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Droit administratif II

L’action de l’administration

  Pour satisfaire sa mission l’administration édicte des actes normateurs mais procède également à des opérations matérielles (déplacement d’une voiture en stationnement irrégulier, etc.). 

Pratiquement, ces opérations matérielles ont une grande importance mais ne vont intéresser le droit administratif que lorsqu’elles sont à l’origine d’un préjudice.  

En revanche, les actes normateurs sont des manifestations de volonté visant à modifier l’ordre juridique. 

  Classiquement, on oppose le contrat administratif et l’acte administratif unilatéral. 

L’acte unilatéral est un acte par lequel on fixe de nouvelles règles juridiques qui vont s’imposer à ses destinataires sans avoir besoin de leur consentement. Une autorité administrative peut également décider de rechercher la négociation, l’accord de volontés créant alors un contrat.

On a d’abord procédé à une opposition entre acte unilatéral et contrat par un critère quantitatif, se fondant sur le nombre d’auteurs. L’acte unilatéral correspondrait alors à la manifestation d’une seule volonté tandis que le contrat serait le concours de deux ou plusieurs volontés. Cette approche est peu opérante dans la mesure où certains actes émanent de plusieurs volontés et ne sont pas des contrats.

La loi est bien un acte normateur mais est l’œuvre de deux assemblées parlementaires. Par conséquent, il y a bien manifestation de plusieurs volontés bien que la loi soit incontestablement un acte ayant un seul auteur réel.

Un arrêté interministériel est également un acte unilatéral mais nécessite la signature de plusieurs auteurs. 

  On se tourne alors sur un critère qualitatif qui oblige à prendre en considération le contenu de l’acte. Il s’agit de considérer à la fois les positions réciproques des auteurs de l’acte et ceux dont l’acte modifie l’ordre juridique. 

  Acte administratif unilatéral : l’acte administratif unilatéral est un acte dont l’objet est de régler la conduite de personnes autres que leurs auteurs sans leur consentement. 

  Contrat administratif : l’acte dont le contenu règle les rapports mutuels de ses auteurs. 


Chapitre 1 : L’acte administratif unilatéral.

  Le pouvoir de l’action unilatérale est présenté comme le propre de l’action administrative. Si ce pouvoir est un privilège de l’administration, cela ne signifie pas que l’on ne puisse pas en trouver trace dans les rapports privés.

Georges Dupuis soulignait l’idée selon laquelle le droit privé ne méconnaissait pas l’acte unilatéral. Cependant cela est faux. En droit privé il s'agit par exemple des décisions des parents envers leurs enfants dans le cadre des relations familiales. Les parents peuvent décider unilatéralement de modifier la situation juridique des enfants. 

Dans le cadre du droit du travail il apparaît également qu’il appartient au chef d’entreprise d’en fixer le règlement intérieur. 

Il faut avoir à l’esprit qu’il y a une confusion entre acte administratif et acte unilatéral, mais cela n’est pas nécessairement le privilège du seul droit public.

  Afin que les décisions prises soient mieux acceptées, dans un souci d’efficacité de l’action publique, on a de plus en plus tendance à rechercher l’assentiment des destinataires par le biais de consultations, de concertations, etc. 

  D’un point de vue terminologique il convient de préciser le terme de « décision exécutoire ». Maurice Hauriou considère que l’acte administratif et la décision exécutoire sont confondus; d’ailleurs le Conseil d'Etat use de ce terme. Dans la pratique cela est faux.

Section 1 : Définition de l’acte administratif unilatéral.

  L’expression désigne diverses catégories de décisions mais correspond à un terme générique propre.


A- L’identification de l’acte administratif unilatéral.

  L’acte administratif est le pouvoir de l’administration d’imposer des droits et obligations à des sujets de droit sans leur consentement. 

L’acte unilatéral est une manifestation de volonté qui peut également maintenir en état l’ordre juridique. Ainsi par exemple une personne demandant un permis de construire et se le voyant refuser est maintenue dans la situation juridique qui était la sienne avant la demande.

Cela peut également être une décision confirmant une norme antérieure, ce qui ne modifie pas l’ordonnancement juridique.  Le juge ne contrôle que les actes modifiant l’ordre juridique, les actes faisant grief.

  Il n’existe pas de critère unique permettant d’isoler l’acte administratif unilatéral. Il s’agit alors d’examiner un critère organique (auteur de l’acte), un critère formel (présentation de l’acte), et des critères matériels (mise en œuvre d’un pouvoir administratif). Dans le cadre de l’appréciation des critères matériels il nous faut examiner les critères de puissance publique et de service public. 

1. Les actes émanant de personnes publiques. 

  Il existe une présomption d’administrativité lorsqu’on observe les décisions prises par les organes administratifs, les personnes publiques. 

Il s'agit alors d’isoler les organes étatiques qui sont des organes administratifs. 

  a- L’organe administratif et les autres organes étatiques non administratifs.

  Même s’ils se rapportent à une fonction administrative, les actes pris par une autorité étrangère ne sont pas des actes administratifs unilatéraux au sens qui nous intéresse ici. Il en est de même s’agissant des actes législatifs et des actes juridictionnels. 

   L’organe administratif et l’organe législatif :

L’article 24 de la Constitution de 1958 définit la structure de l’organe législatif. Tout acte pris par lui est considéré comme étant un acte législatif. 

L’adoption de ce critère a permis au juge administratif d’étendre son contrôle à des actes qui matériellement sont législatifs bien qu’ils n’émanent pas de l’organe législatif. Le juge applique ce contrôle organique quand il contrôle les règlements autonomes (C.E 6 décembre 1907, Compagnie des chemins de fer de l’est et autres et C.E 26 juin 1959, Syndicat général des ingénieurs conseils
). 

De même, le juge contrôle les actes  pris en application de l’article 16 de la Constitution lorsque le président agit dans le domaine du règlement, mais pas lorsqu’il prend des actes relevant du domaine de la loi (C.E 2 mars 1962, Rubin de Servens). De la même manière, il faut signaler que le juge peut contrôler les ordonnances prises en application de l’article 38 de la Constitution (C.E 29 février 1994, Ghez). 

Le juge administratif recherche si l’acte administratif édicté relève d’une autorité administrative.

  Une hésitation concerne les actes pris par les organes administratifs des assemblées. L’application du critère organique qui avait été la position de principe au départ, semble aujourd’hui céder le pas à un critère matériel. Une ordonnance du 17 novembre 1958 a prévu que les mesures individuelles prises par les assemblées parlementaires à l’égard du personnel  des assemblées parlementaires ont un caractère administratif. 

De manière plus notable le juge administratif a reconnu le caractère administratif de certains actes émanant des services des assemblées parlementaires (C.E, 5 mars 1999, président de l’Assemblée nationale).  

   L’organe administratif et les organes juridictionnels :

Le juge prend en compte les règles procédurales, les règles structurales concernant l’organisation de l’organe. L’article 6-1 de la convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales prévoit une définition de l’organe juridictionnel mais d’autres éléments sont pris en compte par le juge administratif pour décider si un organe à la qualité d’organe juridictionnel.

