convention de New-York concernant les droits de l’enfant du 26 janvier 1990. Il s’est prononcé sur l’article 27 de la convention (niveau de vie suffisant pour l’enfant). Dans sa jurisprudence du 23 avril 1997, nouvelle affaire GISTI, contrairement aux conclusions du commissaire du gouvernement le CE estime que cet article est trop vague pour être invoqué directement. 
Le commissaire du gouvernement avait proposé de mettre fin à la distinction entre invocabilité et effet direct, en effet au nom du principe de la légalité, dès lors qu’une disposition (même vague) était intégrée en droit interne, le requérant pouvait s’en prévaloir. 
Jurisprudence Etarh, 27 juin 2008, le CE reconnait l’article 12 de cette convention de N-Y est suffisamment précise pour être invoquer directement. C’est retenu pour les dispositions relatives aux pactes internationaux concernant les dispositions économiques et sociales. Le CE considère qu’il n’y a aucune disposition d’effet direct.

b) la convention des droits de l’homme et l’effet direct

CE 5 mars 1999, affaire Rouquette et Lipietz. Le CE estime que toutes les dispositions de la convention peuvent être invoquées par les requérants et qu’elles ont donc un effet direct. Le juge refuse d’en faire un moyen d’ordre public. Les requérants vont alors pouvoir imposer aux autorités administratives le respect des droits subjectifs de la convention. 
Pour cette raison qu’il a développé son contrôle notamment au regard de l’invocabilité des dispositions de l’article 8 sur le droit de vivre en famille, art 10 sur la liberté de la presse ou de l’art 3 sur la dignité par rapport aux détenus. 

Cette question lui permet aussi de contrôler l’inconventionnalité de la loi au regard de la convention EDH, et donc d’écarter un texte législatif incompatible. 

En conclusion.

La cour européenne des droits de l’homme n’est pas un supérieur hiérarchique aux juridictions nationales mais il n’en reste pas moins que le juge administratif est de plus en plus amené à faire référence (dialogues des juges) à la cour européenne des droits de l’homme notamment pour guider l’interprétation d’un texte tout en gardant son autonomie. Il est de plus sensible à la jurisprudence de la Cour et en particulier il a modifié sa jurisprudence concernant les d’urgence pour tenir compte du mécanisme qu’on appelle le mécanisme des mesures provisoires prononcées par la CEDH qui lui permet d’empêcher temporairement l’application d’une mesure nationale (le juge est presque supra étatique) , sous deux conditions :
· urgence

· sous réserves que la violation présente ce qu’on appelle un caractère sérieux.

· CEDH 4 février 2005, affaire Mamakoulov et Askarov c\ Turquie .
II. Le droit communautaire

A\ Le droit communautaire des traités
1) Diversité du droit de l’UE

Ce droit originaire englobe désormais la charte des droits fondamentaux de l’union européenne. Il englobe également les principes généraux communs aux Etats membres. L’UE dispose de ses propres organes décisionnels, il existe également ce qu’on appelle un droit dérivé. Ce dernier se compose de trois types de normes :

· Les règlements : ils sont définis dans l’art 249 du traité. Ce sont des actes à porté générale obligatoires dans tous leurs éléments et d’effet direct. 

· La directive : c’est un acte qui lie tout Etat membre destinataire mais quant aux résultats à atteindre. La directive fixe des objectifs aux Etats et on laisse aux Etats le soin de la mise en œuvre. La directive ne peut s’appliquer que lorsqu’elle aura été transposée. Il existe un délai. Pour s’assurer que ce droit dérivé s’impose malgré tout aux Etats, tant le juge communautaire que le juge constitutionnel et les juges du fonds, vont déterminer ou définir des obligations pour les Etats. 
· Décisions : elle vise une entité précise qui sont obligatoires et entièrement applicables à leur destinataire. 

2) Les caractéristiques du droit communautaire

C’est un ordre juridique particulier. Trois caractéristiques :
· L’applicabilité directe : alors même que cette caractéristique n’est pas dans les traités. 
C’est donc le juge communautaire qui va le révéler dans un arrêt de principe, CJCE, 5 février 1963, Jurisprudence Van Gend En Loos. Dans cette décision le juge communautaire adopte ce qu’on appelle une interprétation finaliste ou encore une interprétation des effets utiles. Sur cette base il va considérer que le droit communautaire un nouvel ordre juridique dont les sujets sont non seulement les états mais aussi les individus. Il en déduit l’application immédiate du droit communautaire dès publication au JO des communautés européennes. La seule exception concerne les directives qui elles n’auront d’effet direct qu’une fois transposées en droit interne. En principe dès 1963, tout requérant pouvait se prévaloir d’une disposition communautaire à l’encontre aussi bien d’un acte administratif que pour demander au juge le contrôle de conventionalité d’une loi ce que le CE refusera jusqu’en 1989. 
· On déduit la primauté de la jurisprudence de la Cour. Dans un arrêt de principe de la CJCE, 15 juil. 1964, jurisprudence Costa c\ Enel la Cour déduit la primauté des effets directs ainsi que du caractère inconditionnel des obligations des Etats membres. 
Cette solution sera précisée par une nouvelle jurisprudence de la CJCE en date du 9 mars 1978, Jurisprudence Simmenthal. Elle précise dans cette affaire : « le juge national, chargé d’appliquer dans le cadre de sa compétence, les dispositions du droit communautaire a l’obligation d’assurer le plein effet de ses normes, en laissant au besoin inappliquée de sa propre autorité toute disposition contraire de la législation nationale même postérieure ». 
La CJCE est donc la garante du respect du droit communautaire par les Etats membres. Par sa jurisprudence elle assure la suprématie du droit communautaire sur le droit interne. Cette solution ne sera entérinée par le juge administratif qu’en 1989 Nicolo pour le droit des traités par la solution du CE, 24 sept. 1990, l’affaire Boisdet pour les règlements communautaires et sur la primauté avec tout le régime spécifique, CE , 28 fév. 1992, affaire des Tabacs. 
3) L’interprétation des normes communautaires

Interprétation du droit communautaire => solution particulière inscrite dans les traités.

· Renvoi préjudiciel devant la CJCE quand le juge national est confronté à une difficulté sérieuse.
Quelle attitude du juge ? Il apprécie lui-même si la disposition communautaire vis-à-vis de laquelle il doit vérifier la compatibilité avec un acte national, si elle constitue ou non un acte clair. Très souvent on verra « considérant que l’art X ne présente aucune difficulté sérieuse ». S’il estime lui-même qu’il y a une difficulté sérieuse : avant de continuer le procès le juge va renvoyer la question  à la CJCE. Une fois la réponse apportée il reprend le procès.
B\ Le droit communautaire dérivé 

La directive pose des difficultés au niveau du contrôle national par le juge. Il a fallu au juge développer une jurisprudence constructive. Il appartient aux Etats d’assurer la mise en œuvre des objectifs des directives en transposant ceux-ci dans la législation nationale. C'est-à-dire soit par une loi soit par un règlement. => sous un délai.

Il y a dissociation entre l’adoption d’un texte et l’application de ce texte en droit interne. Afin d’éviter que les Etats ne fassent obstacles à la mise en œuvre des directives le juge national comme le juge communautaire vont préciser les obligations des Etats et préciser également les conséquences sur les droits des administrés au regard du respect du droit dérivé. 

1) Les effets des directives communautaires sur le droit national : les obligations des Etats
Fondement de la primauté du droit communautaire sur la législation nationale en droit interne. 

· Définition d’un ensemble d’obligations

a) obligations liées à la primauté des directives sur le droit national

Juge administratif + juge constitutionnel : déduction de l’obligation de transposition des directives.
Trois conséquences :

· Inapplicabilité de la législation nationale, réglementaire ou législative contraire aux objectifs d’une directive au-delà du délai de transposition. 

· CE 7 déc. 1984, fédération française de protection de la nature : en l’espèce le CE rappelle que : « si eu égard de la nature juridique des directives les états sont seuls compétents pour décider de leur exécution en droit interne et également de fixer sous le contrôle du juge les moyens propres à leur faire produire leurs effets en droit interne » : les autorités réglementaires ne peuvent pas édicter des dispositions contraires aux objectifs de la directive au-delà du délai de transposition. 
Les objectifs d’une directive sont bien une source de droit qui s’impose aux autorités nationales. 
Pour que le juge assure son contrôle, le CE estime que le défaut de transposition au-delà du délai prévu par la directive ou que le maintien d’une législation nationale contraire aux objectifs d’une directive sont des moyens recevables pour un requérant, c'est-à-dire pour contester la légalité d’un acte administratif (contraire aux objectifs d’une directive) et son annulation. 

En l’espèce, le CE se prononce à propos de la directive du conseil du 2 avril 1979 et il estime que l’arrêté du 20 avril 1983, autorisant une période d’ouverture de la chasse à la tourterelle pendant la période de migration est incompatible avec l’objectif de la directive et donc peut être annulée. 

· Les pouvoirs du PM conformément à l’article 37 de la constitution.
Arrêt de section, 3 déc. 1999, association ornithologique de Saône et Loire et rassemblement des opposants à la chasse.
Le parlement a adopté deux lois, pour permettre de faire obstacle aux objectives de la directive concernant la protection des oiseaux sauvages. Le juge se prononce sur deux questions : ces deux textes législatifs sont contraires à la directive avec la directive de 1979 et que du fait de leur inconventionnalité  alors la loi doit être écartée. 

Mais il décide également de modifier sa jurisprudence concernant les prérogatives du PM en application de l’article 37, alinéa 2. Cet article permet au PM d’intervenir si le législateur empiète sur les compétences réglementaires. Le juge administratif avait qualifié le refus du 1er ministre d’intervenir était un acte de gouvernement (insusceptible de contrôle). Il décide alors que le refus du PM d’intervenir par voie d’arrêté est un acte administratif réglementaire relevant de son contrôle. 

· les autorités nationales ne peuvent pas se prévaloir d’une directive non transposée pour justifier une norme nationale.
b) L’obligation d’abroger tout texte réglementaire qui serait contraire aux objectifs d’une directive. 

Cette solution résulte d’un arrêt de principe, CE Ass. 3 Fév. 1989, Compagnie Alitalia.  

Cette évolution de la jurisprudence est relative à une solution antérieure du CE, 30 janv. 1930, Despujol. 
Par cette jurisprudence le juge avait déjà posé le principe de l’adaptation des actes réglementaires à de nouvelles circonstances de fait ou de droit. 
Le juge estimait que l’abrogation d’un texte devenu illégal du fait de l’adoption d’une nouvelle législation, ne pouvait se faire que dans les deux mois à partir de la publication du nouvel acte. Au-delà des deux mois, il n’était plus possible de faire annuler le règlement devenu illégal sauf par voie d’exception. Désormais par la jurisprudence Alitalia l’obligation d’abroger un règlement devenu illégal du fait du droit communautaire en l’espèce est qualifié de principe général du droit. Par conséquent les autorités nationales ne peuvent plus légalement après les délais de transposition d’une directive, laisser subsister une disposition réglementaire incompatible avec les objectifs de la directive. 
En outre tout administré peut demander aux autorités administratives concernées d’abroger l’acte et il s’agit là d’une obligation pour l’administration.

Le refus d’abrogé opposé par l’autorité administrative compétente est un acte réglementaire administratif donc susceptible de recours pour excès de pouvoir quel que soit le délai. 

c) l’obligation de transposition des objectifs d’une directive et la question du contrôle de la constitutionnalité des lois de transposition

Ca pose la question du rapport en droit constitutionnel et le droit communautaire. On ne peut pas dire que la constitution s’impose aux directives, mais il faut que quelqu’un la contrôle au regard des libertés et des droits fondamentaux.
On retiendra qu’au terme de l’art 54 de la constitution, en cas de contrariété entre le droit constitutionnel et le droit international, le droit international ne pourra être intégré  qu’après révision de la constitution. Or il se trouve que pour les directives il n’y a pas réellement de contrôle préventif mais par contre le conseil constitutionnel a appliqué l’article 54 pour les traités révisant le traité de Rome à l’occasion du traité de Maastricht (1992), du traité d’Amsterdam et aussi le premier traité de Lisbonne. Mais certaines des dispositions étaient incompatibles avec la constitution qu’on a modifiée. Cette révision est contenue dans le nouveau titre 15 de la constitution relative aux communautés européennes, art 88-1 et s. De même la constitution a été révisée à propos de la décision-cadre relative au mandat d’arrêt du 13 juin 2000. 
En ce qui concerne les directives le problème est plus délicat au regard de la primauté du droit communautaire. Sans doute pour cette raison, le conseil constitutionnel va donc procéder à une évolution des transpositions des directives. 

Cette décision résulte d’une 1ère décision, n°2004-496 DC, du 10 juin 2004, qui concerne la loi relative à l’économie numérique. Cette décision est confirmée par une 2nde décision du 26 juil. 2004, n°2004-498 DC, loi bioéthique et la décision du 13 nov. 2004 établissant une constitution pour l’Europe, n° 2004-505 DC et enfin la décision n°2006-540 DC du 20 juil. 2006.
Le conseil constitutionnel va procéder en plusieurs temps.

Il rappelle tout d’abord, que le principe de l’obligation pour les pouvoirs publics de transposer les objectifs d’une directive est un principe à valeur constitutionnel.  Cette obligation trouve son fondement dans l’article 88-1 de la constitution. Au-delà de ce principe, quelle peut être à la fois la nature et la portée du contrôle de constitutionnalité des lois transposant les objectifs des directives. 
Décision de 2004, 19 nov. relative au traité constitutif d’une constitution pour l’Europe, il précise que l’UE renforce l’exigence constitutionnelle d’une transposition dans la mesure où l’article 88-1 consacre l’existence d’un ordre juridique communautaire intégré à l’ordre juridique interne et distinct de l’ordre juridique international. 
Dans la 1ère décision relative à la loi sur l’économie numérique, le conseil décide d’opérer une distinction entre les directives. Il affirme en effet son incompétence pour contrôler les lois de transposition des directives inconditionnelles et suffisamment précises. Désormais on a deux catégories de directives : celles qui ne laissent pas une marge de manœuvre au législateur et les autres qui seraient toujours de la compétence du Conseil constitutionnel.
Cette distinction le conduit à considérer que le contrôle relève de la CJCE. Dans ce cas ce sera au juge national de renvoyer par voie préjudicielle les questions à la CJCE. 

Le conseil constitutionnel formule l’hypothèse suivante : pour les directives de la 1ère catégorie il formule l’hypothèse que la transposition est conforme à la constitution, il n’appartient donc qu’au juge communautaire de contrôler le respect par la directive tant de la répartition des compétences que des droits fondamentaux. Il se réserve malgré tout une possibilité d’exercer son contrôle en cas d’incompatibilité manifeste entre la norme constitutionnelle et la directive. (Ça n’est jamais arrivé).
Il existe donc une nouvelle ligne de partage entre la CJCE et le Conseil constitutionnel, qui rejoint largement la cour constitutionnel allemande et italienne. 
2) Le contrôle par le juge administratif des directives

Désormais une loi de transposition de la 1ère catégorie relèvera du juge du fonds à l’occasion d’un acte administratif pris en vertu de la loi. Il reste que ce nouveau contrôle du juge va se faire sous réserves que la loi n’est pas contraire à une disposition expresse de la constitution. 

Idée que le conseil vérifie qu’une directive ne heurte pas les principes inhérents de la constitution, comme la laïcité et l’indivisibilité de la République. Au-delà de cette zone de souveraineté le juge administratif va intervenir. Elle a toujours affirmé son incompétence pour contrôler dans l’ordre interne la constitutionnalité des engagements internationaux au nom de la suprématie du texte constitutionnel : CE ASS. 30 oct. 1978, arrêt Sarran. 
L’écran constitutionnel est justifié par la répartition des compétences entre juge constitutionnel et juge du fonds. En cas de contrariété, c’est au conseil constitutionnel de décider et d’imposer une révision de la constitution. Or avec la nouvelle jurisprudence sur les directives, c’est le juge administratif qui va assurer le contrôle en adaptant sa jurisprudence. Pour l’instant le juge administratif ne s’est prononcé que dans le cadre d’un décret de transposition d’une directive : CE ASS. 8 février 2007, Arcelor Atlantique. 
16 déc. 2008 2008, sur renvoi préjudiciel et reprise de l’affaire, CE 3 juin 2009. Réponse du CE : il s’appuie sur l’article 88-1 de la constitution et il adapte la solution antérieure de l’écran constitutionnel. Il admet le régime particulier du droit communautaire et particulièrement reconnaît le particularisme du contrôle des actes de transposition de ces directives. Pour dépasser l’écran constitutionnel il va développer un argumentaire original fondé sur le particularisme du droit communautaire et sur la reconnaissance de l’intégration du système juridique européen.
L’innovation résulte des conclusions du commissaire du gouvernement (devenu rapporteur public) Mathias Guyomard. On part du postulat qui consiste à rechercher « l’équivalence des principes communautaires et des principes constitutionnels ». Ce recours à l’équivalence  repose sur le postulat non vérifié qu’il existerait des valeurs communes entre les deux ordres juridiques. Ces valeurs communes auraient un lien avec la conception universelle des droits de l’homme et il s’agirait donc de méthode d’interprétation dite de translation. 
Autrement dit, on ne veut pas admettre que le droit constitutionnel est soumis au droit communautaire. Il en résulte que le juge administratif doit rechercher si le principe constitutionnel invoqué  a une nature et une portée équivalente aux droits communautaires et garantis par l’interprétation de la cour de justice des communautés européennes qui en assurent l’effectivité. 
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Jurisprudence Arcelor

1) Le juge administratif ne se prononce pas sur les principes constitutionnels pris isolément, mais il vérifie l’existence s’il y a correspondance entre les principes constitutionnels et le droit communautaire => notion d’équivalence de protection entre l’ordre juridique constitutionnel et communautaire. 