On peut tout d’abord estimer que les organes administratifs sont marqués par un critère hiérarchique. Mais cette approche ne peut être retenue dans la mesure où les collectivités territoriales, par exemple, sont des autorités administratives sans qu’il existe de hiérarchie. 

 L’acte juridictionnel est un acte qui tranche définitivement une contestation conformément au droit. On peut prendre en compte la jurisprudence afin de tenter de déterminer quelles décisions sont des décisions juridictionnelles. Ainsi, les décisions prises par les jurys d’honneur sont des actes juridictionnels (C.E, 7 février 1947, D’Ailières). 

Le juge prend en considération la nature des décisions et l’objet du litige. Si l’on prend en considération les ordres professionnels, on va considérer que l’inscription au tableau est un acte administratif. En revanche, quand ces ordres prennent des sanctions, ils prennent des actes juridictionnels dont la teneur est contestable devant le Conseil d'Etat (C.E, 12 juillet 1959, L’étang). 

Si l’on tient compte de l’objet du litige on va par exemple considérer que lorsqu’un organisme juridictionnel prend une décision sans avoir été saisie d’un litige cette décision sera un acte administratif. Les actes concernant l’organisation du service public de la justice sont des actes administratifs (T.C, 27 novembre 1952, préfet de la Guyane). 

La jurisprudence a retenu que les actes pris par le Conseil constitutionnel dans le cadre de son organisation ne sont pas des actes administratifs (C.E, 25 octobre 2002, Brouant). 

Le Conseil constitutionnel avait adopté une décision portant modification de son règlement intérieur et relative à l’organisation de l’accès à ses archives. Le juge a ici considéré que cela n’était pas un acte administratif. 

  b- Les actes administratifs et les actes édictés par une autorité administrative.

  On opère une distinction entre les actes administratifs et les actes émanant d’une autorité administrative. Certaines mesures prises par ces autorités sont par nature exclues de la catégorie des actes administratifs.

    Actes administratifs et actes de gouvernement : les actes de gouvernement émanent d’organes administratifs mais ne sont pas susceptibles de faire l’objet d’un recours juridictionnel. 

La théorie du mobile politique considère la finalité politique de l’acte. Prendre en compte cela serait trop restrictif. Le juge administratif (C.E 18 février 1875, Prince Napoléon) va abandonner cette théorie sans parvenir réellement à lui en substituer une autre. L’acte de gouvernement résulterait alors de la raison d’Etat. 

A défaut d’avoir une définition précise, on peut tenter d’en dresser une liste.

  Cela peut concerner tout d’abord les relations entre le gouvernement et le Parlement ; ainsi, la volonté de déposer un projet de loi, la prise d’un décret de promulgation ou encore le refus du Premier ministre de prendre l’initiative d’une réforme constitutionnelle sont considérés comme étant des actes de gouvernement. 

Il en va de même pour les décisions prises par le président de la République dans le cadre de l’application de l’article 16 de la Constitution (C.E 2 mars 1962, Rubin de Servens), ou les décisions de nomination d’un membre du Conseil constitutionnel (C.E, 1979, Madame Bas). 

  Les actes de relations entre le gouvernement et un Etat étranger ou un organe international sont insusceptibles de faire l’objet d’un recours. C’est ainsi que l’élaboration et la signature des accords internationaux ou encore la protection des biens des français à l’étranger sont considérés comme étant des actes de gouvernement. 

  Cela marque un mouvement de restriction du domaine des actes de gouvernement. Par la voie de la détachabilité il est possible de contester des actes considérés comme détachables d’un acte de gouvernement. C’est par exemple le cas des actes détachables des traités et accords diplomatiques.

On a ainsi considéré que la demande d’extradition formulée par le gouvernement français ou le refus d’extradition du gouvernement français sont détachables des actes de gouvernement et peuvent alors être contestés (C.E 15 octobre 1993, Royaume Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord et gouverneur de la Colonie royale de Hong-Kong). 

On peut également contester un acte administratif non conforme à un traité international (C.E., 9 novembre 1989, Nicolo). 

Voir dans le Dupuis pourquoi c’est intéressant ici dans le cadre de la théorie de la détachabilité. 

    Les actes administratifs et les actes judiciaires : les actes des autorités administratives qui sont relatifs au fonctionnement du service public de la justice judiciaire ne sont pas des actes administratifs contrairement à ceux qui touchent à l’organisation du service public de la justice judiciaire. 

Cette ligne de partage reste complexe en pratique. Au titre de l’organisation du service public de la justice judiciaire on compte les décisions relatives à la création des tribunaux, à leur répartition sur le territoire ou encore ce qui touche au statut des magistrats. Ces actes sont en conséquence contestables devant le juge. 

Au titre du fonctionnement on peut dénombrer les actes ayant trait à l’activité des tribunaux judiciaires (aménagement interne des juridictions, etc.). Ces actes sont insusceptibles de recours. 

  La théorie de la détachabilité est applicable également dans ce cadre (C.E 1er décembre 1976, Association des concubins et concubines de France).

    Actes administratifs et actes de gestion privée : les décisions qui émanent d’une autorité publique mais qui sont liées à l’organisation d’une gestion privée ne sont pas des actes administratifs.

La présomption d’administrativité ne s’applique pas également dans le cadre des décisions non réglementaires relative à la gestion du domaine privé des personnes publiques  et dans le cadre des décisions non réglementaires qui ont trait à la gestion des services publics industriels et commerciaux (actes relatifs aux relations entre les usagers du service et le service, etc.). Dès lors c’est le droit privé qui s’applique par exemple. 

2. Les actes émanant d’une personne privée.

  En principe les décisions prises par les personnes privées sont de la compétence du juge judiciaire. Cependant, dans certaines situations, l’acte d’une personne privée va pouvoir être qualifié d’acte administratif. 

Il faut que la personne privée soit chargée de la gestion d’un service public. Les conditions d’identification de l’acte administratif sont variables selon que l’on a affaire à un service public administratif ou à un service public industriel et commercial.

  a- La gestion d’un service public administratif.

    Le Conseil d’Etat va admettre qu’une personne privée puisse se voir confiée la gestion d’un service public administratif. (C.E, 13 mai 1938, Caisse primaire aide et protection).

On va reconnaître le caractère administratif de ces actes parce qu’ils participent au service public.

    Le Conseil d'Etat va considérer tout d’abord que les actes pris par une personne privée dans le cadre de l’organisation d’un service public administratif sont des actes administratifs et que les actes pris dans le cadre des ordres professionnels sont également des actes administratifs (C.E, 31 juillet 1942, Monpeurt et C.E 2 avril 1943, Boughuen). 

Dans l’affaire des Hannetons (C.E, 31 janvier 1961, Magnier), une fédération avait été constituée de groupements de défense des ennemis des cultures et fait contribuer financièrement les propriétaires membres de cette fédération. 

Une décision fixant la contribution d’un agriculteur pouvait-elle être contestée ? 

  C’est dans le cadre de la mission de protection des cultures que la décision avait été prise. Elle mettait en œuvre des prérogatives de puissance publique (fixation d’une contribution) et pouvait dès lors relever de la catégorie des actes administratifs.

  Il faut alors que la personne privée gère un service public et mette en œuvre des prérogatives de puissance publique. 