On passe du contrôle de constitutionnalité =>  au contrôle de conventionalité

Le juge ne porte pas atteinte à l’ordre juridique constitutionnel s’il existe des principes communautaires équivalents pour assurer l’effectivité du principe constitutionnel invoqué. S’il admet une telle équivalence alors il doit vérifier la légalité du règlement au regard du droit communautaire + droit constitutionnel. 
2) Les conséquences de cet arrêt pour contrôler la transposition d’une directive précise et inconditionnelle

· Si le juge estime qu’il n’y a pas d’équivalence entre les principes, il fait prévaloir le principe constitutionnel et pourra se prononcer sur la constitutionnalité du texte de transposition d’une directive => fin de l’écran législatif (cas jamais rencontré)

· Si le juge s’estime confronter à une difficulté sérieuse quant à la compatibilité et à l’équivalence des principes au regard de la légalité du texte de transposition. En application de la jurisprudence il renvoie par voie préjudicielle la question à la CJUE. Dans l’affaire Arcelor il a considéré un principe équivalent au regard du droit de propriété et de la liberté d’entreprendre et alors le juge s’est prononcé sur la légalité de ces droits, alors là il considère au contraire qu’au regard du principe d’égalité il existe une difficulté sérieuse : la directive respectait-elle le principe d’égalité ? Alors le CE a renvoyé à la CJUE, 16 déc. 2008 où elle estime que la directive est compatible avec le respect du principe d’égalité au sens du droit communautaire . 
· Acceptation des principes.

3) Trois hypothèses en application de la jurisprudence Arcelor

· Quand le juge reconnaît l’équivalence des principes il est compétent pour vérifier si les textes de transposition et donc la directive sont compatibles avec les principes énoncés. Exemple : réponse à propos du droit de propriété et de la liberté d’entreprendre, la directive n’y est pas incompatible.

· Le juge constate une absence d’équivalence, il est alors compétent pour contrôler la constitutionnalité du texte de transposition, qu’il n’intégrera pas les normes communautaires dans l’affaire.

· En cas de difficulté sérieuse il renvoie à la CJUE, par exemple pour le principe d’égalité. 

Et il reste à analyser les conséquences de la réponse de la CJUE sur la jurisprudence administrative.

4) Dans son arrêt du 3 juin 2009, le CE a précisé les effets de l’intervention du juge européen et il es estimé qu’en application de cette jurisprudence de la CJUE (il la suit), la directive ainsi que les textes de transposition ne violaient pas le principe d’égalité. Aussi les juridictions nationales ont renoncé à adopter une position autonome au regard de la jurisprudence de la Cour au nom de l’intégration du droit communautaire. Il déduit que le moyen invoqué dans l’arrêt Arcelor de la méconnaissance du décret de transposition par rapport au principe d’égalité ne peut être qu’écarté et le CE s’estime lié.
Cela renvoie à l’application de la jurisprudence du CConst, on assiste la prévalence des principes communautaires sur le droit national. 

3) L’invocabilité des directives

Directive: une transposition par la législation interne des objectifs directive est nécessaire. ( Donc a priori pas d’effet direct des directives. Les administrés peuvent-ils se prévaloir d’une directive à l’encontre d’un acte individuel sans faire référence aux actes de transposition ? 

Si oui, alors on nie la notion de directive et on nie le rôle des Etats en matière de transposition. Le juge a imposé l’obligation de transposer, d’abroger les règlements illégaux au regard des directives, il a imposé la mise en jeu de la responsabilité de l’Etat pour non transposition des directives mais il a adopté une jurisprudence nuancé au regard de l’effet direct, pour favoriser l’effet direct. 
Le juge estimait que le moyen tiré de l’incompatibilité entre un acte individuel au regard d’une directive était irrecevable. L’affaire a été prononcée par un arrêt d’assemblé, Ass 22 déc. 1998, Arrêt Cohn Bendit. Puis dans un revirement, affaire Mme Perreux, Ass. 19 oct. 2009, Guyomar, le juge renverse l solution Cohn Bendit et il va admettre la recevabilité du moyen. 
a) Affaire Cohn Bendit et l’irrecevabilité du moyen à l’encontre directement d’une directive 

Quand on invoque l’illégalité d’une décision individuelle, on s’appuie aussi sur l’illégalité de l’acte réglementaire sur lequel s’est appuyée la décision. Cela résulte de CE 9 juil. 1991, affaire Palazzi, en l’espèce le requérant invoquait l’illégalité du refus d’un renouvellement de titre de séjour. Fondement : incompatibilité d’un décret avec une directive. Le moyen est invocable car le requérant a invoqué un texte réglementaire qui s’interpose. 

b) acte individuel et directive 

Le requérant invoque directement l’incompatibilité entre directive et une mesure individuelle, mesure du ministre de l’intérieur qui a refusé d’abroger l’arrêté d’expulsion concernant M. Cohn Bendit suite aux événements de 1968. 

Le requérant estime que le refus est contraire à une directive mais il ne mentionne pas le texte réglementaire de référence  et le CE va considérer qu’un tel moyen est irrecevable parce que la directive ne saurait avoir d’effet direct, et ne saurait conférer des droits et des obligations aux individus en l’absence de transposition. Cette décision a soulevé d’importantes critiques notamment de la part de la CJCE. Pourtant grâce à une évolution de la fois de la jurisprudence du CE et de la jurisprudence de la CJCE un compromis a pu être donc être trouvé et qui est conclu par ce revirement. 
c) le revirement Mme Perreux 

Décision 30 oct. 2009, Mme Perreux le juge  modifie la jurisprudence Cohn Bendit et affirme la recevabilité d’un recours contre un acte individuel à l’encontre d’une directive, à condition qu’il s’agisse de directives suffisamment précises et inconditionnelle.

2ème partie : en l’espèce le CE jettera le recours au fond en estimant que la directive relative au renversement de la charge de la preuve en matière de discrimination n’est pas inconditionnelle. C’est à l’autorité publique, alors, de prouver qu’elle n’a pas commis de discrimination. 
Par contre le CE souligne que désormais tout justiciable pourra se prévaloir d’une directive à l’encontre d’un acte individuel sans avoir à se référer à l’acte réglementaire. Cette solution s’inscrit dans une longue évolution de la jurisprudence de la cour de justice de l’union européenne comme de la jurisprudence du CE. Tout d’abord contrairement à la solution Cohn Bendit la CJCE reconnaît à l’époque dès 1970 , 17 déc. Société Sace c\ Italie, l’effet direct des directives. Cette solution est confirmée par l’arrêt Van Duyn du 4 déc. 1974. Pour la cour en fonction des effets utiles et de l’aspect intégration des communautés il y a effet direct des directives.
CJCE 28 oct. 1195 la jurisprudence Ruttili , cela conduit à une divergence d’interprétation entre le juge national (CE) et la Cour. Pour assurer un minimum de convergence la jurisprudence administrative va étendre le recour par voie d’exception pour permettre au requérent pour agir contre des actes incompatibles au-delà des tentatives de rcours pour excès de ouvoir, Ass. 30 ot. 1996. Sacabinet revert et Vadelon. Cette solution permet de pallier l’absence de transpositions, en l’espèce le juge fait prévaloir une norme communautaire sur une règle jurisprudentielle, de même dans l’affaire Tête CE, 6 fév. 1998., le juge a estimé qu’aucune règle même non écrite ne saurait s’imposer dès lors qu’elle est contraire aux objectifs d’une directive. 
Enfin la convergence résulte également d’une adaptation de la jurisprudence de la CJUE qui a répondu dans ‘affaire Ratti, la cour va limiter les conditions d’invocabilité des directives et elle les limite uniquement dans l’hypothèse où les Etats n’ont pas transposé la directive, la Cour estime que les Etats, ne peuvent pas se prévaloir d’un comportement fautif pour empêcher les requérants d’invoquer directement une directive. Les individus peuvent donc se prévaloir directement d’une directive face à un état défaillant. 
Il est possible de se prévaloir d’un acte qui a intérêt physique, sur la disposition inconditionnelle d’une directive et pas le s autres. Ce pas que va franchir le pas dans l’affaire Perreux. 

4) Directive et Charte des droits fondamentaux 
Avec le traité de Lisbonne a adhéré a la Conv EDH et d’autre part la charte des droits fondamentaux a pleine valeur juridique. De plus la jurisprudence de la CEDH intervient de plus en plus en matière de défense ou de protection des droits fondamentaux sur les questions préjudicielles des juridictions nationales.
 Du fait de cette évolution les juridictions nationales et la CJUE sont conduites à vérifier la compatibilité entre les directives, les actes de transposition et la charte et elle a été consacrée par l’arrêt Conseil national des barreaux CE, 10 avril 2008, la CJUE s’est prononcée également par voie préjudicielle sur cette question de compatibilité (directive et Charte) par un arrêt ordre des barreaux francophones et germanophones, de 26 juin 2007, dans l’affaire de 2008 le juge devait se prononcer sur la compatibilité entre une directive et une loi de transposition et les articles 6 et 8 de la Conv. EDH ainsi que les principes généraux du droit communautaire, le requérant contestait les nouveaux dispositifs dits anti blanchiment prévus par la directives. 
Le CE a hésité à faire référence à la Conv EDH car à l’époque la communauté européenne n’était pas partie à la convention. Le CE va donc effectuer le contrôle des normes nationales d’exécution de la directive au regard des droits fondamentaux garantis par le droit communautaire mais aussi par la jurisprudence de la Cour. Autrement dit il préfère privilégier le dispositif communautaire sur la conv. EDH. 
De manière implicite il procède à la recherche d’équivalence des principes de la Conv EDH et des principes de la charte. Cette évolution est repose par la jurisprudence de la CJUE notamment au regard de l’atteinte éventuelle au secret professionnel des avocats. 
En conclusion, dans le cadre de l’espace de liberté de sécurité et de justice, ce qu’on appelle ELSJ les organes communautaires peuvent également adopter des décisions et des décisions cadres. Les décisions cadres sont équivalentes 
aux directives et de ce point de vue, pour intégrer la décision cadre du 20 juin 2003 relative à la réforme de l’extradition il a fallu réviser la constitution puisque cette décision était contraire au fameux PFRLR consacré dans l’affaire Koné. 
Section 3. Les sources législatives 

La place de la loi est devenue relative au regard des autres sources. Le juge l’écarte de plus en plus au profit des règlements communautaires et constitutionnels. Mais elle conserve une dimension importante quant à la répartition des compétences entre le législateur et le pouvoir exécutif et aussi dans le contrôle de légalité au niveau du juge.

I. La répartition des compétences entre le législateur et le pouvoir exécutif 

A) Les règles de répartition
1) L’application des articles 34 et 37. 
Dès lors que le constituant a déterminé un domaine de la loi alors le pouvoir réglementaire va changer de nature, à côté du pouvoir d’exécution ou d’application de la loi, à côté du pouvoir de police qui est qualifié de pouvoir autonome aux mains du 1er ministre (Labonne, 1919) et à côté du pouvoir d’organisation des services publics, jurisprudence Jamart 1936,  il existe un pouvoir réglementaire autonome.

 Il relève de l’article 37 de la constitution et appartient au1er ministre qui a une compétence de droit commun. Dans la mesure où les règlements autonomes ne sont pas soumis à la loi ni à la constitution jusqu’en 1975, le juge a introduit une nouvelle source jurisprudentielle à travers les principes généraux du droit. Ces principes se sont développés à partir de 1946 et ils permettent de consacrer des droits et libertés au service des administrés et permettent au requérant de s’en prévaloir à l’encontre des actes de l’administration et donc c’est une source du droit qu’on appelle supra décrétale  et infra législative. 
2) les garanties de la répartition des compétences
En ce qui concerne les textes en forme législative  ils pourront être modifiés par des décrets en Conseil d’Etat pour ceux avant 1958 quand ils sont dans le domaine réglementaire. Pour ceux qui sont après 1958 le conseil constitutionnel se prononcera sur le caractère règlementaire. En application de l’article 41 de la constitution, lorsqu’un projet ou un une proposition de loi, ou un amendement ne relève pas du domaine de la loi alors le gouvernement pourra soulever l’irrecevabilité. 

Si le pouvoir réglementaire intervient dans le domaine de la loi il appartiendra au juge administratif de déclarer l‘incompétence. 

B) Les ordonnances de l’article 38

1) le principe 

Le gouvernement peut demander au parlement l’autorisation de prendre des mesures pour l’exécution de son programme qui relèvent du domaine de la loi. 

Procédure : le parlement adopte une loi d’habilitation set fixe un délai d’habilitation, c'est-à-dire le délai pendant lequel le gouvernement est habilité à intervenir. Cette loi est susceptible de faire l’objet d’un contrôle devant le CConst. La loi fixe en outre un délai de ratification qui impose au terme de ce délai de saisir le parlement. Ces ordonnances sont des actes qui sont adoptés en conseil des ministres après avis du conseil d’Etat. 

2) Le statut juridique des ordonnances 
La jurisprudence du Conseil d’Etat relève d’un compromis avec 3 hypothèses : 

· Ordonnances : en vigueur dès publication donc = actes administratifs 

· Contrôlées par la juridiction administrative avant ratification
· Fin du délai d’habilitation : le gouvernement devient incompétent 
· sous le contrôle du juge administratif
· au terme du délai de ratification
· Soit le gouvernement n’a pas déposé un projet de loi de ratification : les ordonnances sont caduques.
· Soit le Parlement refuse la loi de ratification : ordonnances => caduques

· Soit le parlement ratifie et les textes ont à présent une valeur législative.

· Le parlement est saisi mais il ne se prononce pas alors : ordonnances = caractère réglementaire. 
II. La place de la loi dans les sources du droit
Précisions du juge constitutionnel et du juge administratif. 
A) Le juge constitutionnel 

En tant que juge exclusif de la loi, le juge constitutionnel a étendu son contrôle sur le législateur.

1) Le contrôle exclusif de la loi par le conseil constitutionnel 

Conformément à l’article 61 de la constitution, le contrôle dépend de la saisine par les autorités compétentes => Ø autosaisine
Avant le CConst devait se prononcer avant la promulgation de la loi, à défaut de contrôle les juridictions nationales et en particulier la juridiction administrative se refusent toujours d’exercer un quelconque contrôle de constitutionnalité de la loi au nom du principe de la compétence du conseil constitutionnel. La loi écran joue en faveur du législateur, la seule solution pour échapper au vide juridique et celle de la conventionalité de la loi. 

C’est donc pour éviter ce vide juridique que la révision de la constitution a permis d’introduire un nouvel article 61-1 concernant la question prioritaire de constitutionnalité permettant au conseil constitutionnel dé vérifier la conformité d’une disposition législative promulguée avec la constitution. 
A) L’extension du juge constitutionnel
· Extension du bloc de constitutionnalité : intégration du préambule de la constitution, 1971, liberté d’association. 
· Les PFRLR, qui peuvent avoir une influence sur la jurisprudence administrative et il n’en reste pas moins que le CE préfère le plus souvent se référer à des principes généraux du droit en se contentant de faire une référence au préambule.
· il pourra aussi se référer aux objectifs à valeur constitutionnelle ou encore aux réserves d’interprétation de ce même conseil

· il n’existe pas de hiérarchie entre le juge constitutionnel et le juge administratif 

Il convient de préciser que le CConst a développé une jurisprudence de plus en plus précisé et de plus en plus stricte concernant la constitutionnalité des lois de validation.

Lois de validation = permet de demander au législateur de valider y compris à titre rétractif un acte administratif même si cet acte a été annulé par une juridiction ou si il est susceptible d’être annulé. De telles pratiques de validation législative sont contraires à la séparation des pouvoirs car le législateur peut confirmer un acte annulé par un juge. C’est aussi incompatible avec le droit au recours de l’art 6-1 de la Conv EDH. 
Pour cette raison la jurisprudence de la CEDH au nom même de ce qu’elle appelle la prééminence du droit au nom du procès équitable, elle a déclaré à plusieurs reprises comme incompatibles avec la convention sauf motif impérieux d’intérêt général. Le conseil constitutionnel va donc adapter sa jurisprudence et limiter de manière de plus en plus fréquente ces lois de validation en exigeant un motif impérieux d’intérêt général. 
B) La jurisprudence administrative et la place de  la loi

1) Obstacle de la constitutionnalité de la loi 

Dès lors que le juge constate qu’une disposition règlementaire est compatible à la loi et que cette disposition législative est incompatible avec une disposition constitutionnelle alors le juge se trouvera confronté à une difficulté importante qui le conduira à prononcer la légalité de l’acte administratif, autrement dit même s’il sait que la disposition réglementaire  ne devrait pas s’appliquer il ne pourra que déclarer l’acte légal. 
Ça a été compensé par la QPC et il est avant tout lié au respect de la répartition des compétences entre juridiction administrative et conseil constitutionnel, pour cette raison la jurisprudence de principe, CE 6 nov. 1936, Arrighi continue de s’imposer dans la jurisprudence administrative pour éviter de faire du juge administratif le censeur de la loi. 
CE Ass. 20 Oct. 1989 affaire Roujansky, rendue sur les conclusions de M. Frydmann. Dans ces conditions le juge s’appuie sur deux principes.

· Principe de séparation des pouvoirs

· Principe de la souveraineté de la loi

Le juge administratif ne pourra déclarer qu’irrecevable tout moyen d’inconstitutionnalité des lois et règlements. La majorité des commentaires est très critique sur cette solution, le juge lui-même avait affirmé qu’une telle solution n’existe qu’en l’état actuel du droit. Autrement dit tant la doctrine que les juges demandaient une révision de la constitution. Pour cette raison l’article 61-1 de la constitution est intervenu. 