Si l’on reconnaît une prérogative de puissance publique à une personne privée c’est parcequ’elle gère un service public administratif. Dès lors le recours préalable au critère de la gestion d’un service public n’est pas très efficace et semble même superfétatoire. 

  b- La gestion d’un service public industriel et commercial. 
  Lorsqu’une personne privée gère un service public industriel et commercial, l’édiction d’un acte administratif est plus rare. 

Il faut dissocier ici entre les décisions individuelles et les actes réglementaires. On estime de façon constante que les décisions d’ordre individuel qui sont prises en vue de l’exécution d’un service public industriel et commercial sont des actes de droit privé. C’est par exemple le cas des décisions concernant les usagers ou les agents. De même, sont considérées comme des actes de droit privé toutes les décisions relatives à l’organisation interne du service. 

En revanche, s’agissant des règlements émanant des personnes privées chargées de la gestion d’un service public industriel et commercial, on considère qu’ils ont un caractère administratif dès lors qu’ils touchent à l’organisation du service (T.C, 15 janvier 1968, Compagnie Air France c/ Epoux Barbier 
, concl. J. Khan). Il s'agit donc de prendre en considération l’objet de l’acte pris par les organes chargés du service public industriel et commercial (cf. note sous T.C, 15 janvier 1968, Compagnie Air France c/ Epoux Barbier, GAJA p. 595).  

Un règlement avait été pris au sein de la compagnie Air France. De nouvelles dispositions sont adoptées, indiquant que les hôtesses de l’air ne peuvent pas être recrutées lorsqu’elles sont mariées. La question est alors de savoir si un mariage intervenant en cours de contrat permet le licenciement de l’hôtesse de l’air. Le tribunal des conflits est saisi et estime que les décisions réglementaires touchent à l’organisation du service et présentent dès lors un caractère administratif.

  Le juge consacre la liaison entre le caractère administratif des décisions et l’exercice de prérogatives de puissance publique, que l’auteur de l’acte soit une personne privée ou publique. 


B- La diversité des actes administratifs unilatéraux.

  Bien que ces actes soient divers, on peut être tenté d’en opérer la classification. On peut considérer leur contenu et leur portée, leur auteur, les conditions dans lesquelles ils ont été adoptés, etc.

1. L’auteur et la forme de l’acte.

  a- Classification organique.

  Elle va permettre de distinguer les actes des autorités administratives intégrées à la structure administrative, des actes des autorités administratives extérieures à cette structure. 

Parmi les premiers actes on peut penser aux actes du président de la République, du Premier ministre, du ministre agissant comme chef de service (C.E, 7 février 1936, Jamart) ou par délégation, du maire, des exécutifs locaux, etc. 

Les autorités administratives relevant de structures fonctionnelles sont par exemple les établissements publics, personnes privées chargées de la gestion d’un service public, ou encore les autorités administratives indépendantes etc.

  b- Classification formelle.

  Elle ne concerne pas la présentation de l’acte. Il s'agit de dissocier ce qui touche à la présentation de l’acte de ce qui touche aux conditions d’élaboration de l’acte. La présentation de l’acte n’a aucune conséquence juridique. Un acte administratif peut ainsi être une simple décision verbale (C.E, 9 janvier 1931, Cadel). Le plus souvent la décision est tout de même un écrit, mais peut également être gestuelle (sonnerie du tocsin). Cela n’a aucune incidence sur le caractère normateur de l’acte. Par ailleurs, on a pu admettre que le silence gardé par l’administration puisse être assimilé à une décision.

Le critère formel va donc en réalité s’intéresser aux consultations précédant l’acte. On peut ainsi dissocier les décrets en Conseil d’Etat (avis obligatoire) des décrets simples (avis facultatif). Ces considérations des conditions d’élaboration de l’acte ont un réel impacte sur la valeur de l’acte. 

L’expression « classification formelle » n’est pas très juste car en réalité elle touche à l’opération normatrice. 

2. Le contenu et la portée de l’acte.

  Il faut opérer une distinction par le régime contentieux de l’acte, entre les actes faisant grief et les actes ne faisant pas grief. Il faut également distinguer, parmi les actes faisant grief, selon l’auteur et les sujets de l’acte.

Pour le juge l’acte faisant grief est celui qui apporte une modification à l’ordre juridique. Par conséquent, les mesures purement indicatives, les mesures intervenant dans la préparation d’une décision (avis, proposition, enquête) ou qui confirment une décision antérieure, ne sont pas des actes normatifs. 

Les mesures d’ordre intérieur sont normatrices mais l’on considère généralement qu’elles sont trop insignifiantes pour être étudiées par le juge. Cependant dans de nombreux domaines, à la suite de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’Homme, on a accepté de les examiner (cf. not. C.E Ass., 17 février 1995, Hardouin concernant les mesures d’ordre intérieur dans l’armée et  C.E, 17 février 1995, Marie pour un exemple dans le cadre du service public pénitentiaire). 

Les circulaires et instructions de service, lorsqu’elles ne s’écartent pas de leur objectif premier, sont des documents d’ordre intérieur n’ayant pas vocation à apporter des modifications à l’ordre juridique. 

On trouve néanmoins parfois des éléments réglementaires dans le cadre des circulaires impératives (C.E, 18 décembre 2002, Madame Dubignières).  

Il convient également d’évoquer ici les directives crédit foncier de France (C.E 11 décembre 1970, Crédit foncier de France) qui traduisent un pouvoir d’orientation par lequel l’autorité administrative fixe une doctrine pour déterminer l’action à accomplir par ses subordonnés. 

  Il faut procéder à des distinctions pour repérer les actes normateurs. Il s'agit ici de distinguer l’acte réglementaire de l’acte individuel, distinction qui doit être complétée par la référence aux actes particuliers, ou décisions d’espèce
. Cette distinction a une incidence sur le régime juridique des actes considérés. 

Section 2 : Le régime des actes administratifs unilatéraux. 

  Le régime juridique de ces actes présente une spécificité qui résulte du fait qu’ils expriment une prérogative de puissance publique. Dans un Etat de droit, la mise en œuvre de cette puissance est soumise au respect d’un ensemble de règles qu’exprime le principe de juridicité. Le principe même de cette spécificité a été découvert par le Conseil d'Etat (C.E 30 mai 1913, Préfet de l’Eure). 

Quand certaines conditions de fond existent (C), l’autorité compétente (O) peut ou doit poser une norme (N) en respectant un certain nombre de règles de forme (F) ou de procédure (P) dans un certain but (B). 

Si  C => O => N =>( F et P) ( B. 

Par exemple, si les étudiants et professeurs décident de manifester, l’autorité compétente (autorité de police) doit poser une norme (disposer les forces de l’ordre sur le trajet) dans une certaine forme et selon certaines règles de procédure dans un but de protection de l’ordre public. 

  Ces éléments peuvent être cernés au stade de l’élaboration de l’acte. Il va falloir également aborder la question de ses effets et de son application dans le temps. Nous aborderons en dernier lieu le régime de l’exécution de l’acte. 


A- L’élaboration des actes administratifs unilatéraux. 

1. L’auteur de l’acte.

  Il s'agit d’une autorité administrative, qu’il faut donc distinguer d’une personne publique, et qui a la capacité de modifier l’ordre juridique. Elle est donc titulaire d’une compétence. Le juge est ainsi amené à vérifier la compétence de l’auteur de l’acte.