2) Les limites à l’écran législatif 

Ces limites résultent du pouvoir d’interprétation du juge.

CE 7 fév. 1947, jurisprudence D’Aillieres, et jurisrpudence Dame Lamott, 17 fév. 1950. 
En l’espèce le CE opère une interprétation qui lui permet de contrer la volonté du législateur en affirmant un principe général du droit, ce principe est le suivant : le droit au recours juridictionnel et notamment au principe du recours pour excès de pouvoir. Il affirme que ce recours est un principe général au bénéfice de tout administré. Le fait de dire que telle disposition ne peut faire l’objet d’aucun recours a toujours une exception : le recours pour excès de pouvoir.
Pour éviter ce vide le juge a recours au contrôle de conventionalité, et il va pouvoir écarter la loi en constatant son incompatibilité avec soit une disposition d’une convention internationale, en particulier la convention européenne des droits de l’homme soit avec le droit communautaire. 

Arrêt d’assemblée, 21 déc. 1990, confédération nationale des associations familiales catholiques. Chaque fois que cela est possible le conseil d’Etat donne la préférence a une interprétation des dispositions législatives au regard des dispositions internationales et communautaires, telle est la solution retenue dans l’arrêt Sect. 9 juil. 1997, jurisprudence Ekin au sujet des publications étrangères ; 

Enfin au titre de ses attributions consultatives il exercera un contrôle vigilent sur la constitutionnalité des projets de loi et des projets d’ordonnance. 
La QPC, sans remettre en cause l’écran législatif permet au moins une vérification par le conseil constitutionnel de la conformité de la loi aux dispositions constitutionnelles. 

La jurisprudence du conseil constitutionnel relève d’un mode d’interprétation largement spécifique, très souvent le conseil s’arrange pour qu’il n’y ait pas incompatibilité et le point de vue ne saurait remplacer un véritable contrôle de constitutionnalité de la loi.

Le juge a eu aussi recours à la théorie de l’abrogation implicite pour lui permettre d’écarter toute loi antérieure à la constitution et incompatible avec ces dispositions = dérogation à l’écran législatif.

· CE 16 déc. 2005, syndicat national des huissiers de justice.  
· CE 24 juil. 2009, comité de recherches et d’informations sur le génie génétique. 
 Section 4. Les sources jurisprudentielles
I. La jurisprudence 
Le droit administratif est avant tout jurisprudentiel, à la fois quant aux règles applicables afin d’écarter les branches du droit spécifiques telles que le droit du travail, le droit civil…il est également jurisprudentiel pour justifier le champ d’application du droit administratif. Autrement dit il appartient au juge de dégager les critères justifiants l’application  du droit administratif. 
Exemple : le service public administratif + notion d’autorité publique + la notion de contrat administratif

mardi 23 novembre 2010

A) la portée du caractère jurisprudentiel du droit administratif
Ce caractère jurisprudentiel trouve son fondement dans le refus du juge administratif d’appliquer aux relations entre l’administration et les administrés les règles relatives aux relations de particulier à particulier dans la mesure où ce droit spécial ne relève ni de code ni de textes de droit positif c’est donc le juge administratif lui-même qui détermine le droit spécial applicable au nom de l’inégalité des relations autorité administrative-administrés. 
En outre, la juridiction administrative intervient pour délimiter son champ de compétences en relation avec le tribunal des conflits, mais aussi pour définir les principales notions du droit administratif. 
1) Le refus d’appliquer le droit commun aux relations administrant-administrés

Ce principe est posé par l’arrêt TC, 1873, affaire Blancot. En l’espèce le tribunal des conflits se prononce sur l’application du régime de responsabilité de l’Etat vis-à-vis d’une enfant qui a subi un dommage dans une manufacture des tabacs qui est un service public. 
Le tribunal des conflits va estimer que le litige relève de la compétence des juridictions administratives en raison de la nature de service public de la manufacture, en cet état il n’est pas possible d’appliquer le droit civil de la responsabilité parce que ce droit concernerait des relations de particuliers à particuliers, fondé sur l’égalité or il faut adapter le droit non seulement pour assurer l’intérêt général et à l’inégalité des relations. 
Il en résulte que la responsabilité de l’Etat et des collectivités territoriales n’est ni générale ni absolue. Elle a son droit spécial qui sera élaboré par le juge administratif. Ce refus s’appuie sur la logique de la liaison entre la compétence des juridictions administratives et les règles spéciales.
Autrement dit, tout en admettant que les autorités administratives sont soumises au droit, le juge administratif se réserve la possibilité d’écarter ce qu’il appelle les droits spécifiques aux relations entre les personnes privées. P. ex. le droit des contrats, le droit de la responsabilité, le droit de la concurrence et le droit du travail, n s’appliqueront pas. Il en résulte que tout moyen du requérant tiré d’une législation particulière sera inopérant. 

Le juge administratif applique un droit dérogatoire mais il lui appartient d’apprécier s’il décide d’appliquer le droit privé. La tendance actuelle est de renforcer dans certains domaines l’application de certaines branches du droit privé et en particulier sous l’influence de l’UE de renforcer l’application du droit de la concurrence aux décisions administratives.
· Revirement de jurisprudence, CE 3 Nov. 1999, société Million et Marais GAJA.

Désormais les actes des autorités administratives sont soumises à l’obligation de respecter le droit de la concurrence. 

2) Rôle constructif de la jurisprudence 

Le juge va élaborer un contenu, des règles applicables. P. ex. en matière de responsabilité, le juge fait la distinction entre une faute personnelle qui entraînera la responsabilité de l’agent devant le juge judiciaire (droit privé) et la faute de service, qui entrainera la responsabilité de l’institution devant l’administration. Mais cela met quasiment toujours en jeu la responsabilité de l’administration. 

Le juge définit les critères de compétences. P. ex. il définit la notion de service public puis il va le diviser en deux : il distingue les services publics administratif des services publics industriels et commerciaux.il va aussi il va qualifier les contrats pour distinguer les contrats de droit public de contrat de droit privé. 

Le juge détermine également les conditions de l’étendue de son contrôle et donc l’étendue du droit dérogatoire. 

B) Les débats actuels

1) Complexité du système juridique
En raison de ses inconvénients, notamment pour les justiciables, ce système a fait l’objet de critiques, non seulement dans la doctrine mais aussi de la part de la CEDH.

Ex1. Conformément à la constitution le juge judicaire est le garant des libertés et de la propriété, parallèlement il existe un principe fondamental reconnu par les lois de la république selon lequel le champ de compétence du CE concerne les actes de puissance publique. 

Par rapport à la réforme des droits d’entrée et de séjour des étrangers en France, la loi Joxe de 1989 propose au nom des libertés que ce soit le juge judiciaire qui contrôle les mesures d’éloignement du territoire français, parallèlement les mesures d’éloignement sont bien des mesures de puissance publique, de ce fait on a un conflit d’interprétation et le CConst va déclarer cette disposition de la loi Joxe incompatible avec le PFRLR selon lequel le juge administratif est le seul compétent pour traiter des actes de puissance publique et va considérer que ces mesures ne peuvent relever que de la juridiction administrative.
De même lorsque l’autorité administrative porte une atteinte grave et manifestement illégale aux droits et libertés le juge qualifie cette atteinte de voie de fait qui justifiera la compétence du juge judiciaire. Le conflit sur l’étendue de la notion de voie de fait entre le juge judiciaire et la juridiction administrative va se résoudre par une restriction très importante de la compétence du juge judiciaire. 
En matière de liberté, les deux ordres de juridiction peuvent éventuellement intervenir, p. ex. l’internement psychiatrique d’office qui peut être prononcé par le préfet et à cet égard le juge judiciaire est compétent pour se prononcer à la fois sur une éventuelle indemnisation mais aussi sur le bien fondé du placement d’office. En revanche c’est le juge administratif qui doit donner l’autorisation.

En raison de cette répartition des compétences on peut même aboutir à des décisions contradictoires et même à un déni de justice. 

2) La relativité de la justification d’un droit spécial

Sous l’influence du droit de l’UE et de la CEDH, la distinction droit public droit privé est de moins en moins justiciable. Sur le fondement de l’art. 6 §1 de la Conv. EDH la notion de droit au recours et la notion de procès équitable s’appliquent aux contestations sur les droits et obligations à caractère civil et aux accusations en matière pénale. 
La CEDH, ignorant la distinction droit public\ droit privé va estimer que bien qu’elle soit non-civile ni pénale, l’article 6§1 s’applique y compris dans tous les litiges dans lesquels une personne publique est partie. La Cour souligne que le régime de dualité est à l’origine de dysfonctionnements, p. ex. un arrêt du 21 fév. 1997, affaire Guillemin c\ France : la Cour a considéré que le risque de contrariété des décisions que les retards dus aux difficultés structurelles du système sont contraires à l’art 6§1. Surtout elle souligne les risques de déni de justice. 

De ce point de vue, une partie de la doctrine et notamment le professeur Didier Truchet a expliqué qu’il serait beaucoup plus adapté d’avoir un seul ordre juridictionnel mais avec des tribunaux spécialisés. 
II. Consécration des principes généraux du droit par le juge

A) L’origine et la portée des principes généraux du droit

L’objectif du juge est d’imposer le droit positif mais aussi un droit substantiel relatif au respect par l’administration des droits et libertés des administrés. 
1) La création des principes généraux du droit par le juge administratif

CE 5 mai 1944, Dame Veuve Trompier Gravier.  Dans cette 1ère décision, de manière peu explicite, et renforcé par un arrêt, Ass. 26 Oct. 1945, affaire Aramu, le CE a alors pour la 1ère fois consacré un principe général du droit, source non écrite qui s’impose aux autorités administratives.
En l’espèce le juge impose que les mesures d’épuration prises par l’administration étaient soumises au principe général du droit de la défense, principe qui s’impose à toute mesure prise en fonction du comportement des personnes. P. ex. pour les mesures prononçant des sanctions, un retrait d’avantages attribués doit respecter les droits de la défense. Ce principe a la valeur constitutionnelle aujourd’hui. A partir de sa création le juge va donc développer des principes généraux du droit comme sources non écrites et comme sources autonomes au regard du droit écrit. Cette qualification a été rappelée (Ass. CE. 8 déc. 1978, GISTI) dans un arrêt relatif à la reconnaissance du principe général du droit, droit pour les étrangers résidant régulièrement en France de mener une vie familiale normale. 
Cela permet au juge d’avoir sa propre interprétation, qui sera particulière, de la portée d’un droit consacré notamment par la convention européenne des droits de l’homme. 

2) Quelle est la valeur juridique des principes généraux du droit ?

Le juge administratif affirme que ces principes existent même sans textes. Il peut donc toujours innover pour trouver des principes qui n’existent dans aucun texte. 

Toute référence qu’il est susceptible de faire à un texte, notamment le préambule de la constitution reste une simple référence, c'est-à-dire que le principe général du droit ainsi consacré ne tire pas son autorité juridique du texte, il est indépendant et autonome. Enfin la valeur juridique est infra législative, mais se situent au dessus des actes administratifs réglementaires y compris des règlements autonomes. 

Désormais ces principes ont très largement eu une équivalence avec la source constitutionnelle et avec la convention européenne des droits de l’homme. Pour autant le juge peut estimer nécessaire de se réserver la possibilité de recourir plutôt à la source jurisprudentielle.
B)  L’influence constitutionnelle et des normes supra nationales
Parmi les principes généraux du droit il faut retenir les principes liés au respect de l’égalité, des usagers devant le service public, Ce 25 juin 1948, société du journal l’Aurore. Mais aussi égalité d’accès aux emplois publics, Ass. 28 mai 1954, arrêt Barel. Mais aussi égalité devant le fonctionnement de l’ensemble des services publics. Ces principes sont largement constitutionnels ou conventionnels. Suivant les situations le juge va plus se référer au principe à valeur constitutionnelle. 
Principes liés à l’exercice des libertés. Parmi ces principes il y a la liberté d’aller et venir, individuelle, la liberté de conscience, la liberté d’opinion, la liberté du commerce et de l’industrie. Là encore la tendance est plutôt une référence au principe à valeur constitutionnelle ou conventionnelle. Mais à quoi sert les PGD ? éventuellement à une interprétation originale mais surtout la référence au Ppe G. du droit sert désormais au juge pour résoudre des questions délicates concernant l’exercice des droits de l’homme. 
Il y a aujourd’hui des difficultés d’affirmer les principes d’application des droits de l’homme. P. ex. en matière de bioéthique, le juge a été vigilant puisque dans un arrêt Ass. 12 juil.1993, affaire Milhaud, le juge a estimé qu’il existe des principes déontologiques fondamentaux relatifs à la personne humaine qui imposent au médecin dans ses rapports avec ses patients de respecter l’être humain y compris après la mort du patient. 
Principe de la dignité humaine. Le juge s’est interrogé sur ce point : est-ce que la dignité humaine est une composante de l’ordre public, d’une mesure de police administrative ? 
Réponse positive mais critiquée, affaire du lancer de nains. On a dit que c’était contraire, motif d’ordre public qui justifiait l’interdiction de l’activité par la police administrative. 
Chapitre 2. Le respect de la légalité par les autorités administratives
L’administration est soumise au droit sous le contrôle du juge administratif par le biais du recours pour excès de pouvoir et par le biais des procédures d’urgence. Il n’en reste pas moins que l’administration dispose dans le cadre du droit d’un pouvoir discrétionnaire. Cela signifie qu’elle dispose d’un pouvoir d’appréciation de sa décision au regard des circonstances, au regard des motifs. Notion de décision par rapport aux circonstances. Il existe également une adaptation de l’état de droit en fonction des circonstances exceptionnelles. Ex : les émeutes des banlieues et on avait déclaré l’état d’urgence pour les banlieues.

Mais il existe dans le cadre de l’Etat de droit une immunité juridictionnelle pour les actes de gouvernement. Certains actes sont considérés  comme faisant l’objet d’une absence totale de contrôle en raison de leur nature qui échapperait véritablement à l’action de l’administration. 
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Section 1. La définition du principe de la légalité

I. Définition du principe
A) L’obligation de respecter les normes supérieures

En principe, il s’agit d’une obligation de conformité, mais le juge peut également se référer à la notion de compatibilité (moins stricte). 

Garanties de l’obligation : le recours effectif au juge, (notamment par l’intervention de la CEDH) et grâce au recours pour excès de pouvoir devant la juridiction administrative et par le recours d’exception d’illégalité, et par la mise en œuvre des procédures d’urgence.

· Recours effectif au juge

· Recours pour excès de pouvoir (REP)
· Procédures d’urgence

Cela ne remet pas en question le privilège du préalable, c'est-à-dire que les actes de l’administration s’imposent unilatéralement aux administrés, sur le fondement selon lequel les actes sont présumés légaux. 

· Le REP n’est pas suspensif. 

· Exception : les procédures d’urgence, en particulier les « référé suspension » + « référé liberté »

· La contestation des actes ne peut pas se faire que contre les décisions, qu’elles soient réglementaires ou individuelles. (Cf. Semestre 2.)
Pour étendre les garanties, le juge a élargi la notion de décision, et les modalités de contrôle. Ex : jurisprudence relative aux circulaires, mesures d’ordre intérieur (les conditions de détention). 

B) L’obligation d’agir

Les autorités publiques sont obligées de prendre les décisions qui assurent l’action publique mais aussi celles qui assurent l’exécution des décisions de justice. 

1) Obligation de l’action publique

· CE 7 juil. 1950, jurisprudence Dehaene. : continuité du service publique.
· Assurer l’exécution des lois en adoptant les mesures réglementaires exigées par les dispositions législatives dans un délai raisonnable (entre 6 mois et un an et demi). A défaut de remplir cette obligation, l’administration engagera sa responsabilité (cf. cours sur la responsabilité).
· Compagnie Alitalia 1989. Obligation d’abroger les textes réglementaires illégaux. 
· Mise en œuvre des moyens de coercition afin d’assurer aux requérants le respect des décisions de justice. Cependant l’autorité publique dispose d’un pouvoir d’opportunité (pouvoir d’appréciation) qui lui permet d’apprécier si les risques d’atteinte à l’ordre public ne sont pas supérieurs aux avantages que procure l’intervention des forces publiques. CE 30 nov. 1923, arrêt Couitéas. 
Arrêt Couitéas. En l’espèce la jurisprudence administrative a estimé légal le refus de l’autorité publique d’intervenir pour faire évacuer les personnes occupant une propriété privée en Tunisie pour éviter qu’il y ait une révolte sociale. (// squat des appartements inoccupés). 
2) L’obligation pour l’administration de respecter elle-même les décisions de justice. 

Principe : CE 26 déc. 1925, Affaire Rodière. L’administration doit se conformer à la chose jugée, et elle est tenue d’appliquer la jurisprudence qui annule son activité. Mais face à l’inertie administrative le législateur est venu améliorer les conditions d’exécution des décisions de justice pour assurer une véritable protection des justiciables. 

Possibilité pour le juge d’appliquer des astreintes (condamnations pécuniaires à l’encontre de l’autorité administrative), CE 17 mai 1985, Dame Menneret. Ce moyen résulte de la loi du 16 juil. 1980. Ce dispositif a été renforcé la loi du 8 février 1995 qui autorise le juge à adresser des injonctions à l’administration. Avant ce texte la cour de cassation s’estimait compétente pour procéder de cette manière. Codification à l’art L911-1 du code de justice administrative. Les juges peuvent prononcer les obligations de l’administration dans la décision d’annulation. P. ex. si le juge annule une sanction, il indiquera en même temps les éléments en prendre en compte sur la carrière de l’agent public. 
· Substitution du pouvoir du juge quant à l’annulation des actes

2. L’étendue du principe de la légalité

L’encadrement de l’action administrative par le droit ne conduit pas à une action mécaniste du droit. En effet l’administration dans le cadre de son pouvoir de décision, dispose en général d’un pouvoir discrétionnaire. Ce pouvoir, qui n’est pas arbitraire, car on a un pouvoir d’appréciation tout en appliquant le droit.

On distingue le pouvoir discrétionnaire du pouvoir lié. 

A) La notion de pouvoir lié

L’autorité ne dispose d’aucune possibilité de choix. Elle ne peut que prendre la décision résultant d’une situation. Et cela conformément au droit. C’est une hypothèse rare. 
P. ex. 
· l’obligation de l’autorité préfectoral de délivrer le récépissé d’une déclaration d’association, 
· ou encore l’obligation de retirer une décision illégale non définitive. 

· la récupération d’un permis de conduire quand le conducteur a perdu tous ses points
Dans une telle hypothèse le juge a adapté son contrôle. CE 3 fév. 1989, affaire Montaignac, le juge estime que les moyens tirés d’une illégalité de l’acte sont inopérants dès lors qu’ils sont inutiles, parce qu’en tout état de cause la décision devait être prise. 

Enfin, la juridiction administrative développe une conception très restrictive de la compétence liée. C'est-à-dire à l’hypothèse où les faits commandent de manière mécanique la décision. De ce fait, en général, l’autorité administrative dispose d’un pouvoir plus ou moins discrétionnaire (étendu d’appréciation). 

C’est important de le rappeler, parce que la juridiction administrative adapte en effet son contrôle à l’étendue du pouvoir discrétionnaire. 

B) La compétence discrétionnaire de l’administration
L’autorité administrative dispose donc d’un double pouvoir d’appréciation. 

· Pouvoir de qualification juridique des faits, c'est-à-dire la possibilité de faire entrer une situation de fait dans une catégorie juridique. 

· un comportement est-il constitutif d’une faute ? 

· une situation constitue-t-elle une atteinte à l’ordre public ou à la sécurité ? 

· une situation est-elle une atteinte à l’environnement ? 

· Pouvoir de prise de mesures : le pouvoir discrétionnaire se situe pour l’essentiel dans la relation entre l’objet de la décision et les motifs. 

· Face à une faute, quelle sanction adopter ? 

=> Le pouvoir de l’autorité publique résulte non seulement du droit positif (texte de loi) mais aussi de la jurisprudence car il appartient à la juridiction administrative d’adapter son contrôle et en particulier d’assurer la protection des droits et libertés. Le juge peut tout à fait transformer un pouvoir d’opportunité en pouvoir encadré par le juge. P. ex. en matière de police administrative. 
=> Lorsque l’autorité administrative dispose d’un pouvoir d’appréciation elle doit utiliser ce pouvoir et ne peut pas légalement faire une application automatique de la règle. En effet dans le cadre du pouvoir discrétionnaire l’administration dans les décisions individuelles doit procéder à l’examen individuel de la demande. Cette jurisprudence a été consacrée par ex. par l’affaire Diop, 7 oct. 1991, où le CE a qualifié le refus du préfet d’erreur de droit à propos d’une demande tardive de renouvellement d’une carte de séjour. En l’espèce le préfet aurait pu régulariser le requérant, au lieu de rejeter automatiquement la demande. 
Section 2. Les conséquences de l’illégalité
I. L’effacement de l’illégalité

A) Les obligations de l’administration
Soit le juge va écarter un texte, soit il procède à l’annulation de l’acte. 

Principe : un acte annulé par voie juridictionnelle est censé n’avoir jamais existé. Autrement dit l’annulation est rétractive. Mais une telle rétroactivité peut avoir des effets importants sur des situations acquises. 
CE, Ass. 11 mai 2004, arrêt A.C., le juge procède à un revirement de jurisprudence parce qu’il s’agit de limiter les conséquences d’une annulation rétroactive en raison des inconvénients qui peuvent en résulter au regard de ce qu’on appelle la sécurité juridique ou encore au regard de la confiance légitime. Par cette décision (et pour la 1ère fois) le juge précise ce qu’il va appeler les effets « d’une annulation contentieuse dans le temps » et la nécessité de les moduler au regard des situations. En l’espèce des textes relatifs à l’assurance chômage avaient été annulés.

Le juge estime qu’il faut introduire une relativité des effets d’une annulation dans des conditions strictement définies. 
Conditions :

· Hypothèse « où l’annulation contentieuse a des conséquences manifestement excessives » et cela relève de sa propre interprétation, et il va donner une ligne d’interprétation en s’appuyant sur 

· Les effets de l’acte au regard de situations juridiques déjà constituées 

· Prise en compte de l’intérêt général, qui résultera du maintien temporaire de l’acte annulé. 

Le juge utilise la technique du bilan entre les effets de l’annulation rétroactive et les intérêts en jeu qu’il s’agisse d’intérêts publics, d’intérêts privés ou encore des intérêts propres au justiciable. C’est au vue du bilan de ces intérêts contradictoires qu’il décidera de moduler ou non l’annulation. 

Deux conséquences :

· Le juge peut reconnaître comme définitifs tout ou partie des effets juridiques déjà produits par l’acte annulé.

·  Il va pouvoir également reporter à une date ultérieure au rendu de sa décision les effets de l’annulation. En l’espèce il ne reconnait pas de conséquences manifestement excessives en ce qui concerne les pouvoirs de la commission paritaire. En revanche il décide de moduler les effets de l’annulation au nom de la continuité du régime de l’assurance chômage. Il admet également que certains effets sont devenus définitifs. 
B) La protection des administrés 

Théorie de l’acte inexistant, mise en œuvre pour la 1ère fois au CE, 31 mai 1957, affaire Rosan-Girard, concernant l’organisation des élections en Guadeloupe. Le CE a qualifié la décision du préfet de constater l’inexistence des élections et a considéré que cet arrêté au lieu de déférer au juge de l’élection, était un acte « nul et non avenu ». 
1) définition de l’acte inexistant

Sera qualifié de nul et non avenu un acte qui n’existe pas matériellement ou l’acte qui contient des illégalités particulièrement graves. Cela tend à assimiler partiellement un tel acte avec la voie de fait (cf. Titre 2), TC 27 juin 1966, affaire Guiguon. Ce qu’on appelle les nominations non suivies d’affectation (nomination pour ordre), c’est aussi le cas des mesures prises en dehors des compétences, l’inexistence peut être aussi appliquée aux conventions administratives. 

Conséquences : le recours pour excès de pouvoir peut s’exercer à tout moment (il n’y a plus de délai de 2 mois à compter de la publication), et il peut être retiré à tout moment. Et ils ne peuvent donc, en aucun cas, créer des droits ou devenir définitifs. Enfin, l’inexistence constitue un moyen d’ordre public, c'est-à-dire soulevé d’office par le juge. 

Pour conclure, en principe toute illégalité peut conduire non seulement à l’annulation de l’acte et à la mise en jeu de la responsabilité de l’administration, une demande d’indemnisation, par la voie du recours de plein contentieux. 
II. Le principe de sécurité juridique
Section 3. les limites à l’obligation de légalité 

I. Théorie jurisprudentielle des circonstances exceptionnelles

· Jurisprudence Heyries, CE 28 jun 1918

· Jurisprudence Dames Dol et Laurent, 28 fév. 1919. 
La juridiction a estimé par ces arrêts nécessaires en raison de circonstances particulières d’admettre que les autorités administratives puissent prendre des mesures qui seraient illégales dans un contexte normal. En vue de résoudre cet objectif le juge va déterminer l’étendue de son contrôle. Ainsi, dans l’arrêt Heyries, il reconnaît qu’une décision de suspendre l’art 65 de la loi du 22 avril 1905 qui constitue une garantie importante, puisqu’elle consacre l’obligation de communication du dossier aux agents publics en cas de sanction. 
Le pouvoir réglementaire suspend une disposition législative. => Décision illégale

Pour autant ne doit-on pas estimer qu’en raison des circonstances (de guerre), la décision pourra être légale sous certaines conditions, qui sont donc déterminées par la jurisprudence. Le juge va donc se prononcer sur les deux points suivants : 

· Le juge procède lui-même à la place de l’administration à la qualification des circonstances, est-ce que la situation est ou non qualifiable de circonstances exceptionnelles ? Si, non, alors l’acte est illégal. 

· La qualification a été retenue pour des situations de guerre

· de grèves générales très longues 

· du fait d’événements naturels. 

· Le juge vérifie ensuite si la mesure est adaptée aux circonstances. Pour cela il considère qu’elle est

· Nécessaire

· Que l’autorité ne peut pas agir autrement

C’est ainsi que le juge a reconnu l’existence de fonctionnaires de fait, par l’arrêt  Lecoq, CE 7 janv. 1944, il a validé l’autoqualification par des personnes de fonctionnaires. Il estime aussi qu’il lui est possible de valider des atteintes graves aux libertés => TC 25 mars 1952, arrêt Dame de la Murette dans laquelle il décale les voies de fait pour dire que le juge administratif est compétent. 

Or aujourd’hui on va jouer plutôt sur les régimes d’exception. 
II. Les régimes d’exception. 
· Le cadre constitutionnel -> art 16 qui au nom de l’intérêt supérieur de l’Etat (au nom de l’art 5 de la constitution) qui donne au président de la république « le pouvoir de prendre les mesures exigées par les circonstances », Ruben de Servens, 1962. 
· Régimes législatifs. 

· L’état de siège

· L’état d’urgence

L’état de siège est prévu par l’art 36 de la constitution et n’a jamais été mis en œuvre. Il permet de substituer au régime civil, une administration militaire. (En cas de très grave insurrection, de guerre, de péril imminent). 

Régime de l’état d’urgence : loi du 3 avril 1955, régime civil qui peut être mis en place en cas d’atteinte grave à l’ordre public ou en cas de calamité publique. Ce régime a été confirmé après 1958, par une décision du CConst en date du 25 janv. 1985 concernant l’état d’urgence en Nouvelle Calédonie. C’est le gouvernement qui initie l’état d’urgence mais au-delà de 12 jours le législateur doit approuver la prolongement d’état d’urgence, et c’est à cette occasion le CConst a pu confirmer que cet état d’urgence était constitutionnel. 
Le CConst estime que le législateur est compétent pour « opérer une conciliation nécessaire entre la sauvegarde des libertés et le maintien de l’ordre public ». Pour la 1ère fois la notion d’ordre public ou la sauvegarde de l’ordre public est érigé en objectif constitutionnel et à le même rang les libertés. 
(L’état d’urgence a été déclaré le 8 nov. 2005 face aux émeutes des banlieues et le législateur a prolongé l’état d’urgence au-delà de 12 jours et le juge a rejeté le référé suspension sur l’Etat d’urgence de M. F. Rollin. «Le contrôle de l’état d’urgence était minimum, et le juge ne voulait pas s’immiscer dans le pouvoir de l’administration.
L’immunité juridictionnelle ou les actes de gouvernement. 
Il faut admettre que le juge puisse donner des injonctions à l’administration pour que l’Etat de droit puisse s’appliquer, cependant il existe des actes qui ne font l’objet d’aucun contrôle du juge. Cette théorie était fondée au 19ème sur une distinction critiquable entre des actes à motif politique des actes administratifs. Et il ne contrôlait que le second, or ce critère n’avait aucun sens car les autorités gouvernementales sont à la fois politiques et administratives. 
Ce critère était peu compatible avec le nouveau régime républicain, aussi par un arrêt de principe, CE 19 anv. 1875, affaire Prince Napoléon. Le CE modifie sa jurisprudence, c'est-à-dire qu’il met fin à la notion d’acte politique mais n’abandonne pas la référence aux actes de gouvernement, désormais l’approche est pragmatique. On considère plutôt une liste d’actes, sachant que la tendance est à la restriction des actes de gouvernement. 
1. La notion d’actes de gouvernement

Il existe deux catégories, aux approches et qualifications différentes :

· Les actes relevant de l’ordre interne

· Les actes relevant de l’ordre international

A) Actes de gouvernement dans l’ordre interne

L’immunité se justifie par le fait que certains actes révèlent les relations entre le pouvoir exécutif et le pouvoir législatif, ou encore le pouvoir constituant. Il y a des actes qu’on ne peut pas vraiment qualifier d’administration. On ne peut dans ce domaine que se référer à une liste. 

P. ex. on qualifie d’actes de gouvernement les décrets de convocation des assemblées parlementaires, les projets de lois, les décrets de promulgation du PR, la constitution d’un gouvernement, ou encore la nomination des membres du conseil constitutionnel. 

Il n’en reste pas moins que de manière limitée le juge développe quelque peu sa compétence, par ex. par rapport à la décision de refus du PM d’appliquer la procédure de l’art 37 al2 dans sa décision  CE sect. 3 déc. 1999, association ornithologique et mammologique de Seine et Loire. 
CE 25 sept. 1998, affaire Megret où on a considéré que la décision du PM de charger un parlementaire d’une mission auprès d’une administration constitue désormais un acte administratif et non plus un acte de gouvernement. Cette décision a été rendue contrairement aux conclusions du commissaire du gouvernement. 
B) évolution actuelle de la notion de restriction

Dans l’ordre international la méthode de raisonnement est différente. 
Le juge refuse de s’immiscer dans l’activité diplomatique qui est l’expression de la souveraineté de l’Etat, il va refuser de connaître le comportement d’Etats étrangers ou des organisations internationales. Il va s’efforcer de limiter cela par l’emploi de la notion des actes détachables de l’activité diplomatique internationale. Cette jurisprudence reste nuancée même si la tendance est au recul des actes de gouvernement. 

1) Les actes qualifiés comme directement rattachés aux rapports internationaux 
· Ex : le refus du gouvernement de soumettre un litige à la cour internationale de justice. 
· Refus de la reprise des essais nucléaires en application d’une jurisprudence Green Peace, 1995, en l’espèce le juge pour qualifier l’acte, d’acte de gouvernement, il s’est appuyé sur le contexte d’une décision prise antérieurement à la négociation du traité sur l’interdiction des essaies nucléaires. 

· CE, ordonnance du 10 avril 2003, comité contre la guerre en Irac, la décision en jeu concernait l’autorisation des autorités françaises en direction des autorités militaires américaines et britanniques de survoler l’espace aérien français. Le juge va considérer que l’acte est non détachable des relations internationales. 
2) actes liés à la négociation et à la mise en œuvre des traités

A été qualifié d’acte de gouvernement la décision de suspendre unilatéralement une convention internationale => CE 23 sept. 1992, conformément aux conclusions Keyssler. En l’espèce le gouvernement français décide de suspendre une convention franco-iraquienne dans le contexte de la guerre du Golfe. De plus dans le cadre de cette suspension, le ministre de l’éducation nationale, par voie de circulaire adressée aux présidents des universités donne instruction de refuser tous les étudiants iraquiens et dans toutes les disciplines. Les requérants demandent aux juges d’annuler la circulaire et le CE, dans cette affaire, qualifie la mesure d’acte de gouvernement, insusceptible de contrôle. 
CE 18 déc. 1992, préfet de la Gironde c\ M. Mahmedi, suite aux attentats terroristes de 1986, le gouvernement français suspend unilatéralement un accord de 1980 signé avec le Maroc, et il impose une obligation de visa à tous les ressortissants marocains. C’est en principe susceptible de contrôle. Le CE qualifie la décision d’acte de gouvernement. 

2. actes de gouvernement du domaine international

A) Théorie des actes détachables

La notion même de détachabilité est laissée à l’appréciation du juge, et il estime si l’acte est suffisamment autonome et sans incidence sur les relations internationales. Il est évident que cette approche est largement subjective, elle va être mise en œuvre au cas par cas.

1) détachabilité de l’acte d’extradition
Extradition = Acte susceptible de contrôle, CE 28 mai 1937, affaire Decerf, confirmée par Ass. 30 mai 1952, Dame Kirkwood. 

En outre le juge exerce à partir des années 1970, concernant les basques et la demande de l’Espagne d’extrader les basques, il applique un contrôle de qualification juridique des faits. Le juge contrôle également les demandes d’extradition du gouvernement français adressées à un gouvernement étranger. 
Ass. 15 oct. 1993, R-U de GB, Irlande du Nord, et de la colonie royale de Hong-Kong. Arrêt surprenant, en outre le juge a qualifié de détachable des relations internationales le refus du gouvernement français opposé à la demande d’extradition formulée par le Royaume-Unis, Irlande…est un acte détachable, donc susceptible de contrôle.

Or en l’espèce le recours est exercé par plusieurs Etats étrangers et non pas par une personne concernée par l’extradition pour s’opposer au refus de la France d’accepter l’extradition. Le CE annule le refus pour erreur de droit. 

2) Une application pragmatique
Le CE, 23 sept. 1992, affaire GISTI, révèle alors une appréciation subjective pour tenir compte d’un contexte politique. Le fait de qualifier une circulaire d’un ministre d’acte de gouvernement n’a aucunes justifications juridiques puisqu’il s’agit d’un acte purement interne et qui était gravement illégal. Il voulait que la France conserve une certaine l’attitude diplomatique avec l’ Etat iraquien.
A revoir : CE 28 juin 1996, ministre de l’éducation nationale c\ Raoof

Rappel : le juge contrôle désormais les conditions d’approbation ou de ratification. Il est aussi l’interprète des relations conventionnelles et ne fait plus intervenir le ministre des relations étrangères, 1990, affaire GISTI. 