Celle-ci peut être appréhendée à travers ses dimensions et ses expressions.

  a- Les dimensions de l’acte.

  La dimension matérielle de l’acte correspond à son objet (compétence rationae materiae). L’autorité investie de cette compétence doit agir directement, mais des raisons pratiques lui reconnaissent le pouvoir de procéder à des délégations de compétence. 
	
	Délégation de signature
	Délégation de pouvoir

	Délégataire
	Désigné intuitu personae. 
	Désigné es qualité. Il est désigné en tant que titulaire d’une fonction. 

	Délégant
	Ministre. Il peut continuer à signer dans les domaines délégués pendant la durée de la délégation. 
	Dessaisi de sa fonction pendant la délégation. 

	Délégation
	Elle cesse dès la perte de fonction du délégant ou du délégataire. 
	Elle cesse par son retrait explicite. 


La compétence concerne les sujets des normes posées. La compétence du maire d’une commune ne vaut ainsi qu’à l’égard des habitants de cette commune (compétence rationae loci). 

    b- Les conditions de l’action. 

  L’administration exprime sa compétence en exerçant soit une compétence liée, soit un pouvoir discrétionnaire. Dans certains cas l’autorité a une obligation d’agir quand en présence de certaines circonstances de fait elle doit adopter une solution particulière (atteinte de l’âge de la retraite, etc.) et l’on parle de compétence liée. La situation la plus usuelle est la situation dans laquelle l’autorité administrative n’est pas obligée d’exercer sa compétence et dispose d’un pouvoir discrétionnaire. 

Le pouvoir discrétionnaire est souvent opposé à la compétence liée, mais en réalité il est possible de dire qu’il existe un « degré de discrétionnalité » (Eisenmann) au sein des actes. Ce degré s’envisage au regard de trois éléments. L’autorité administrative peut disposer d’un pouvoir inconditionné pour lequel si l’administration décide d’agir il n’y a pas de conditions dictées par le droit (article 37 de la Constitution et le pouvoir réglementaire autonome). Elle peut également disposer d’un pouvoir conditionné et l’on peut là encore opérer une subdélégation. Ou bien l’administration est conditionnée par des conditions de faculté ou bien elle l’est par des conditions d’obligation.

Lorsque le pouvoir est conditionné par des conditions de faculté, l’administration n’est pas obligée d’agir mais si elle agit elle doit respecter certaines conditions. Ainsi par exemple pour infliger une sanction disciplinaire l’administration n’est pas obligée d’agir mais il faut qu’il soit possible de reprocher à une personne une erreur. 

  c- Le contenu de la décision. 

  Des règles peuvent préciser le contenu de la décision. Le contenu de la décision est à combiner avec la liberté d’agir. 

On peut également s’intéresser au choix laissé à l’autorité compétente dans le moment pour lancer son action (délais, etc.). 

2. La forme de l’acte. 

  La forme n’est que le reflet du fond. Elle est relative à la présentation de l’acte (distinguer la forme de la présentation formelle déjà étudiée plus haut). La présentation de l’acte révèle les conditions de l’opération normatrice, ce qui explique que le juge y soit relativement indifférent.

Trois éléments touchent principalement aux formes. L’acte écrit comporte tout d’abord des visas qui sont la mention de la base juridique sur laquelle l’acte est édicté. Cela n’est pas étonnant dans la mesure où tout acte se fonde sur une norme souvent supérieure et toujours antérieure. La mention qui figure dans les visas de l’acte ne permet pas nécessairement de qualifier l’acte. 

Dans le cadre d’une saisie de journaux le préfet de police avait ainsi visé le Code pénal. On pouvait penser qu’il s'agissait d’une opération de police judiciaire. Mais en réalité ce n’était qu’une opération de police administrative et il y avait seulement une erreur dans les visas. Les visas ne qualifient pas l’acte (C.E Ass. 24 juin 1960, Frampar, R. p. 412) mais permettent seulement une information des destinataires de la décision. Cela explique que les visas soient facultatifs. Lorsqu’il n’y a pas de visa ou qu’il est erroné, cela n’entache pas l’acte d’une irrégularité (C.E, 31 mars 1995, Commune de Saint-Bon Tarentaise). Les visas peuvent également comporter la mention d’un certain nombre de consultations. 

L’acte écrit comporte également la motivation, expression matérielle sur le document qui consigne la décision des motifs ayant permis la décision ; il ne faut donc pas confondre les motifs avec la motivation qui en est l’expression matérielle. Cette motivation va révéler les motifs de fait et de droit qui ont conduit l’autorité administrative à agir. Depuis l’adoption d’une loi du 11 juillet 1979, modifiée depuis, l’administration est en principe tenue de motiver les décisions individuelles défavorables. Le principe est écarté en cas d’urgence absolue et dans le cadre des décisions implicites nées du silence de l’administration qui par nature ne peuvent contenir de motivation. L’expression de ces motifs est tout de même importante afin de permettre aux destinataires des décisions d’en comprendre la portée, ce qui est donc un moyen d’amélioration des relations entre administrés et administration. 

Ce sont ces considérations d’amélioration des relations entre administration et administrés qui conduisent le juge à être sévère sur la question de la motivation lorsqu’il y a obligation de motivation. Il contrôle alors la clarté de la motivation afin de vérifier que cela puisse réellement être compris par le destinataire. L’expression des motifs, la motivation, pose des questions d’application. Il faut que l’administré soit informé, mais l’administration ne doit pas être paralysée par cette obligation d’information qui la transformerait en « bureaucratie paperassière ». Ce qui est important est donc le « bon sens », il faut que le juge puisse constater que le destinataire peut comprendre ce que l’on lui reproche. 

  Ainsi par exemple, un couple ayant décidé d’adopter un enfant engage une procédure pour obtenir un agrément. Le refus est motivé de manière totalement stéréotypée et l’on exige alors que cela soit motivé de manière plus compréhensible (C.E, 3 décembre 1993, Département de la Seine et Marne, RFDA 1994 p. 1048, concl. Bonichot).

  Enfin, il faut que l’acte soit signé. La signature de l’auteur est importante car elle permet l’existence de l’acte. Ces signatures sont obligatoires pour que l’acte existe et cela est une exigence absolue car la signature traduit l’exercice de la compétence de son auteur et son omission entache l’acte d’un vice de forme. 

3. Les coordonnées de l’acte.

  Il s'agit ici d’aborder des données spatiales et temporelles. 

  a- L’espace.

  Le droit est indifférent au lieu de signature de l’acte. 

  b- Le temps, le moment d’adoption de l’acte.

  Généralement, l’administration choisit discrétionnairement le moment de son action. Mais les textes ou la jurisprudence ont été amené à fixer des délais dans lesquels les décisions doivent être prises. Ces délais sont en général purement indicatifs et permettent une certaine célérité dans la prise de décision. Certains délais sont au contraire impératifs et si l’administration ne les respecte pas, son action est considérée comme irrégulière (cela permet de protéger les administrés contre une trop longue attente).

A côté de cette distinction entre délai impératif et délai indicatif, une autre distinction est apparue concernant les délais utiles et les délais raisonnables.

L’existence d’un délai utile permet de s’assurer que l’administration a usé, afin que cela lui soit utile, des délais impartis par les textes. 

Le directeur de l’AFP, Mr Nègre, est informé par lettre du 29 septembre 1954 que le gouvernement envisage de mettre fin à ses fonctions. Il est autorisé à prendre connaissance de son dossier avant sa mise au ban de l’AFP. Le lendemain Mr Nègre consulte son dossier et un décret, signé le 30 septembre, met fin à ses fonctions. Le juge a estimé que l’on n’avait pas respecté de délai utile lui permettant de préparer sa défense. Il fallait qu’il puisse consulter son dossier dans un délai utile permettant de préparer sa défense. Le juge considère alors que la révocation de Mr Nègre était irrégulière. 

  Le délai raisonnable, découvert dans le cadre de la détermination d’un principe général du droit, prévoit que l’autorité administrative est tenue de publier les règlements qu’elle édicte dans un délai raisonnable (C.E, 12 décembre 2003, Syndicat des commissaires et hauts fonctionnaires de la police nationale, AJDA 2004 p. 442). Ce principe a été par la suite repris par la loi. 

L’exemple classique concerne les décrets d’application d’une loi dont l’édiction est parfois longtemps repoussée ce qui empêche l’effectivité de ladite loi. 

4. La procédure.

  Les règles de procédure imposées par les textes ou par le juge portent sur l’ensemble du processus de décision et leur objectif est de garantir la qualité et l’efficacité de l’action administrative. Il s'agit d’une part d’éclairer les autorités administratives (procédures consultatives, etc.) et d’assurer le respect des droits des citoyens, et notamment des droits de la défense. 

  a- L’exemple de la procédure consultative.

  Elle conduit à la formulation de propositions d’avis. Il existe des avis conformes (qui doivent être pris et suivis par l’autorité administrative), les avis obligatoires (doivent être pris par l’autorité administrative qui peut néanmoins décider de ne pas les suivre)  et enfin les avis facultatifs (que l’autorité administrative peut ne pas prendre et peut ne pas suivre). Ce ne sont pas des décisions et il est donc impossible de les attaquer devant le juge. En revanche ce dernier peut être amené à vérifier si l’autorité consultative était composée de manière régulière. 

L’acte entaché par un vice de procédure relatif à la procédure consultative sera sanctionné par le juge qui va rechercher si le défaut a exercé une influence sur la décision ou non. 

  b- L’exemple de la procédure contradictoire.

  Le caractère contradictoire de la procédure a été dégagé comme principe général du droit par le juge (C.E, 5 mai 1944, Dame Veuve Trompier-Gravier, et C.E, 26 octobre 1945, Aramu). Cela est repris à l’article 24 de la loi du  12 avril 2000. 

Cette loi du 12 avril 2000 exige le respect du contradictoire pour les actes individuels soumis à une obligation de motivation. C’est lorsque ces actes ne sont pas pris sur demande de l’intéressé que cela jouera. 

Aux termes de la loi, la personne qui est destinataire d’un acte individuel soumis à une obligation de motivation (notamment les actes défavorables) peut se faire assister d’un tiers. C’est un principe législatif qui s’applique, et lorsque les conditions d’application de la loi ne sont pas réunies, on en revient au principe général du droit découvert par les arrêts Dame Veuve Trompier-Gravier et Aramu. 

C’est dans une logique analogue que d’autres textes, notamment la loi du 17 juillet 1978 (création de la Comité d’Accès aux Documents Administratifs), ont instauré un droit d’accès aux documents administratifs. 

5. Les conditions de fond.

  Ce sont les éléments de fait et de droit sur lesquels se fonde l’autorité administrative pour agir. C’est  ce que l’on appelle également les motifs de l’acte. Toute norme administrative se fonde sur une base juridique (fondement juridique) qui est une norme antérieure. Il est ici possible de se référer à la théorie de Kelsen. 

Lorsqu’un acte est dépourvu de base juridique ou qu’elle est irrégulière, l’acte en question est irrégulier. 

  L’autorité administrative doit fonder ses normes sur une base juridique régulière mais elle doit également l’interpréter correctement. En d’autres termes, elle doit rester dans le champ d’application de la norme qui fonde sa compétence. 

  Les motifs de fait sont souvent à l’origine de la décision de l’autorité administrative de poser une norme et d’en déterminer le sens. La loi prévoit en général que l’acte administratif ne peut être édicté qu’en présence de certaines situations de fait. Mais il existe des hypothèses où l’autorité administrative dispose d’un pouvoir inconditionné (cf. règlement autonome de l’article 37 de la Constitution). Les motifs de fait de l’acte sont les motifs déterminés par les textes et donnant compétence à une autorité pour agir lorsqu’ils sont réunis. Du point de vue des motifs de fait, la régularité de l’acte va dépendre des faits auxquels le juge va s’attacher. 

Le juge va être amené à constater l’existence de ces faits, à en constater l’existence matérielle (C.E, 16 janvier 1916, Camino). Le juge doit également vérifier qu’il existe une juste qualification juridique de ces faits (C.E, 4 avril 1914, Gomel). 

6. Le but de l’acte. 

  Le but est le mobile de l’auteur de l’acte. Tous les actes administratifs doivent être adoptés pour réaliser l’intérêt général. Un acte fait dans un but financier ou personnel (vengeance, etc.) est en principe contraire à l’intérêt général. La sanction du but se fera au moyen du détournement de pouvoir. 

Les textes assignent à l’auteur d’un acte les finalités plus précises. On va ainsi reconnaître au maire un pouvoir de police afin d’assurer le maintien de l’ordre public. Parfois le droit est muet sur la question. 

7. Le contenu de l’acte. 

  La norme doit respecter l’ordonnancement juridique ; c’est pourquoi lorsqu’il viole une norme supérieure on considère qu’il y a une violation directe de la règle de droit.  Il s'agit de se rappeler que l’administration est également tenue de respecter les normes qu’elle édicte elle-même et ne peut pas écarter par une règle individuelle une règle générale. 


B- L’application dans le temps des actes administratifs unilatéraux. 

1. L’entrée en vigueur de l’acte administratif unilatéral et sa disparition.

  La règle concernant l’entrée en vigueur est que l’acte entre en vigueur et devient opposable après avoir fait l’objet d’une publicité (notification aux intéressés pour les actes individuels et publication pour les actes règlementaires). L’autorité administrative est tenue de publier les règlements qu’elle édicte dans un délai raisonnable (cf. à nouveau, C.E, 12 décembre 2003, Syndicat des commissaires et hauts fonctionnaires de la police nationale, AJDA 2004 p. 442).

Les textes entrent en vigueur le lendemain de leur publication ou au jour qu’ils fixent. En ce qui concerne les décisions implicites, celles-ci existent et sont opposables à la date à laquelle elles interviennent.

  Il s'agit de distinguer l’opposabilité d’un acte de son existence. L’existence est subordonnée à la signature de l’acte tandis que l’opposabilité de l’acte découle de sa publication. Entre ces deux opérations l’acte n’est en principe pas opposable. Néanmoins il existe des dérogations. 