Quant à la réciprocité, il a procédé à un revirement de jurisprudence par rapport à Benkedash, en 2010 par l’arrêt Benseghir. 

Titre 2. L’encadrement de l’action administrative et le rôle du juge administratif
Chapitre 1. L’organisation de la juridiction administrative

Section 1. L’originalité de la dualité des juridictions françaises

I. Les grands principes
A) La séparation de la juridiction administrative et judiciaire

En application de la loi 16, 24 août 1790 qui interdit au juge de connaître les affaires de l’administration et de citer devant elle les agents publics pour faits de leurs fonctions. Ce principe de séparation n’est qu’une interprétation très particulière de la séparation des pouvoirs. De ce fait, on assiste à la situation suivante : en l’absence d’une juridiction spécifique, c’est l’administration qui se juge elle-même (juge et partie) et cette situation est justifiée par le fait que  « juger l’administration c’est administrer ». 
La constitution de l’an VIII nous fera assister au début de spécialisation de l’administration active et l’administration contentieuse. Le CE qui à titre consultatif jusqu’en 1872, élaborera à la fois le fond du droit et les règles de procédure.

Loi du 24 mai 1872 qui reconnait l’existence d’une véritable juridiction administrative autonome, et c’est donc l’arrêt du 13 déc. 1889, arrêt Cado, qui met fin par la jurisprudence à la théorie de la justice retenue. 

B) L’affirmation de l’autonomie de la juridiction administrative et le mouvement de constitutionnalisation

Dans la constitution, il n’ a aucune référence à la justice administrative, mais seulement à l’autorité judiciaire et au CE comme rôle de conseiller, jusqu’à la décision du conseil constitutionnel de 1987, conseil de la concurrence.
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Rappel n°1. La création d’une juridiction administrative souveraine, en dépit de la fragilité de la dualité entre la fonction juridictionnelle et la fonction administrative un ordre juridictionnel administratif va s’imposer à la fin du 19ème siècle, loi du 24 mais 1972.

1ère constatation : ce mouvement résulte tout d’abord d’une logique de spécialisation interne au CE entre l’administration active et l’administration contentieuse et la juridiction administrative va s’affirmer comme le lieu d’autonomie à la fois de création du droit et également de formulation de l’Etat de droit.

Rappel 2. Sur les bases constitutionnelles de l’ordre administratif juridique.

Contrairement à l’autorité judiciaire, la juridiction administrative n’a aucun statut constitutionnel. La jurisprudence du CConst va la doter de grands principes :

· Principe d’indépendance, consacrée par la décision du 22 juil. 1980. 

· Consécration d’un domaine de compétences à valeurs constitutionnelles, sous la forme d’un PFRLR, loi du 24 mai 1872, qui reconnait que la juridiction administrative est seule compétente pour se prononcer sur les demandes d’annulation ou de réformation des décisions prises dans le cadre de prérogative de puissance publique. Consacré par la décision du 23 janv. 1987, relative à la loi sur la concurrence.
· En matière de compétence il y a un domaine constitutionnel qui s’impose au législateur qui ne peut plus modifier le champ de compétence du juge administratif quand c’est relatif aux prérogatives de puissance publique. 

· Et d’un autre côté il y a un domaine de compétence législatif susceptible d’être modifié par la loi et ça concerne les affaires relevant du plein contentieux.

· Les contrats

· La responsabilité

· Le service public

a) le fondement constitutionnel de la compétence du juge administratif

Ce n’est pas lié à l’art 16 de la DDHC : ce n’est pas le principe de la séparation des pouvoirs mais est lié à une « conception française de la séparation des pouvoirs » qui conduit le juge à consacrer un nouveau PFRLR. 
Cependant ce principe peut faire l’objet d’un aménagement au nom du principe d’une bonne organisation de la justice. Sur ce fondement, le législateur peut décider d’unifier les règles du contentieux juridictionnel et c’est la réponse qu’il donnera en 1987 pour estimer tout à fait constitutionnelle la disposition législative confiant au juge judiciaire le contentieux des décisions du conseil de la concurrence. Pour autant le CConst va hiérarchiser ces deux principes au profit de la compétence constitutionnelle du juge administratif. Cette décision est dans la continuité de celle du TC, p. ex. TC 4 nov. 1996, Société Datasport par lequel le TC garantit les compétences du juge administratif pour ce qui concerne les recours pour excès de pouvoir. 
Dans sa décision du 29 juil. 1989 le CE a une conception extensive du nouveau principe fondamental reconnu apr les lois de la république c'est-à-dire une conception extensive du champ de compétence du juge administratif. En l’espèce il a jugé que ni  « l’objectif de bonne action de la justice ni le fait que l’autorité judiciaire soit garante des libertés ne saurait justifier une disposition législative visant à confier au juge judiciaire contrôle les mesures d’éloignement ». (consécration de la constitution). 
Conséquences : 

· Le CE devient l’arbitre et le garant face au législateur de compétences exclusives pour la juridiction administrative
· En dépit de ce double fondement le législateur n’a pas procédé à des modifications de compétence et bien au contraire il a affirmé une compétence générale de la juridiction administrative pour tous les contrats administratifs. 

· En outre il a qualifié comme tel (contrat) tous les marchés publics qui relèvent du droit administratif ainsi que toutes les délégations de service public auxquelles viennent s’ajouter les contrats de partenariat. 

· Désormais le TC se réfère largement à ce principe constitutionnel.

II. Fonction et compétence de la justice administrative

A) la fonction juridictionnel et fonction consultative du CE
1) La nature de la dualité fonctionnelle du juge administrative
Historiquement le CE est un organe consultatif qui remplit aussi une mission contentieuse. Le rôle consultatif du CE est extrêmement important dans le processus de décision du gouvernement. C’est notamment le cas pour les projets de loi, les projets d’ordonnance et les projets de décret ou lorsque le gouvernement lui en fait la demande. En principe les avis consultatifs du CE ne sont pas oubliés sauf accord du gouvernement. De plus en plus souvent ces avis font l’objet d’une publicité notamment lorsque se pose des problèmes de société ou des problèmes d’ordre politique. 
Avis CE du 2 nov. 1992, affaire Kherouaa, le CE s’était prononcé sur les conditions du port de signes religieux ostentatoires. Réponse nuancée au sujet de la conception de la laïcité à l’école. 

Une fois qu’il a donné son avis à titre consultatif, le CE en formation de jugement peut revenir sur une question identique. Principe : le juge n’a pas à suivre l’avis formulé à titre consultatif, mais en fait il les suit très souvent. 

A côté des avis consultatifs le CE peut rendre des avis juridictionnels en application de la loi du 31 déc. 1987. Les tribunaux ou les cours administratives d’appel peuvent lors d’un procès saisir le conseil d’Etat sur toute question nouvelle posant une difficulté sérieuse. P. ex. Jurisprudence Marteaux, 3 avril 2000. En l’espèce le juge avait saisi le CE sur la question suivante : quelle est la portée du principe de neutralité et de laïcité non plus pour les élèves mais pour les personnels au milieu scolaire ? En ce qui concerne le personnel administratif, le CE estime que ces principes font obstacle à ce que les agents du service public de l’enseignement puissent disposer du droit de manifester leurs croyances religieuses. 

2) L’organisation entre les deux fonctions

Avant la réforme de 2008, dans le cadre de sa fonction consultative, le CE était organisé en quatre sections consultatives :
· L’intérieur

· Les finances

· Les travaux publics

· Section sociale

Chaque administration était rattachée à une section. A celles-ci s’ajoutent la section du rapport et des études. En principe à titre consultatif, le CE délibère soit en section soit en section réunie soit en commission, soit en assemblée générale.

Puis à partir de 1963 il a été décidé de mieux imbriquer les sections consultatives de la section du contentieux par le système de la double appartenance. En outre le CE va se prononcer en application de l’art 38 et de l’art 39 de la constitution, donc en amont sur les projets de loi, d’ordonnance ou encore sur les projets de décret dès lors que le législateur a prévu l’intervention d’un décret en CE. En outre le gouvernement peut demander l’avis du CE et en l’espèce il a retenu une conception formaliste de la procédure puisqu’il a estimé que si le gouvernement veut modifier un décret pris après avis du CE il ne peut le faire qu’en consultant de nouveau le CE ( Ass. 3 juil. 1998, syndicat CFDT pour l’environnement. Le défaut de consultation constitue une illégalité relevant de l’incompétence et pouvant donc être soulevé d’office. Le gouvernement a deux possibilités pour adopter l’acte ou la décision : soit il suit l’avis du CE soit le texte initial soumis au CE. 
Nécessité de l’avis conforme du CE : décisions individuelles relatives aux congrégations religieuses et l’autre c’est la déchéance de la nationalité.

Depuis la réforme du décret du 6 mars 2008 (car ça pose de plus en plus de problèmes relatifs à la CEDH), la section du contentieux a été modifiée et en outre il a été crée une nouvelle section administrative, dite section de l’administration afin de rompre les liens directs entre le conseil, les conseillers et les ministères. 

C’est une 1ère étape d’une réforme d’envergure, 1ère d’une réforme beaucoup plus grande, il s’agit de garantir une plus grande « indépendance » des formations consultatives du CE mais aussi une plus grande souplesse dans le fonctionnement et enfin c’est aussi mieux affirmé  le principe suivant : si tout conseiller est à la fois membre d’une formation consultative et membre de la formation du contentieux alors la pratique veut que un conseiller qui a siégé en formation consultative sur un texte ne siège pas en formation de jugement sur le même texte : « système de déportation ». 
En outre les présidents de section sont assistés de vice président pour alléger le travail des présidents. Ce texte de 2008 a été complété d’une part le décret du 7 janv. 2009 relatif au « rapporteur public » et amélioré à petites touches les relations entre le requérant et le juge concernant les conclusions de ce fameux rapporteur public au regard du principe du contradictoire. C’est par un décret du 22 fév. 2010, qui modifie les compétences entre le CE et les autres niveaux de juridiction.

B) La dualité fonctionnelle à la française et l’impartialité du juge
En application de l’interprétation de l’art 6-1 et de l’art 13 de la Conv. EDH par la CEDH on a pu se demander si la dualité fonctionnelle était ou pas compatible avec le principe d’impartialité. 
1ère étape. 
Au sens de la Conv. EDH le recours effectif devant un tribunal constitue un principe fondamental, ce recours suppose que toute personne a droit à un procès équitable dans un délai raisonnable et devant un tribunal impartial. Au regard de ces principes la CEDH a été amenée à se prononcer sur la compatibilité entre dualité fonctionnelle d’un juge cad rôle consultatif et contentieux et respect du procès équitable.

La 1ere affaire va être rendue, CEDH, 28 sept. 1995, affaire Procola c\ Luxembourg. Importance pour deux motifs :

· Conception extensive de la portée juridique de l’art 6-1 de la Conv. EDH. En effet elle estime que la notion de contestation sur des droits et obligations à caractère civil ou encore la notion d’accusation en matière pénale s’applique également au recours objectif devant la juridiction administrative. Autrement dit tout recours en annulation contre une décision relève bien de l’art 6-1. 
· Se prononce également sur la portée de l’impartialité du juge au regard de la dualité fonctionnelle en s’appuyant sur les arguments 

· De la prééminence du droit dans une société démocratique

· Théorie des apparences : le principe d’impartialité doit s’apprécier objectivement c'est-à-dire au regard de l’organisation et du fonctionnement du tribunal en général. 

En l’espèce la cour estime que l’organisation du CE du Luxembourg sont incompatibles avec le principe d’impartialité puisque certains juges exercent successivement la fonction à titre consultatif puis juridictionnel dans une même affaire. 
2ème étape. 
Cette jurisprudence va aussi être appliquée au CE français. La pratique conduit à séparer les rôles consultatifs et contentieux mais cette règle n’est pas appliquée au niveau des tribunaux administratifs et dans une jurisprudence, CE sect. 21 janv. 2001 Gadiaga, estime que si le président du tribunal administratif a donné un ais sur une décision administrative il peut tout de même siéger lors de l’audience contentieuse relative à la légalité de cette même décision. En outre au regard de la jurisprudence Procola le CE s’est prononcé de manière nuancée : CE sect. 5 avril 1996, syndicat des avocats de France. 

Le CE souligne que l’absence d’incompatibilité entre contentieux et conseil ne constitue pas en elle-même une atteinte aux principes généraux du droit relatif aux dualités des juridicitons. Il reste dans (Cf Arrêt Tery) le domaine national et ne fait pas référence à la norme supranationale.

Ça ne fait pas obstacle à l’annulation relative à l’organisation de la juridiction administration. Ex. CA admn Paris, 23 mars 1999,  Sarran => La cour estime recevable le moyen invoqué de la partialité d’un tribunal administratif et elle estime que la composition du tribunal administratif est bien contraire aux principes généraux du droit de la composition des juridictions. 

3ème étape. 
Arrêt de la CEDH du 6 mai 2003, affaire Kleyn c\ Pays-Bas. La cour retient une appréciation nuancée de la compatibilité entre dualité fonctionnelle et impartialité. En effet la CEDH estime que le dualité ne constituait pas en elle-même une incompatibilité avec l’impartialité. Sous réserves qu’un membre ayant participé à la fonction consultative ne se retrouve pas dans la formation de jugement sur une même affaire, et il constate que le CE des pays bas a posé cette règle. Sous cette réserve la dualité est compatible avec l’impartialité. 
Conclusion : extension du principe aux juridictions spécialisées, aux juridictions financières et de manière différente aux autorités administratives indépendantes. Ex : extension du principe de la dualité fonctionnelle aux juridictions spécialisées, concernant la commission spéciale de l’aide sociale. Cela concerne l’affaire Trognon, affaire Lhoute. Participation d’un fonctionnaire à une formation de jugement n’est pas en elle-même incompatible avec l’art 6-1 sous réserve que ce fonctionnaire n’ait pas eu en amont un rôle actif dans la décision contestée. 

Extension à la cour des comptes, Ass. 23 fév. 2000, société Labor métal (GAJA). Cela vient limiter le rôle consultatif de la cour des comptes. Le CE a estimé qu’un conseiller de la cour des comptes ne peut pas dans un rapport public préjuger d’une irrégularité en droit et en l’espèce de la qualification de « comptable de fait ». 

Le régime a été aussi appliqué aux autorités administratives indépendantes, qui servent à la régulation et contrôle des respects de droit mais aussi de régulation économique (pouvant prononcer des sanctions), p. ex. l’AMF amenée à intervenir sur les conditions de la libre concurrence ou encore l’ACNIL. 
· Arrêt de principe, Ass. 3 déc. 1999, affaire Didier, GAJA, pour la 1ère fois le CE étend la question du respect de l’art. 6-1 aux décisions rendues par les autorités administratives indépendantes. 

Section 2. L’organisation au sein de la juridiction administrative et la repartition des compétences

I. Les tribunaux de l’ordre administratif

A) Le Conseil d’Etat

Depuis le 1er janv. 2001, codifié au code de justice administrative.
1) Sa composition

Environ 300 membres.

Répartis en fonction de grades qui correspondent à la carrière d’un conseiller d’Etat.

· Hiérarchie, purement administrative, pas de principe d’indépendance, aucune règle ne protège l’indépendance ni même dans la carrière, alors comment assurer l’indépendance des magistrats ?

· A sa tête : président général du CE, normalement le PM mais en fait il ne l’exerce pas 

· Vice président du conseil d’Etat : c’est lui qui préside en vrai, issu du CE

· 7 vice-présidents des sections. 

· Conseillers d’Etat en service ordinaire choisis parmi l’autre échelon, les maîtres des requêtes. 

· Maîtres des requêtes : choisis par les auditeurs

· Les auditeurs sont recrutés par la voie de l’ENA (25 par an). 
Grands corps :

· la diplomatie

· les finances

· CE ( ?)
Garantie d’impartialité, neutralité ? Leur indépendance ne résulte que de la pratique puisque les conseillers d’Etat ont refusé la qualité de magistrat contrairement aux membres des cours administratives d’appel et des tribunaux administratifs. 

=> En principe l’avancement ne peut se faire qu’à l’ancienneté. 

=> En outre les conseillers d’Etat ne peuvent pas être sanctionnés disciplinairement.

=> Enfin les conseillers d’Etat ne peuvent recevoir aucune instruction du ministère.
2) Le commissaire du gouvernement (rapporteur public)

a) Le statut

Généralement c’est une fonction attribuée à un maître des requêtes. Mais, 1ère difficulté : il est nommé par décret sur proposition du ministre de la justice. Pour meilleure garantie on dit que c’est sur proposition du vice-président.

L’ensemble des commissaires du gouvernement contrairement à la juridiction pénale ne constituent pas un ministère public au sens judiciaire parce qu’ils ne relèvent d’aucune hiérarchie mais de la seule autorité du président du CE. 

Son rôle n’est pas (comme les ministères publics) de défendre les demandes au nom de la société mais à la rédaction de conclusions qui comportent d’une part l’appréciation des circonstances de fait et sur les règles de droit applicables à l’espèce. 

Autrement dit il propose une solution à l’affaire (au fond) en toute indépendance et en toute impartialité. Pour cette raison le CE estime que le commissaire du gouvernement participe à la fonction de juger dévolue à la juridiction dont il est membre. Qualification qui résulte de la décision CE, 29 juil. 1998, arrêt Esclatine.
L’interprétation est fondée sur l’article L7 du code de justice administrative. Le commissaire du gouvernement va donc proposer ses conclusions en séance publique et à la fin desquelles la formation de jugement se retirait. Face au commissaire du gouvernement les requérants ne pouvaient pas répondre car c’était une analyse de ce que devrait être la solution juridictionnelle.

b) La position de la CEDH

Du point de vue de la CEDH, elle va d’abord se prononcer à propos du ministère public français dans une décision du 31 mars 1998, affaire Reinhardt et Sliman Kaid. Pour la Cour, les conditions d’intervention du ministère public sont incompatibles avec les principes du procès équitables. 