  L’acte réglementaire peut faire l’objet d’une application (à nuancer avec le T.D) entre sa signature et sa publication (C.E, 18 juillet 1913, Syndicat national des chemins de fer de France et des colonies). Cela signifie qu’il peut constituer le fondement juridique de mesures d’application (C.E, 30 juillet 2003, GEMTROT, RFDA 2003 p. 1134).  On admet donc tout de même la possibilité de trouver dans un acte réglementaire non publié le fondement à la prise d’autres actes.

Un acte individuel signé produit également des effets de droit avant même qu’il ait été signifié à son destinataire. Le Conseil d'Etat a posé le principe selon lequel l’acte administratif ne produit d’effets que pour l’avenir (C.E, 25 juin 1948, Société du journal l’Aurore).

En l’espèce, un arrêté attaqué violait deux principes et notamment le principe en vertu duquel les règlements ne disposent que pour l’avenir. Le juge constatait également que ledit arrêté méconnaissait le principe d’égalité entre les usagers de service public. 

  Le principe de non-rétroactivité connaît des aménagements. Il est loisible à l’administration de tenir compte de résultats antérieurs pour fixer de nouvelles règles. En outre, la loi peut prévoir une disposition rétroactive car le principe de non-rétroactivité, sauf dans certaines conditions en matière pénale, n’a pas valeur constitutionnelle. Une convention internationale le peut également. Il existe des cas où l’acte administratif peut être rétroactif.

  S’agissant de la sortie de vigueur de l’acte, celle-ci peut évidemment résulter d’une décision juridictionnelle, ce que l’on verra par la suite.

En pratique la sortie de vigueur peut résulter du retrait ou bien de l’abrogation de l’acte. Le retrait correspond à une sortie de vigueur rétroactive et l’abrogation correspond à une sortie de vigueur non-rétroactive. 

Dans le cadre de l’abrogation, sortie de vigueur non-rétroactive, il faut dissocier l’acte réglementaire (régulier ou irrégulier) et l’acte non réglementaire (régulier ou irrégulier).

  Concernant l’abrogation d’un acte réglementaire régulier, celle-ci est toujours possible puisque nul n’a droit au maintien d’une réglementation quand bien même aurait-elle créé des droits (C.E, 13 décembre 2006, Madame Lacroix). Pour donner plein effet au principe de sécurité juridique, on peut exiger que soient adoptées des mesures transitoires facilitant le passage d’un état du droit à un autre état du droit (C.E, 24 mars 2006, Société KPMG). 

  Si l’on envisage l’abrogation d’un acte réglementaire irrégulier, que cela soit déjà son état à son entrée en vigueur ou que le changement de circonstances l’ait rendu irrégulier, l’administration a l’obligation de l’abroger (C.E, 3 février 1989, Compagnie Alitalia).

  Concernant les actes non réglementaires, réguliers et non créateurs de droits, l’abrogation est toujours possible. Mais l’abrogation d’un acte non réglementaire, régulier et créateur de droits est impossible. La disparition de l’acte n’est néanmoins pas paralysée car un acte contraire peut entrainer sa caducité. 

  L’autorité administrative est tenue de faire droit à toute demande d’abrogation d’un acte non réglementaire irrégulier et créateur de droit (C.E, 30 novembre 1990, Association Les verts, R.D.P. 339 et C.E, 30 juin 2006, Société Neuf Télécom). 

Par ailleurs, il est toujours possible d’abroger un acte obtenu par fraude (nomination à un concours grâce à une fraude, etc.) (Voir en ce sens, C.E, 29 novembre 2002, Assistance publique Hôpitaux de Marseille, RFDA 2003 p. 234). 

	Type d’acte :
	Possibilité d’abrogation :

	Acte réglementaire irrégulier
	Obligation

	Acte réglementaire régulier
	Toujours possible

	Acte non réglementaire régulier créateur de droits
	Impossibilité de principe, mais un acte contraire peut entrainer sa caducité. 

	Acte non réglementaire régulier non créateur de droits
	Toujours possible

	Acte non réglementaire irrégulier créateur de droit
	Possible à la demande de l’intéressé


  Le Conseil d'Etat et la loi (loi du 12 avril 2000) ont été amenés à s’interroger sur le régime juridique du retrait des actes administratifs unilatéraux (C.E, Ass., 26 octobre 2001, Ternon), qui est caractérisé par sa complexité. 

  Le retrait des actes individuels réguliers créateurs de droit est impossible, sauf à la demande de son bénéficiaire et à la condition qu’il ne porte pas atteinte aux droits des tiers. 

  Les décisions individuelles explicites créatrices de droit et irrégulières peuvent être retirées dans un délai de quatre mois suivant la prise de décision (C.E., Ass., 26 octobre 2001, Ternon). Lorsque la décision individuelle explicite créatrice de droit est contraire au droit communautaire, le retrait est possible au-delà de quatre mois (C.A.A, 5 octobre 2004, Ministère de la culture). 

  Les décisions individuelles implicites créatrices de droit peuvent être retirées dans les deux mois quand elles n’ont pas été publiées, dans « le délai de recours contentieux » quand elles ont fait l’objet d’une publication. Enfin, les décisions implicites d’acceptation peuvent être retirées pendant toute la durée de l’instance (loi du 12 avril 2000). 

  Certaines décisions sont dites « inexistantes », elles sont en effet entachées d’une telle irrégularité que l’on considère qu’elle n’existe pas. Elle peut en conséquence être retirée à n’importe quel moment (C.E, 31 mai 1957, Rosan-Girard). 

	Type d’acte
	Possibilité de retrait : 

	Acte individuel régulier créateur de droit
	Impossible, sauf à la demande de son destinataire et à condition de ne pas porter atteinte aux droits des tiers

	Décisions individuelles explicites créatrices de droit et irrégulières 
	Retrait possible dans un délai de quatre mois suivant la prise de décision

	Décisions individuelles explicites créatrices de droit et contraires au droit communautaire
	Possible dans un délai de quatre mois suivant la prise de la décision

	Décisions individuelles implicites créatrices de droit
	Possible dans un délai de deux mois (mesures d’information aux tiers) ou délai de recours

	Décisions implicites d’acceptation 
	Toute la durée de l’instance

	Décisions inexistantes 
	N’importe quel moment


2. L’urgence et les circonstances exceptionnelles.  

   L’application dans le temps des actes administratifs unilatéraux peut être affectée par l’urgence et les circonstances exceptionnelles. Ce sont des situations qui affectent le régime juridique de l’acte administratif unilatéral ; c’est pourquoi l’on parle souvent d’une adaptation du principe de légalité. 

Cela est justifié par le fait que l’urgence et les circonstances exceptionnelles doivent permettre à l’administration d’agir rapidement en s’exemptant des règles normales pesant sur elle.

  a- L’urgence.

  Elle peut être prévue par les textes (état de siège de l’article 36 de la Constitution, pouvoirs exceptionnels de l’article 16 de la Constitution, loi du 3 avril 1955 prévoyant l’ « état d’urgence »). L’exercice que fait l’administration de son pouvoir dans le cadre de ces textes est soumis au contrôle du juge. 

En novembre 2005, l’état d’urgence a été décrété face aux « violences urbaines ». Cette déclaration d’état d’urgence a donné lieu à de nombreux débats. 

  L’état d’urgence est un régime spécial d’extension des pouvoirs de police pour faire face à des situations de crise. Il est prévu par une loi du 3 avril 1955 et s’inspire de l’état de siège (loi du 9 aout 1949 et article 36 de la Constitution), qui permet de renforcer les pouvoirs de police en cas de péril imminent en les transférant au pouvoir militaire. La différence notable entre état de siège et état d’urgence est que dans le cadre de l’état d’urgence le pouvoir demeure entre les mains des autorités civiles. La réglementation date de 1955 et a été modifiée en 1960 dans le contexte particulier de la guerre d’Algérie.

Il est décrété en Conseil des ministres, après consultation du Conseil d'Etat en cas de « péril imminent », « d’atteinte grave à l’ordre public » et dans le cadre d’éléments présentant un « caractère de calamité publique », et doit prévoir les zones géographiques où il s’applique. Au-delà d’un délai de douze jours, il est possible de proroger l’état d’urgence par le biais du Parlement. 

Ce régime a été forgé pour faire face à la guerre d’Algérie et le territoire algérien a été le premier territoire touché par cette mesure à la suite de la tentative de putsch de 1961. En janvier 1985 l’état d’urgence a de nouveau été appliqué dans le cadre des évènements en Nouvelle-Calédonie. 

Un décret a été pris en Conseil d’Etat le 8 novembre 2005 qui décréta l’état d’urgence sur l’ensemble du territoire métropolitain. Un autre décret du même jour précisa les modalités de lieu et d’action de cet état d’urgence (pouvoirs exceptionnels de perquisition, etc.). La loi prorogea ensuite ce régime d’exception pour un délai de trois mois le 18 novembre 2005. Le juge administratif a été amené à se prononcer sur la régularité de l’état d’exception par le biais d’un recours en référé. L’un des premiers arguments était que le fait que la Constitution n’ait pas constitutionnalisé l’état d’urgence (contrairement à l’état de siège) pouvait faire penser que cette mesure avait été implicitement abrogée ; mais cela n’a pas été retenu par le juge. 

  Le juge n’a pas considéré qu’il était de son pouvoir de prononcer la suspension de l’état d’urgence dans la mesure où il n’y avait pas de doute sérieux quant à sa légalité (ordonnance 9  novembre 2005, Allouache et autres). La loi prévoyait que le président de la République pouvait être amené à retirer l’état d’urgence. Le juge va constater que les circonstances ont évolué mais va estimer que ces violences apparaissent de façon soudaine, notamment dans une période de fêtes de fin d’année. Il estime alors qu’il n’est pas utile de suspendre l’application de l’état d’urgence. Le chef de l’Etat entendit bien cette décision, et c’est pour cela qu’après les fêtes un décret fut pris mettant fin à l’application de l’état d’urgence (3 janvier 2006). Par ailleurs, les recours en annulation qui avaient été formés à l’encontre du décret introductif d’état d’urgence furent rejetés (C.E, 24 mars 2006, Rollin et Boisvert). 

  b- Les circonstances exceptionnelles.

  Cette mesure est prévue par le juge. Le juge va considérer que la gravité de certaines circonstances (grève générale, insurrection, menace d’une explosion volcanique, etc.), permet de rechercher si les autorités administratives disposaient de pouvoirs suffisants pour assurer leur mission compte tenu de ces évènements. Le juge va alors accepter un assouplissement des contraintes juridiques et une augmentation corrélative des pouvoirs de l’administration (C.E, 28 juin 1918, Heyries). 

Le juge administratif décide en l’espèce que « considérant que l’article 3 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875, le président de la République est placé à la tête de l’administration française et chargé d’assurer l’exécution des lois ; qu’il lui incombe, dès lors, de veiller à ce qu’à toute époque, les services publics institués par les lois et les règlements soient en état de fonctionner, et à ce que les difficultés résultant de la guerre n’en paralysent pas la marche ». 

Un arrêt de 1919 retient que « les limites dont l’autorité publique dispose pour le maintien de l’ordre et de la sécurité, tant en vertu de la législation municipale que de la loi du 9 aout 1849, ne sauraient être les mêmes dans le temps de paix et pendant la période de guerre où les intérêts de la défense nationale donnent au principe de l’ordre public une extension plus grande et exigent pour la sécurité publique des mesures plus rigoureuses ; qu’il appartient au juge, sous le contrôle duquel s’exercent ces pouvoirs de police, de tenir compte, dans son appréciation, des nécessités provenant de l’état de guerre, selon les circonstances de temps et de lieu, la catégorie des individus visés et la nature des périls qu’il importe de prévenir »  (C.E, 28 février 1919, Dame Dol et Laurent).

En l’espèce, le Conseil d'Etat va considérer que les agissements des « filles galantes » présentent un danger pour la défense nationale (risque de divulgations de secrets militaires), pour l’ordre et pour l’hygiène. En conséquence, le Conseil d'Etat a été amené à estimer qu’en temps de guerre les limites s’imposant au pouvoir de police n’étaient pas les mêmes qu’en temps de paix. 


C- L’exécution des actes administratifs unilatéraux. 

  L’idée contenue dans l’exécution est la traduction de la norme dans les faits. Lorsque l’exécution d’un acte suppose une action ou une abstention des particuliers, la menace pesant sur eux en cas de désobéissance impose l’obéissance ; c’est pourquoi l’exécution de l’acte se fait généralement de manière volontaire. 

Il existe deux prérogatives importantes caractérisant le régime de l’acte administratif unilatéral, l’exécution provisionnelle et l’exécution forcée.

1. L’exécution provisionnelle.

  Aux actes administratifs est attaché le privilège du préalable. Cela signifie que dès leur entrée en vigueur, les actes administratifs ont force obligatoire et vont donc modifier l’ordre juridique sans que l’on ait vérifié leur régularité par la voie juridictionnelle. L’acte administratif a un caractère impératif et est présumé régulier. 

Cette exécution provisionnelle peut être comprise autrement du point de vue juridictionnel en ce que la saisine du juge n’a pas pour effet en principe, d’être suspensif. Cela a été rappelé par le juge administratif au titre d’une règle fondamentale du droit public (C.E, 2 juillet 1982, Huglo
). L’exécution provisionnelle signifie que l’acte a l’autorité de la chose décidée et doit être exécuté immédiatement. 

  L’exécution par provision comporte tout de même des exceptions, prévues par les textes. Les recours contre les arrêtés de reconduite à la frontière sont ainsi suspensifs. Par ailleurs, le juge peut paralyser l’exécution de l’acte dans le cadre du référé suspension (article L. 521-1 du Code de justice administrative). La possibilité de suspendre l’acte constitue pour le Conseil constitutionnel une garantie des droits de la défense (C.C, 23 janvier 1987, Conseil de la concurrence). Il faut alors qu’il existe un doute sérieux quant à la régularité de l’acte et qu’il y ait urgence. Le juge peut procéder à une suspension, totale ou partielle, et peut moduler dans le temps la suspension de l’acte. 

2. L’exécution forcée. 

  L’administration dispose de ce privilège, également appelé « exécution d’office ». Le recours à la force est très exceptionnel dans la mesure où les personnes s’exécutent souvent sans qu’il y ait besoin d’une contrainte matérielle (exécution volontaire).