Deux raisons :

· absence de communication du demandeur du conseiller rapporteur, pourtant transmis à l’avocat général. 

· absence de communication aux parties des conclusions de l’avocat général
Affaire Kress c\ France du 7 juin 2001 (GAJA), la cour sans remettre en cause l’institution même du commissaire du gouvernement estime que le fonctionnement de l’institution n’est pas totalement compatible avec les principes du procès équitable. 

Tout en considérant que l’institution du commissaire du gouvernement répond aux exigences d’indépendance et d’impartialité tout en admettant également la possibilité de non communication préalable des conclusions, il faut procéder à certains aménagements. En effet la cour estime que l’intervention du commissaire du gouvernement est soumis au principe du contradictoire, ce qui a pour conséquences …

La théorie des apparences : ce qui compte c’est l’impression du requérant, on estime que cette théorie va mener à l’impossibilité du commissaire du gouvernement à participer au délibéré de la formation de jugement. 

La cour est en désaccord avec le contenu de la jurisprudence Esclatine, sur le fait que le commissaire du gouvernement se rattache à la fonction de juger. On ne dit pas que le CG est une partie au litige, ni qu’il participe au rôle de juger. Elle estime qu’il y a eu violation de l’art 6-1 du fait même de la participation du commissaire du gouvernement au délibéré.

 Le CE s’oppose à cette interprétation en estimant que la non participation ne signifiait pas la non présence => 2005, Commune de Meudon. Quand le CG est présent aux délibérés ne peut pas intervenir : il ne participe pas. 
Suite à cette jurisprudence du CE, le CG va continuer d’assister aux délibérés. Nouvelle intervention de la CEDH, arrêt du 12 avril 2006, Gde chambre de la Cour, affaire Martinie c\ France. La CEDH maintient sa position et confirme l’incompatibilité de la présence aux délibérés du commissaire du gouvernement et parallèlement se prononce pour la 1ère fois sur la compatibilité de la procédure devant la Cour des comptes et le procès équitable. La Cour refuse l’argument subtil entre « participation » et « présence » aux délibérés. Autrement dit il est devenu essentiel de procéder à la réforme de l’institution du CG. 

Cette réforme est issue du décret du 7 janv. 2009, qui outre la modification de l’appellation du CG, L7 (CJA), autorise les parties à prendre la parole au moment de l’audience publique juste après la fin des conclusions. 

L’évolution, attendue, sera sans doute la communication préalable des conclusions du rapporteur public aux parties. 
Pour s’assurer de la compatibilité entre le CG et la Conv. EDH le CE avait admis (depuis une dizaine d’années) la note en délibéré c'est-à-dire le fait que les parties au litige pouvaient remettre par écrit leurs remarques suite aux conclusions. 
B) Tribunaux administratifs et cour administrative d’appel

1) les tribunaux administratifs (TA)
Principe : les TA jusqu’en 53 (s’appelaient alors conseil de préfecture) avaient une compétence d’attribution, la loi précisait quand est-ce qu’on pouvait aller devant les TA.  Ex : en matière de fiscalité ou dommages dus aux travaux publics.

Et cassation devant le CE. Or depuis 1953 les TA ont une compétence de droit commun sauf exception devant le CE.
 Depuis le 31 déc. 1987 : (applicable en 1988) on a crée des cours administratives d’appel (CAA), ce qui a conduit à la situation suivante : les jugements des TA sont susceptibles d’appel devant les CAA qui rendent des arrêts  susceptibles de cassation devant le CE.
2) La compétence directe du CE
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Organisation. Réforme du 31 déc. 1987 => création d’une cour d’appel administrative et instauration d’un double degré de juridictions. Elles sont devenues par l’intermédiaire de réformes successives des juges d’appel de droit commun.

Statut des membres. 

· Corps unique : on peut faire carrière partout.

· Recrutement :

· ENA

· Un autre concours

Ils bénéficient de garanties législatives, par une loi du 6 janv. 1986 qui ne concernent que les juges et pas les conseillers d’Etat. Principe de l’inamovibilité et le principe d’indépendance. Pour assurer ces garanties seul le Conseil Supérieur des TA et des CAA peut se prononcer sur les mesures individuelles.

La gestion du corps des TA et des CAA relèvent désormais du seul CE.

II. La répartition des compétences au sein de la juridiction admnistrative

A) Les principes

Origine jurisprudentielle. => 20 juin 1913, affaire Tery.
· Procès équitable ce qui suppose

· le principe du contradictoire

· principe d’impartialité du juge

· droits de la défense

· Principe de double degré de juridiction

Pour la Conv. EDH et la CEDH, le caractère de double juridiction en tant que principe lié au procès au équitable au ne s’applique qu’au procès pénal.

· CE 7 fév. 1947, D’Aillères. La loi ne peut pas interdire :

· Le recours pour excès de pouvoir

· Le recours en cassation
B) Les compétences contentieuses des CAA et des TA

·  Le TA

Ils sont juges de 1er ressort et détiennent une compétence général à l’exception des contentieux confiés soit à des juridictions spécialisées. Sauf compétence du CE.

Le TA territorialement compétent est celui du lieu de la décision ou du lieu de la signature du contrat. Par ailleurs le TA est saisi au principal (affaire au fond) et il se prononce généralement sur les questions posées par le litige, ce sont des questions préalables. Sauf éventuellement à demander un avis contentieux au CE. 

Si (TA) => en formation collégial ( alors, le législateur a admis = la possibilité d’intervention à juge unique. Il prend des ordonnances soit parce que le contentieux est simple soit parce qu’on est en procédure d’urgence. 

· La CCA

Elle se prononce en appel des jugements des TA par une décision définitive. Elles sont en principe toujours compétentes sur 

· Les recours en appel

· Sauf que le législateur a instauré des exceptions en matière d’appel => jugements rendus parfois des TA en 1er et dernier ressort. 

En outre le pouvoir réglementaire pour limiter l’appel a modifié dans certains domaines (contentieux de masse) la possibilité d’être dispensé d’avocat. => R811-7 CJA.P. ex. en matière de fiscalité ou en cas de recours concernant les pensions ou les aides sociales.

Le juge d’appel :

· Soit il reprend tout le litige (juge du litige)

· Il juge le procès : (juge du jugement)

La tendance est à se limiter au juge du jugement. 

N’est pas contraire à la Conv. EDH (CE sect. 11 fév. 2005, commune de Meudon). Renvoi de l’affaire devant le même tribunal sans incompatibilité avec la convention.

Quelles sont les compétences contentieuses du conseil d’Etat ? 

=>Contentieuse : il est juge de cassation des décisions rendues par les CAA ou par les juridictions spécialisées en dernier ressort ainsi que des autorités administratives indépendantes. En matière de cassation il peut soit

· Renvoyer devant la CAA

· Soit résoudre lui-même l’affaire au fond

=>Juge de 1er et dernier ressort pour certaines décisions (compétence d’attribution). Cette compétence a été modifiée par le décret du 22 fév. 2010, codifié à l’art R11-1 CAJ. 

· Le CE est directement compétent pour se prononcer sur les ordonnances du président de la république délibéré en Conseil des ministres.

· Compétent pour tous les actes réglementaires des ministres et autres autorités à compétence nationale. 

· Compétent pour tous les actes contre les décrets

· Compétent contre les circulaires et les instructions de portée générale. 

· Il intervient également pour tout ce qui est nomination est discipline des agents publics nommés par décret du PR. 

Chapitre 2. Les modalités de contrôle de l’administration et le juge administratif

Section 1. Les recours juridictionnels

I. Rappel des différents recours devant le juge administratif

A) Distinction entre le recours contentieux et les recours dits administratifs

Toute personne qui conteste une décision de l’administration peut soit d’abord s’adresser directement devant l’autorité qui prend l’acte => recours gracieux

Soit on s’adresse au supérieur de l’autorité => recours hiérarchique

=> Recours contentieux

Tout requérant peut donc s’adresser directement au juge. Les recours non contentieux permet de faciliter la négociation. Contrairement au juge civil le juge administratif ne peut pas proposer des situations de négociation. 

Caractère obligatoire ou non de ce type de recours ?
1) Modalités indépendantes l’une de l’autre

· procédure contentieuse

· Procédure non contentieuse

Le recours administratif est non obligatoire sauf mention expresse. Pour encourager le recours administratif préalable le juge a admis que l’exercice d’un recours administratif conserve le délai de 2  mois du recours pour excès de pouvoir. => le délai est suspendu et il ne court qu’à partir du moment de l’information.

Cette règle de procédure est d’autant plus importante qu’elle evitera dans une majorité des cas le recours au contentieux. Il existe une difficulté malheur. 

Cette procédure administrative n’a fait l’objet d’aucune précision quant à la garantie des administrés. On assiste à un mouvement de codification de la procédure administrative non contentieuse. 

2) Hypothèse de l’obligation de recours

Obligation de recours administratif préalable. Si pas de recours admn fait préalable alors le demandeur sera déclaré irrecevable sur le fondement de ce qu’on appelle «  la fin de non recevoir en matière de recours préalable ». 

Une telle obligation peut aussi résulter de clauses contractuelles, p. ex. fiscal, refus de visa pour les étrangers et en matière d’élection universitaire. 
B) la classification des recours contentieux
Le classification se fait soit par rapport au pouvoir du juge soit au regard de la question posée. 

1) La classification au regard des pouvoirs du juge

Edouard Laferriere, traité de juridiction administration. Cette classification conduit à distinguer 4 contentieux. 

· Recours de plein contentieux ou de pleine juridiction. => Le juge a des pouvoirs étendus qui visent à l’annulation d’un acte ou des pouvoirs de sanction pécuniaire ou le prononcé d’indemnités.

·  A côté il y a le contentieux de l’annulation. Par définition le juge n’a qu’un pouvoir limité, à l’annulation de la disposition litigieuse même s’il peut désormais adresser des injonctions à l’administration.

· Contentieux de l’interprétation. Déclaration sur le sens d’une disposition.

· Contentieux de la répression dans le domaine des contraventions dites de « grandes voiries ». Cad une atteinte matérielle au bien du domaine public. 

2) Classification par rapport à la nature de la Q posée

On distingue le contentieux objectif et subjectif. 

Contentieux objectif car le requérant pose une question de droit, il demande donc au juge de vérifier la légalité d’un acte. L’autorité a-t-elle respecté les règles de droit ? Souvent on défend des droits objectifs. Mais à côté, le contentieux subjectif recouvre des demandes en indemnité : responsabilité, contrats.

Synthèse de la présentation pour dissocier le contentieux de l’excès de pouvoir.

· Contentieux du pouvoir

· Recours en excès de pouvoir

· Recours en appréciation de la légalité

· Recours de la légalité, pour inexistence.

· Contentieux de pleine juridiction

· Contrat

· Pleine responsabilité

· Electoral. 

· Contentieux des poursuites

Les règles de procédures sont différentes.

C) Le recours pour excès de pouvoir

1) Les moyens ou les cas d’ouverture
En cas d’ouverture, le requérant pour démontrer l’illégalité d’un acte, il se réfère à des moyens qui renvoient aux éléments de l’acte. 
a) les classifications des cas d’ouverture

1ère classification : les éléments de l’acte.

2ème classification : elle reprend les éléments de l’acte en introduisant la distinction entre ce qu’on appelle les moyens d’OP et les autres. En principe le juge administratif ne soulève pas un moyen non invoqué mais en raison de leur gravité il a déclaré d’ordre public l’incompétence, l’inexistence, la rétroactivité d’un acte ou encore la méconnaissance du champ d’application de la loi.

3ème classification. Enfin la doctrine a ajouté comme classification la différence entre la légalité interne et la légalité externe pour contrôler les différents moyens.

b) Les moyens

Les moyens de l’illégalité externe. Non pas le contenu mais la forme d’un acte ou la façon de décider. En légalité externe on a trois moyens :

· Incompétence : l’auteur de l’acte avait-il qualité pour agir ?

· D’un point de vue matériel

· D’un point de vue du temps : elle est intervenue après qu’elle y ait été autorisée
· Du point de vue du lieu.

· Vice de procédure : la méconnaissance d’une règle concernant l’élaboration de la décision. 

· Ex : procédure consultative obligatoire. 

· Vice de forme : il vise non pas le processus d’élaboration mais la présentation de l’acte. En particulier trois éléments importants :

· La signature (nom normalement apparent)

· Les contreseings

· La motivation

· Obligation d’informer l’administré des délais et voies de recours. 

A côté de ces modalités de moyens il va vérifier les conditions de la légalité interne. Il va invoquer :

· Violation de la loi : illégalité de l’objet même de l’acte.

· Le contenu de l’acte est contraire à un principe ou à une disposition. P. ex. une décision qui par son objet prévoit un effet rétroactif. 

· Illégalité des motifs de l’acte : on regarde les raisons de fait et de droit qui ont justifié la décision. On va d’abord pouvoir invoquer :

· Une erreur de droit, c’est à dire que les motifs justifiant la décision sont erronés. Généralement le juge écrit que le « motif est juridiquement erroné » ou encore «la décision manque de base légale ». ( Arrêt du 28 mai 1954, affaire Barrel. En l’espèce le ministre s’était référé pour justifier le refus d’inscription au concours de l’ENA à l’appartenance politique des candidats. Il va constater que ce motif est erroné car il est contraire à un principe général du droit, qui est le principe d’égalité devant la fonction publique.  

· Une erreur de qualification juridique des faits, le juge va demander à substituer sa propre interprétation. Cette possibilité du contrôle de l’erreur de la qualification juridique a été consacrée par un arrêt du 4 avril 1914, jurisprudence Gomel. Le juge va estimer que les faits « sont ou ne sont pas de nature à justifier la décision ». Dans le contrôle des motifs le juge va vérifier l’erreur de fait : est-ce que les faits à l’origine de la décision sont bien établis ? 
· But de l’acte : détournement de pouvoir. Le requérant démontre la mauvaise foi de l’autorité administrative ou le fait que l’autorité a pris une décision dans des intérêts purement privés et non pas dans l’intérêt général. C’est quasiment impossible à démontrer. 
Comment le juge va-t-il essayer de répondre aux moyens et aux cas d’ouverture ?
2) L’étendue du contrôle du juge ou les conditions de recevabilité du recours

Le juge adapte l’étendue de son contrôle à l’étendue du pouvoir discrétionnaire de l’administration.
a) Le contrôle minimum auquel on a ajouté l’erreur manifeste d’appréciation
[Exception. le juge refuse d’apprécier tout jugement sur les jurys de concours et les jurys d’examen.] 

=> Dans ce contrôle le juge vérifie tous les moyens.
--> Sauf la qualification juridique des faits. 

Sauf Ass. 2 nov. 1973, société librairie François Massperaut. ( Le juge décide d’inclure en outre ce qu’il va appeler le contrôle de l’erreur manifeste d’appréciation. Il contrôle dès lors que l’appréciation est déraisonnable, excessif et que les faits ne « sont manifestement pas de nature à justifier la décision ». => contrôle de proportionnalité. 
b) Contrôle normal du juge

Lorsqu’il exerce ce contrôle normal le juge ajoute à tous les autres moyens, la qualification juridique des faits ( Arrêt de principe, Affaire Gomel, CE 4 avril 1914.Le contrôle s’exerce dès lors qu’un texte subordonne une décision à des circonstances de fait. Dans ce cas, le juge vérifie si les faits ont été correctement qualifiés par l’autorité administrative. 

P. ex. dans l’affaire Gomel, en l’espèce le préfet peut (pouvoir discrétionnaire) refuser un permis de construire (objet de la décision) si le projet porte atteinte à une perspective monumentale. Lorsque le préfet refuse il apprécie la notion de « monumental », de plus le bâtiment que je projette porte-il atteinte à cela ?
Dans une telle hypothèse, le CE va estimer qu’il lui appartient de substituer sa propre qualification à celle de l’administration c'est-à-dire qu’il transforme un pouvoir discrétionnaire de l’administration en un pouvoir contrôlé par le juge. 
Cet élément a été notamment mis en œuvre dans le cas des décisions relatives à la police administrative, en effet l’un des 1er éléments de contrôle c’est la qualification juridique d’une situation de fait en menace à l’ordre public. 

c) le contrôle de proportionnalité (contrôle maximum)
A tous les éléments il va ajouter un contrôle de l’adaptation de la mesure aux circonstances. Autrement dit il va pousser la légalité très loin. Dans cette hypothèse pour que la décision soit légale il faut que ses conséquences de la décision soient positivement plus importantes que les atteintes (effets négatifs) qu’elle comporte. Par ses effets positifs elle doit l’emporter sur les atteintes au droit et liberté. 
Le juge va utiliser ce raisonnement dans la théorie du bilan coût\ avantage. Avant 1971 il appréciait abstraitement l’utilité publique. Arrêt du 28 mai 1971, Ville Nlle Est. Il a annulé le projet de construction d’autoroute. [Vers 1h40.]
Le CE va reprendre ce raisonnement sur les mesures de police. Dans un 2ème temps, outre la qualification juridique le CE va aussi vérifier si la mesure prise, p. ex. l’interdiction de circuler sur les routes enneigées, si elle est ou non adaptée aux circonstances et surtout est-ce qu’on aurait pas pu prendre une autre décision ? 

3) Le caractère évolutif du contrôle du juge
Ce contrôle est évolutif.
a) Renforcement du contrôle dans un domaine donné

Renversement du contrôle au nom de la garantie des droits et libertés. Tel est le cas de la police spéciale des publications étrangères car le juge passe du contrôle minimum au contrôle de qualification juridique des faits dans un arrêt de section, 9 juil. 1997, jurisprudence Ekin entraînant la modification des publications étrnagères en France et aussi, en matière de police des étrangers, où on va avoir un régime de diversité d’adaptation du contrôle dans un domaine, p. ex. les mesures d’éloignement.  
Jusqu’au revirement de jurisprudence de 1991 le juge exerçait un contrôle minimum à l’égard des mesures d’éloignement des ressortissants des états tiers alors qu’il exerçait un contrôle normal  à l’égard des ressortissants communautaires. => Revirement en 1991 mais qui s’applique seulement dans l’hypothèse où l’étranger appuie sa requête sur une disposition de la Conv. EDH, en particulier l’art 8, art 3. => affaire Belgacem et affaire dame Babas.
Dès lors le juge applique un contrôle de proportionnalité sur les mesures d’éloignement en comparant les inconvénients en particulier au regard du lien familial de la personne. (Durée de séjour, importance des liens familiaux en France et la disproportion) p. ex. le 30 déc. 2002, affaire MAKALOUF, le CE va considérer la mesure disproportionnée à l’égard d’une personne âgée de 70 ans, résidant en France depuis plus de 10 ans et surtout qui vivait auprès de sa fille et de ses trois petits enfants. 

Dans une même affaire il va exercer plusieurs contrôle en matière de police administrative, d’une part qualification des faits et contrôle de proportionnalité. C’est le même contrôle qu’il exerce en matière de sanctions à l’égard des agents publics. 

II. La procédure contentieuse devant le juge administratif.

A) Le recours pour excès de pouvoir

1) la nature du recours pour excès de pouvoir

Existe sans texte, sur le fondement d’un principe général du droit, 17 fév. 1950, Dame Lamotte. C’est un recours objectif => contre un acte. C’est également un recours d’utilité publique, donc dispensé de ministère d’avocat et il repose sur une conception très large de l’intérêt à agir. De plus c’est un recours d’ordre public, on ne peut donc pas y déroger. 

Le recours se fait contre 

· les actes unilatéraux décisionnels 

· mais aussi contre les circulaires 

· ou instructions 

· ainsi que contre les actes détachables du contrat.  => Arrêt Martin, 1905
il se fait aussi contre les dispositions qualifiées de réglementaire inscrites dans le contrat lui-même. ( Revirement, CE 10 juil. 1996, Cayzeele.
2) Les conditions de recevabilité

Le recours doit être rédigé en langue française sur papier libre, déposé aux greffes du tribunal. Il est soumis à 5 conditions. 

· Avoir intérêt à agir. Le juge administratif a retenu une conception large de l’intérêt à agir. Il est ouvert aux personnes physiques, soit concernées directement par l’acte soit de manière plus indirecte. 

· En particulier l’intérêt reconnu des contribuables des collectivités territoriales qui peuvent attaquer toute décision ayant une incidence sur les finances locales. ( Arrêt du 29 mars 1901, Casanova.

· Tous les agents publics par un acte statutaire.

· Usagers des services publics administratifs. ( CE Sect. 21 déc. 1906, arrêt syndicat des propriétaires et contribuables du quartier Croix de Seguey Tivoli. 

· Mais également toute personne concernée par une réglementation. 

Sont également habilitées à agir les personnes morales. Arrêt de principe, CE 28 déc. 1906, syndicat des patrons coiffeurs de Limoge.  En l’espèce le syndicat demande au préfet une dérogation pour le travail du dimanche. Il se voit opposer un refus : si en l’espèce le CE ne reconnaît pas l’intérêt à agir du syndicat c’est parce qu’il s’agissait d’une mesure individuelle mais le CE pose les règles de l’intérêt à agir des personnes morales. En principe une personne morale ne peut pas attaquer un acte individuel ou du moins un acte individuel négatif, mais c’est à la personne d’attaquer elle-même ou de demander au groupement d’être le mandataire. Par contre les personnes morales peuvent attaquer les mesures réglementaires dès lors que l’objet du texte (affaire GISTI) concerne l’objet de l’association ou du syndicat. 
· Règle de la décision préalable. On ne peut en principe attaquer qu’une décision préalable. Toutefois pour éviter que l’autorité administrative, par son silence, fasse obstacle au droit au recours, le juge (puis le législateur) a posé le principe suivant :

« Si suite à une demande l’autorité garde le silence pendant plus de deux mois, ce silence vaut (sauf texte contraire) décision implicite de rejet qui permet de lier le contentieux. C'est-à-dire cela permet de donner la possibilité, à l’administré, dans les deux mois suivants, d’attaquer la légalité du silence de l’administration. 

· Le délai. Le requérant a deux mois à compter de la publicité de l’acte pour exercer le recours. Ce délai peut être prorogé soit du fait des recours administratifs soit encore du fait d’une demande de déféré préfectorale. Si on dépasse le délai de deux mois, on est irrecevable. 

Dans l’hypothèse où le délai est dépassé il est possible d’utiliser l’exception d’illégalité ainsi que de demander l’abrogation d’une décision illégale. => Compagnie Alitalia. 

· Absence de recours parallèle. Lorsqu’un contentieux fait l’objet d’un recours spécifique il n’est pas possible d’opter pour le recours pour excès de pouvoir, p. ex. en matière de contrat => il existe une voie spécifique, c’est le plein contentieux, et donc le requérant ne peut pas opter pour le recours pour excès de pouvoir. De même la législation sur le droit des étrangers a crée un recours spécifique.
B) Le déroulement de l’instance

1) La procédure est écrite et inquisitoriale. 
Notamment elle se déroule par l’échange des mémoires des parties et ne dépend aucunement des plaidoiries. Ce qui n’a pas été écrit ne sera pas pris en compte par le juge. Le juge va considéré qu’il a assez d’éléments. 
C’est le juge lui-même qui dirige l’instruction et  les parties ne peuvent pas communiquer entre elles, toute demande doit transiter par le juge, qui dispose de pouvoirs importants d’instruction. 

Charge de la preuve (Cf. Affaire Barell) est en principe au défendeur, en général l’administration, qui doit prouver par tous moyens, notamment la pertinence de la décision. Dans l’affaire Dame Perreux, ass. 30 oct. 2009, l’application de la directive communautaire a donc généralisé par un texte de loi et confirmé le renversement de la charge de la preuve sauf en matière pénale. 
2) les étapes de l’instruction
Désignation d’un rapporteur dans le respect du contradictoire, chargé de suivre les échanges entre les parties qui va éventuellement collectivement décider si on a asse d’informations. Il propose une solution puis transmet le dossier à un autre conseiller puis à une sous section qui adopte une position. Enfin le dossier. 
On passe à la phase de jugement. L’audience est publique. Le délibéré est secret. La décision est prise à la majorité des membres de la formation de jugement.

La loi du 30 juin 2000 qui a crée et rénové l’urgence en particulier autours de deux procédures :
· le référé liberté

· le référé suspension

· [le référé précontractuel

· les référés provisoires \ le référé instruction]
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III. 

Les procédures d’urgence

A) Le référé liberté

Le principe
Le référé est régi par l’art L521-2 du CJA. Quand et à quelles conditions ?

« Saisi d’une demande en ce sens justifié par l’urgence le juge des référés peut ordonner toute mesure nécessaire à l’exercice d’une liberté fondamentale à laquelle une personne morale de droit public ou un organisme de droit privé chargé de la gestion d’un service public aurait porté dans l’exercice de l’un de ses pouvoirs une atteinte grave et manifestement illégale ».

Le juge du référé se prononce dans les 48h de la demande. 

Le référé liberté : il s’agit d’une innovation de la loi du 30 juin 2000 visant à assurer une meilleure protection d’une liberté qualifiée de fondamentale. Cette définition est relativement proche de la notion de voie de fait. Toutefois elle s’en distingue puisque le référé liberté s’inscrit dans l’exercice des pouvoirs de l’administration, tandis que la voie de fait on considère que l’administration a passé outre ses propres pouvoirs. 

De plus le juge des référés sera compétent si le litige principal auquel il est susceptible de s’attacher (on n’est pas obligé de faire une requête au fond) n’échappe pas à la compétence du juge administratif. 

Le référé liberté peut être présenté indépendamment de conclusions au fond devant le juge administratif. A condition de présenter deux requêtes distinctes, il est possible de présenter également un référé suspension.

L’exigence des 2 requêtes est liée au fait que ces deux référés relèvent de régime juridique différent, (Sect. 28 fév. 2001, Arrêt Philippart et Lesage
Les modalités :

· Le requérant doit prouver l’urgence de la mesure.
Cela s’apprécie concrètement (pas de critère objectif) dans la nécessité d’intervenir dans les 48h. : CE Ordonnance, 28 fév. 2003, commune de Perthuis
P. ex. le juge a reconnu l’urgence 

· à mettre les requérants en disposition des titres leur permettant d’effectuer les actes de la vie courante entraînant donc une injonction adressée à l’autorité préfectorale de restituer les documents d’identité : ord. 2 avril 2001, Cts Marcel.
· Protection du droit d’asile : CE 15 janv. 2002, affaire Hadda. 

En revanche il ne retiendra pas l’urgence par rapport de la mise en œuvre d’un règlement intérieur d’un conseil municipal, Ord. Commune de Perthuis. 

· Atteinte à une liberté fondamentale

Cette notion est distincte de la notion de liberté publique. Le juge administratif refuse de se laisser enfermé dans une qualification a priori. Il lui appartient au cas par cas de qualifier une liberté de fondamentale. 

De plus, le juge dissocie entre la notion de liberté fondamentale etla notion de droits fondamentaux. Il considère que les droits ne sont que les corollaires d’une liberté. 

La notion de liberté fondamentale se réfère plus ou moins explicitement en réalité à deux éléments :

· La nature de la liberté qui doit être une liberté essentielle (sous l’appréciation du juge)

· Liberté particulièrement protégée par le législateur et par le juge. 

· Affaire Mme Tliba, CE 30 oct. 2001. Dans cette affaire le CE qualifie le droit de mener une vie familiale normale de liberté fondamentale en se référant au fait qu’il s’agit d’une liberté de vivre avec sa famille, et une protection contre les ingérences excessives de l’autorité publique.

On peut toutefois estimer que le rang constitutionnel d’une liberté fait assez largement présumer de la qualification de liberté publique.  CE 28 fév. 2001, affaire Casanova.

Cependant toute règle constitutionnelle n’a pas qualité de liberté fondamentale. Le droit ne sera fondamental qu’en tant que sa protection conditionne l’exercice d’une liberté fondamentale.   

· CE 12 janv. 2001, affaire Dame Hyacinthe. En l’espèce le droit constitutionnel d’asile a un corolaire : le droit de demander le statut de réfugier. Seul le 1er droit, c'est-à-dire le droit à l’asile, équivaut à une liberté fondamentale. On ne peut pas demander le droit au statut de réfugié comme liberté essentielle.
Beaucoup de libertés ont été qualifiées de fondamentales : liberté de vivre une vie familiale normale, liberté du droit d’asile, liberté d’aller et de venir, liberté du commerce et de l’industrie, droit de grève, respect de la vie privée.

Les droits-créance, en particulier les droits liés au principe d’égalité. On estime que la méconnaissance du principe d’égalité n’est pas par elle-même une atteinte à une liberté fondamentale. Par ailleurs, depuis l’adoption de la loi sur le droit au logement, la question se pose de la nature du droit au logement comme liberté fondamentale.

Ensuite, le droit à la santé, qui est un droit à valeur constitutionnelle, ne sera pas qualifié par le juge de liberté fondamentale. 

Plus on réduit ces libertés fondamentales, plus on réduit la portée du référé liberté, or les droits « à » ne semblent pas en faire partie.

· Atteinte grave et manifestement illégale.
Le juge commence par vérifier la gravité, p. ex. dans l’affaire Tliba de 2001, le juge va reconnaître l’urgence de la requête. Il procède ensuite à la vérification du caractère de manifestement illégal. Or il considère qu’il n’y a pas d’atteinte manifestement illégal dans cet arrêt.

Pour analyser la gravité de l’atteinte, il se réfère pour l’essentiel à la situation du requérant, au regard de la liberté invoquée. En fonction des circonstances de la personne, il va apprécier souvent la gravité.

En revanche il apprécie le caractère manifestement illégal de l’acte en considération des textes en vigueur en particulier, dès lors qu’il existe un minimum d’ambigüité sur l’appréciation de l’illégalité. Il considère alors que le caractère manifeste n’est pas retenu. 

Pour autant le plus souvent le juge préfère s’appuyer sur le contrôle de proportionnalité entre d’une part  les conséquences de l’acte sur la personne, et d’autre part des objectifs de la mesure. 

Le juge va juger que la situation est manifestement illégale quand c’est objectivement disproportionné par rapport aux objectifs à atteindre. Ce critère est particulièrement important à l’encontre des mesures de police. P. ex. Ord. 19 août. 2002, Front national, en l’espèce le juge des référés se prononce sur le refus d’autoriser la réunion du front national dans la commune. Après avoir rappelé que la réunion d’un parti politique est une liberté fondamentale, il a considéré que la mesure d’interdiction était disproportionnée par rapport au maintien de l’ordre public, il ordonne donc la suspension de l’interdiction. 

En matière de référé liberté, le juge (L521-2 CJA) prononce toute mesure utile telle la suspension de l’acte ou encore des injonctions à l’autorité comme l’obligation de restituer un titre de séjour ou de restituer des documents d’identité. Au départ les avocats pensaient que le référé liberté leur permettrait de faire une révolution à l’encontre de la révolution.

· L’évolution du référé liberté au regard notamment de la Conv. EDH

En matière de contrôle de conventionalité de loi en procédure d’urgence :

CE 30 déc. 2002, Min. AT c\Carminati : dans le cadre de la procédure d’urgence, le juge ne fait pas de contrôle de conventionnalité, sauf si l’inconventionnalité a déjà été constatée ( Ord. 2 oct. 2005, AIDES, qui permet d’affirmer la possibilité d’invoquer une inconventionnalité déjà constatée.
L’influence de la jurisp de la CEDH sur le référé liberté : depuis un arrêt de principe de 2005, la CEDH estime qu’elle peut prononcer des mesures provisoires obligatoires à l’encontre des autorités nationales. On a une cour supranationale qui s’autodécide.

Cette possibilité ne résulte que du règlement de la Cour et non pas du traité ni de la convention. C’est un règlement auquel adhèrent ou pas les Etats mais qui permet d’affirmer cette possibilité au nom d’une interprétation des effets utiles à la protection des intérêts fondamentals. Cette décision résulte d’un arrêt de la CEDH du 2 fév. 2005. Les requérants sont M. Tamatkoulov et Askarov c\ Turquie. En l’espèce la cour précise d’une part le caractère obligatoire des mesures provisoires et d’autre part elle précise les conditions d’application. Dans quels cas la cour se donne le droit de donner des mesures provisoires aux Etats ?

Il faut tout d’abord qu’i ly ait une atteinte au droit découlant des articles 2 et 3 de la convention, c'est-à-dire le droit à la vie et l’interdiction des traitements inhumains et dégradants. Il faut également que les décisions des autorités nationales soit irréparables ou difficilement réparable. 

Sur la base de cette décision le juge administratif adapte sa jurisprudence en deux temps. Tout d’abord il admet le caractère obligatoire des mesures provisoires et il estime que le non respect par les autorités françaises constitue une illégalité manifeste.

Puis dans une ordonnance, du 30 juin 2009, affaire Beghal, le juge précise les obligations des autorités nationales. En l’espèce L. Jamel Beghal a été accusé de vouloir commettre une attaque terroriste contre une ambassade des USA à Paris. Il est condamné à 10 ans d’emprisonnement, et la France retire à M. Beghal la nationalité française et prononce l’arrêté d’expulsion vers l’Algérie. M. Beghal exerce un référé liberté et également exerce un recours devant la CEDH. La cour prononce une mesure provisoire de non expulsion (la personne craignait pour sa vie et la torture).

Par la voie du référé le juge estime d’une part que les conditions du référé liberté soient réunies et que les mesures provisoires de la CEDH doivent s’appliquer et qu’il y ait lieu de suspendre la procédure d’expulsion. 

On peut estimer que l’intervention de la CEDH vient combler dans certains conditions les limites du référé liberté. Celui-ci permet aujourd’hui au juge administratif d’être le relai de la jurisprudence de la CEDH.

De plus le juge des référés estime que le non respect par l’autorité nationale des mesures provisoirs de la CEDH constitue une violation d’une liberté fondamentale et de l’art 13 de la conv. EDH, c'est-à-dire le droit à un recours effectif.
En conclusion : les décisions rendues par le tribunal administratif, cela relève d’une voie d’appel devant le CE dans les 15 jours à compter de la notification du jugement, le juge du CE.

B) Le référé suspension
L521-1 CJA. Introduit par la loi du 30 juin 2000, cet article modifie la procédure du sursis à exécution pour la transformer en référé suspension.
Les recours juridictionnels, notamment le recours pour excès de pouvoir, ne sont pas suspensifs. Le juge avait organisé une procédure spécifique pour prononcer un sursis à exécuter. La conception était si restrictive qu’il n’était quasiment jamais possible de le mettre en œuvre, il fallait :

· Moyen sérieux de nature à justifier de la nullité de l’acte (une illégalité certaine)

· Invoquer un préjudice difficilement réparable, irréversible. Qu’on n’aurait pas pu conpenser autrement.

Jusqu’à une décision de 2000 le juge refusait de prononcer le sursis à exécution contre les décisions de rejet (ou de refus), modifiant sa jurisprudence, CE 20 déc. 2000, affaire Ouatah.

L’introduction du référé suspension se fait désormais à l’encontre des décisions explicites mais aussi des décisions implicites mais aussi à l’encontre de décisions positives ou négatives. Dans le 2ème cas, c'est-à-dire dans le cas de décision de rejet, pour avoir le référé suspension, il faut avoir exercé un recours administratif préalable. CE, ord. 21 janv. 2001, association Promouvoir, ou encore CE ord. Sect. 28 fév. 2001, jurisprudence Phillipart et Le Sage. Cela concernait une décision de refus d’installation de chirurgien dentiste. 

Pour les commentaires concernant le référé suspension et le référé liberté, il faut regarder les affaires du 5 mars 2001, Commune de Venelles, et Saez, commentées au GAJA. La procédure du référé suspension contrairement au référé liberté doit être accompagné d’une requète en annulation, c'est-à-dire accompagné d’un recours au fond.

Les conditions du référé suspension supposent :

· L’urgence. L’appréciation de cette condition par le Juge administratif se fait au cas par cas, un peu comme pour un référé liberté. En effet pour qu’il y ait urgence, le juge apprécie les conséquences de l’exécution de la mesure sur la situation du requérant, ainsi que l’atteinte à un intérêt public ou aux intérêts reconnus par le requérant. 

Il y aura urgence si l’atteinte à ses intérêts est qualifiée de grave et immédiate. Le juge estime que la décision préjudicie de manière suffisamment grave et immédiate à la situation du requérant ou à un intérêt public. Il procède donc à une analyse du bilan entre les justifications invoquées par le requérant et les effets de l’acte. Cette analyse du bilan pour qualifier l’urgence est extrêmement explicite : CE sect. 19 janv. 2001, il s’agit de l’affaire concernant la commission nationale des radios libres.
En application de l’article L521-1 on a remplacé l’exigence d’un préjudice difficilement réparable par l’analyse des conséquences de l’acte en termes de gravité, et également le caractère immédiat. 

A travers l’urgence, le juge va apprécier la nécessité de la suspension au regard de la situation du requérant. Dans l’affaire radio libre, le juge se réfère essentiellement à la situation du requérant pour répondre positivement ou négativement.

Dans l’affaire Phillipart et Le Sage de 2001, le CE qualifie la situation d’urgente dans la mesure où le refus d’autorisation fait obstacle à la poursuite de l’activité à la date imminente de l’expiration du bail. Au terme de cette jurisprudence (on peut y joindre l’affaire Saez du 5 mars 2001) on peut estimer qu’il y aura urgence dans les hypothèses suivantes (il y a encore une situation de présomption d’urgence) :

· Dans l’hypothèse du refus de renouvellement d’un titre de séjour ou de son retrait..

· CE Sect. 14 mars 2001, ministre de l’intérieur c\ Mme Ameur. 
· Dans l’hypothèse de l’exclusion d’un étranger
· CE 26 sept. 2001, « Ministre de l’intérieur c\  Meschabi »

* L’urgence est présumée pour les décisions fixant les pays de renvoi : CE, 24 fév. 2003, affaire « Fadiga »

Là où le référé liberté n’a pas pu jouer, c’est le référé suspension qui peut le replacer.

Par contre dans les autres cas, le juge se prononce d’une façon pragmatique (il analyse la situation au cas par cas). En particulier il hésite à qualifier de situation d’urgence les situations liées à l’atteinte à l’environnement : CE 15 fév. 2006’Greenpeace France » affaire concernant le transfert vers l’inde (refus opposé à Green peace) du bâteu le Clémenceau.

Si les conditions ne sont pas remplies, le juge ne recherche pas la seconde condition et il refusera le référé suspension.

· 2ème condition : moyen propre à créer un doute sérieux quant à la légalité de la décision. Le juge va vérifier si le moyen invoquer (on invoque une illégalité) est de nature à justifier l’annulation. On peut distinguer trois hypothèses :

· L’illégalité est évidente. On démontre dans la requête dans la requête que l’illégalité ne se discute. Le moyen est donc rempli.

· L’illégalité est quasi certaine : le doute est peu important.

· Il existe des difficultés d’appréciation.

C’est donc au juge, dans cette hypothèse, de préciser (pouvoir d’appréciation) s’il y aun doute sérieux. Et fur et mesure de la jurisprudence, le CE va avancer sur la notion de doute sérieux.

Les décisions en 1er ressort relèvent d’un recours en cassation devant le CE et non pas de l’appel, contrairement aux référés liberté, dans les 15 jours de la notification du jugement.

Le CE par la voie de la cassation, se refuse de contrôler les faits, il ne vérifie que l’erreur de droit.

Enfin le juge ne prend pas ici toute mesure utile, il va prononcer des mesures adaptées aux circonstances, et dispose au regard de la suspension de la mesure d’un pouvoir de décision. On n’est pas obligé de suspendre une mesure en entier, mais il peut suspendre seulement une partie de la mesure. Le référé suspension est plus simple  mettre en œuvre et est plus fréquemment utilisé que le référé liberté.

Section 3. La répartition des compétences entre les deux ordres de jurdiction. 
I) Les règles générales de répartition des compétences

Elles vont dépendre de l’adoption de critères.

A) Les critères de compétence entre le Juge administratif et le juge judicaire

Si l’administration bénéficie d’un privilège de juridiction (c'est-à-dire d’une JA spécifique qui est l’ordre administratif) c’est parce qu’elle est spécifique (hypothèse téléologique). 

TC affaire Blancot. Elle est spécifique, mais encore faut-il dégager essentiellement par a JP et le juge va combiner à la fois les critères des prérogatives de puissance publique (la dimension de l’expression de l’administration au nom de l’IG) et le critère du service public

La combinaison de ces 2 critères permettra d’identifier les hypothèses dans lesquels l’action administrative relève du juge administratif, p. ex. pour les contrats administratifs (même si aujourd’hui le législateur qualifié de nombreux contrats d’administratifs).

Par ailleurs le critère de pouvoir de décision unilatéral, au nom du critère de service public relève du juge administratif est renforcé et protégé du nouveau PFRLR, par une décision du CC 23 janv.  1987 et la décision du 28 juil. 1989. 

L’application du critère de service public va poser des difficultés, en effet on va assister au début du 20ème siècle à ce que la doctrine va appeler une crise du SP, puisque ce n’est plus toute l’activité de SP qui relève de la JA mais seulement le SP qualifié d’administratif. 

Par une décision du TC, 22 janv. 1921, affaire bac d’Eloka, dans cette affaire le juge procède à la distinction au sein du service public, entre le service public administratif et le service public industriel et commercial. 

Le CE va déduire que le SP est dissociable en deux : celui qui est de l’ordre le service public industriel et commercial est assimilable à de la gestion privée et donc relèveront du juge judiciaire (sauf exception). Donc seul relève du juge administratif le service public administratif. Les nouvelles catégories provenant du droit communautaire compliquent les critères.

Au-delà de cela, on doit dire quelque mots sur le champs de compétence du juge judicaire.

B) Le champs de compétence du juge judiciaire

En principe il est compétent pour se prononcer en matière SP industriels et commerciaux. Quelle est l’étendue des compétences du juge judicaire en matière des protections des libertés individuelles sur le fondement de l’article 66 de la constitution ?

 Le juge judiciaire est le protecteur des libertés individuelles, aussi l’interprétation de compétence du juge judiciaire par le conseil constitutionnel est restrictive. Le juge constitutionnel a privilégié, en effet le critère « puissance public » sur le critère « protection des libertés » dans sa décision de 1989 sur la loi Joxe.

Sur le fondement de l’art 136 du CPP, dans tous les cas d’atteinte à une liberté individuelle, le conflit ne peut jamais être élevé par l’autorité administrative. Cette disposition devrait donner au juge judiciaire une très large compétence (puisqu’n ne peut pas élever un conflit dans le cas d’atteinte à une liberté individuelle). Pour contrer l’ingérence du juge judiciaire sur des décisions administratives, le TC, 12 mai 1997, arrêt « Préfet de police c\ Ben Salem et Tazneret », le TC réduit considérablement la portée de l’article 136 du code de procédure pénale.

Dans cette affaire, deux étrangers clandestins à bord d’un navire et qui veulent débarquer mais ils se voient opposer un refus de la part de l’autorité de police (c'est-à-dire du préfet) et ils sont consignés à bord du navire avec un dispositif de surveillance. Ils arrivent à saisir le juge judiciaire par voie de référé, et l’affaire est portée devant le TC.

En l’espèce, le TC se prononce avec voie prépondérante du président, en faveur de la restriction de l’article 136 et le président de la Cour de cassation va faire une déclaration dans la presse, le juge Sorbosse ( ?). 

Le tribunal des conflits va estimer que le juge judiciaire ne peut pas priver une mesure de police qui se rattache à un pouvoir général de l’administration du caractère exécutoire.

De ce fait on va assister à une très forte réduction de la conception de la voie de fait qui résultait d’une jurisprudence de principe du TC 8 avril 1935, affaire Action française, commentée au GAJA, dans lequel le juge définit la notion de voie de fait.

En l’espèce le préfet fait saisir le journal L’action française. Le juge va estimer que si une décision administrative portant atteinte à une liberté ou à la propriété privée, si dans cette décision « est manifestement insusceptible de se rattacher à un pouvoir de l’administration » alors dans ce cas l’administration perd son privilège de juridiction et son action relèvera du juge judiciaire.
2ème hypothèse : si les conditions d’exécution sont manifestement  elles aussi illégales. Par rapport à cette définition de la voie de fait le TC dans l’affaire Tazneret et Ben Salem va tout simplement réduire la portée de la voie de fait. La question est la suivante : est-ce qu’il y a voie de fait au regard d’un pouvoir général de l’administration ou également (et ça étendrait la voie de fait) dès lors que la décision ne peut être rattachée à un pouvoir spécifique de l’administration. P. ex. pour l’affaire Tazneret peut-on déclarer la voie de fait dès lors que le pouvoir de préfet ne se rattache pas à la police spéciale des étrangers ? Si on retiendrait le fait que ça ne se rattache pas à un pouvoir spécial de l’administration alors il y a le risque d’assimiler voie de fait et illégalité. C’est ce que le juge judiciaire va faire pendant une quinzaine d’années notamment au regard du retrait de passeport et de papiers d’identité. C’est pourquoi le TC va bloquer l’ « audace » du juge judiciaire.

Pour cette raison, le TC ne retiendra la voie de fait que si la décision ne se rattache pas à un pouvoir général de l’administration. 

Question relative au juge judiciaire concerne également la compétence du juge judiciaire en matière de service public de la justice. En effet (l’interprétation est contestable) les actes relatifs à l’organisation du service public de la justice relèvent du juge administratif  en revanche le fonctionnement du service public de la justice relève du juge judiciaire (actes juridictionnels etc). 
C) Les questions accessoires
A l’occasion d’un litige le juge peut être confronté à des questions relevant de l’autre ordre de juridiction. Deux solutions sont possibles. Soit le juge compétent aux principales pourra se prononcer exceptionnellement sur là ou les questions accessoires. On admet que bien qu’il s’agisse d’une compétence du judiciaire, il puisse s’y exceptionnellement se prononcer sur la question : régime de la question préalable.
Soit on considère qu’il doit sursoir à statuer pour permettre au juge judiciaire de statuer. C’est ce qu’on appelle la question préjudicielle.

Devant le juge administratif les questions accessoires relevant du juge judiciaire sont toujours de la compétence du juge judiciaire, c'est-à-dire des questions préjudicielles. Devant le juge judiciaire les règles conduisent à distinguer les juridictions qui se prononcent en matière civile et les juridictions qui se prononcent en matière pénale.

Les juridictions en matière civile :

Le régime des questions accessoires découlent d’une jurisprudence de principe du TC, 16 juin 1923, Steptfonds. Les principes sont les suivants : la juridiction judiciaire dispose du pouvoir d’interpréter les actes règlementaires mais non pas les actes individuels, qu’il faudra renvoyer au juge administratif.

De plus le juge judiciaire ne peut apprécier la validité ou la légalité des actes administratifs (le juge judiciaire historiquement ne peut pas s’immiscer dans les actes administratifs). 

En ce qui concerne le juge judiciaire, se prononçant en matière pénale. Le juge pénal a en principe (à la différence du juge civil) une plénitude de juridiction. Mais, dans une décision TC 05 juillet 1951, affaire Avranches et Desmarets le tribunal des conflits a posé une limitation à la plénitude des compétences : incompétence du juge en matière pénale pour apprécier la légalité des actes administratifs non réglementaires. Mais cette interprétation ou cette restriction du juge pénal a été mise en cause par l’article 111-5 du nouveau code pénal puisqu’il rappelle la plénitude de juridiction du juge pénal pour interpréter l’ensemble des actes administratifs qu’ils soient individuels ou réglementaires.
II. Règlements des conflits de compétence
A) Le tribunal des conflits
Il s’agit de la juridiction compétence pour résoudre (c’est son champ de compétence : 70 décisions par an) le conflit d’attribution entre deux ordres de juridictions. Ce TC est une juridiction paritaire composée de 3 membres de la cour de cassation et de 3 membres du conseil d’Etat. Ces 6 juges choisissent 2 autres membres (8 membres en tout), tandis que la présidence est formellement assurée par le ministre de la justice (sauf en cas de partage des voix, Affaire Tazneret). Le TC est une juridiction dont les décisions s’imposent aux juridictions nationales, qui font généralement jurisprudence.

B) Les procédures utilisées pour résoudre dans les conflits de compétence

Il y a plusieurs procédures dont une exorbitante du droit commun. Les procédures :

· Le conflit positif : ce n’est pas un conflit entre une JA et JJ, le conflit positif va opposer le juge judiciaire se déclarant compétent pour un litige à l’autorité administrative (et non pas au juge administrative) représentée par le préfet. Ce sont des textes anciens, du 19ème siècle.

· Procédure : le préfet qui conteste la compétence du juge judiciaire va élever le conflit, c’est à dire qu’il adresse ce qu’on appelle un déclinatoire de compétence par l’intermédiaire du parquet au juge judiciaire. Il va alors demander au juge judiciaire de se déclarer incompétent et le tribunal va statuer sur le déclinatoire. 
· Le juge fait le déclinatoire : il se déclare incompétent.

· Le juge résiste et se déclare compétent. Alors le préfet saisit, dans les 15 jours du jugement, par un arrêté de conflit motivé, de nouveau le juge judiciaire qui doit sursoir à statuer. Ensuite cet arrêté sera transmis au TC. 

En général on élève pas conflit par rapport au juge pénal et très exceptionnellement en matière correctionnel. 
· Le conflit négatif. Lorsque le juge judiciaire se déclare incompétent, et dans la même affaire le juge administratif se déclare aussi incompétent. On appelle cela le déni de justice. Dans une telle hypothèse il appartiendra au plaideur de saisir le TC. 

· Procédure de renvoi. C’est une procédure qui présentait peu de protections pour les requérants. C’est pourquoi le décret du 25 juil. 1960 a instauré une troisième procédure, appelée procédure de renvoi. Elle permet désormais à tout requérant en présence d’un jugement d’incompétence insusceptible d’appel de porter l’affaire par l’intermédiaire du juge devant le TC. (gain de temps et plus facile).

Il arrive qu’il existe des conflits de décision au fond, c'est-à-dire sur une même affaire il  y ait des décisions contradictoires entre le juge administratif et le juge judiciaire, alors le requérant pourra saisir le TC. 

FIN DU 1er SEMESTRE 2010-2011
CE 13 déc. 1889, M. Cadot. Il se voit refuser un élément administratif et s’adresse au juge judiciaire qui se déclare incompétent. Ensuite il s’adresse au ministre, qui se déclare incompétent aussi. Aussi le Conseil d’Etat souligne que la décision de refus du ministre de connaître de la réclamation de M. Cadot est légale et il appartient au conseil d’Etat de statuer sur le litige, et à partir de ce moment ça met la fin à la théorie du ministre juge. 








TC 8 février 1976, Tribunal des conflits. Le juge affirme que le droit privé n’est pas applicable aux relations administration-administrés. Il appartient aux juges administratifs de définir les règles applicables. En conséquence le droit administratif s’affirme comme un droit distinct du droit commun dont le contenu relève très largement de l’intervention du juge








Arrêt de principe. 20 octobre 1989, affaire Nicolo. Dans cette affaire le Conseil d’Etat énonce pour la première fois que les lois postérieures à une norme internationale sont subordonnées à celle-ci. Le juge écarte la loi. Le juge administratif n’est pas juge de la loi mais il admet qu’il fait prévaloir les normes internationales. 








� Système de justice retenue : on admet pour des raisons historiques que l’administration se juge elle-même.


� Recours pour excès de pouvoir : on demande la nullité. 


� Application de la loi-écran


� On peut en changer les titulaires à son gré. Exemple : préfet. 


� C’est lui qui a le pouvoir de nomination.


� Droit de disposer unilatéralement de règles générales à l’égard des administrés


�Cette notion permet au juge de donner à ces actes une immunité juridictionnelle c'est-à-dire l’absence de tout contrôle. 


� On les appelle aussi sui generis.


� Le préfet n’a pas l’obligation de déférer.


� Possibilité pour le constituant d’admettre dans le cadre de l’art. 12 que sur certains territoires on puisse déroger temporairement aux lois et aux règlements.


� Méthode consistant à se référer à un ensemble de critères pour procéder aux éventuelles qualifications.


� Pouvoir plus ou moins étendu de décision au regard d’une situation, des circonstances.
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