Comme il s'agit d’une sanction, il faut se plier aux exigences de l’article 6-1 de la convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales. Ces sanctions administratives diffèrent des sanctions pénales ou civiles. 

  L’administration n’a pas le droit d’exécuter directement par la force ses décisions, on estime qu’il s'agit d’un danger trop grand pour les libertés publiques (T.C, 2 décembre 1902, Société immobilière de Saint-Just). Jean Romieu, commissaire du gouvernement, estime qu’il « est de l’essence même du rôle de l’administration d’agir immédiatement et d’employer la force publique sans délai ni procédure, lorsque l’intérêt immédiat de la conservation publique l’exige ; quand la maison brûle on ne va pas demander au juge l’autorisation d’y envoyer les pompiers ». 
  L’autorité administrative ne va pouvoir contraindre matériellement à l’exécution que dans trois hypothèses.

  - Lorsque la loi l’y autorise expressément ; 

  - Lorsqu’il y a urgence
 ; 

  - Lorsque l’exécution administrative est la seule possible. On considère que cela est possible quand quatre conditions sont réunies : 

1° Il faut qu’il n’y ait aucune sanction légale de prévue (sanction pénale notamment) ;

2° Il faut que l’acte administratif à exécuter soit pris en application d’un texte législatif précis ;

3° Il faut qu’il y ait lieu à une exécution forcée, c'est-à-dire que l’exécution de l’acte se soit heurtée à une résistance ou à une mauvaise volonté caractérisée ;

4° Il faut que les mesures d’exécution forcée n’aillent pas au-delà de ce qui est strictement nécessaire pour assurer l’obéissance à la loi (C.E 12 mai 1949, Dumont). 

  L’exécution forcée est une prérogative utilisée aux risques et périls de l’administration puisqu’elle engage sa responsabilité dès lors qu’elle ne respecte pas le droit (C.E, 17 février 1903, Zimmermann et Olivier). On considère que l’exécution forcée irrégulière qui porterait atteinte à un droit ou une liberté publique constitue une voie de fait, relevant de l’autorité judiciaire (C.E, 18 décembre 1949, Carlier). 

  Le rapport public du Conseil d'Etat pour 2006, Sécurité juridique et complexité du droit, qui reprend le thème d’un rapport de 1991, souligne la question de l’incompatibilité entre qualité du droit et multiplication des textes. Ce rapport cherche à trouver les causes de cette multiplication des textes. La question de la sécurité juridique est au cœur de nombreuses règles actuelles (retrait et abrogation des actes administratifs, etc.). L’arrêt Société KPMG (C.E, 24 mars 2006, Société KPMG) fait ainsi référence implicitement au principe de sécurité juridique comme un principe général du droit. Cela est entrainé par la jurisprudence européenne qui a dégagé un concept, sans équivalent en France, de confiance légitime. Ces deux concepts sont différents, mais ils procèdent des mêmes idées selon lesquelles on applique aux individus des règles auxquelles ils peuvent avoir accès. Si la règle change en permanence il ne peut y avoir d’accès à la règle. 

Chapitre 2 : Les contrats de l’administration.

    L’administration peut imposer sa volonté, mais peut également décider de négocier. Les personnes publiques, personnes morales, disposent d’une capacité contractuelle. Il existe néanmoins certaines spécificités liées au but d’intérêt général de sa mission, c’est pourquoi sa liberté contractuelle va être encadrée. On va interdire à l’administration de contracter dans certains domaines (organisation du service public, pouvoirs de police, etc.). 

  On a vu l’autorité publique passer des contrats dès le XVIème siècle (construction des canaux, construction des routes, etc.). Dès le XIXème siècle, l’administration des ponts et chaussées va élaborer des cahiers des charges dans le domaine de la construction des voies, et le juge va établir un système de règles en pointe d’une conception libérale de l’Etat. Peu à peu, l’action contractuelle va faire l’objet d’une systématisation. 

  Les contrats de l’Administration ne présentent pas un critère d’uniformité. Il va nous falloir déterminer les critères du contrat administratif avant de voir le régime juridique des contrats de l’Administration. 

Section 1 : Les contrats administratifs. 

  L’administration contracte avec des entreprises, les citoyens, etc. On a affaire à une multitude de contrats qui dépassent la distinction avec les contrats de droit privé. Afin de qualifier le contrat il est possible de se référer aux textes, mais lorsque cela est impossible c’est le juge qui va déterminer s’il s'agit d’un contrat administratif. 


A- Les qualifications textuelles. 

  On parle aussi de contrat nommé. 

  Il s'agit tout d’abord de l’ensemble des contrats relatifs aux travaux publics. Cela est prévu par l’article 4 de la loi du 28 pluviôse an VIII relative à la division du territoire de la République. Il attribue à la juridiction administrative une compétence pour connaître des conflits entre les entrepreneurs de travaux publics et l’administration. De même, sont qualifiés de contrats administratifs les contrats d’occupation du domaine public issu d’un décret-loi du 17 juin 1938. 

Les contrats de partenariat sont également qualifiés de contrats administratifs par l’article 1er de l’ordonnance du 14 juin 2004. Il s'agit de formules contractuelles nouvelles permettent le partenariat entre personnes privées et publiques, prévues par la loi du 12 juillet 2002. L’objectif est de permettre à toute personne en charge d’un service public de confier à un cocontractant le financement, la conception et la gestion d’équipements publics ou de services publics. 

  A l’inverse, les contrats passés par la Poste avec les fournisseurs et les tiers sont des contrats de droit privé. 

  Il faut faire une place particulière aux marchés publics. Ils sont gérés par le Code des marchés publics, code ancien qui a fait l’objet de plusieurs réformes, la dernière en date étant de 2006. 

Par le biais de ces contrats, les personnes publiques s’adressent à des fournisseurs afin qu’ils émettent un certain nombre de prestations. Il existe tout d’abord des contrats de fourniture par lesquels les personnes publiques acquièrent des produits ou du matériel ; il y a ensuite les marchés de travaux publics qui ont pour objet le maintien en l’état et la construction de bâtiments ; et il y a enfin les marchés de services publics. 

  Jusqu’à récemment, ces contrats de marchés publics étaient dits régis par le Code des marchés publics, ce qui permettait aux personnes publiques de bénéficier d’une prestation fournie par une personne privée en l’échange d’une rémunération. Récemment, on a admis que ces contrats puissent être des contrats entre personnes publiques, même quand ils ne relèvent pas du Code des marchés publics. Les marchés publics peuvent également être passés entre deux personnes privées et le Code des marchés publics peut ne pas s’appliquer à l’ensemble des marchés publics. Cela a conduit à l’adoption d’un nouveau Code des marchés publics offrant une nouvelle définition du marché public.

  Cela date d’un décret du 7 janvier 2004. Le marché public était alors un contrat conclu par des personnes publiques à titre onéreux avec des personnes privées ou publiques pour répondre à leurs besoins de produits et de services. 

Un décret du 1er aout 2006 permet l’adoption d’une nouvelle définition. On va alors procéder à une forme d’énumération. Ce sont des contrats à titre onéreux conclus avec des opérateurs publics ou privés ayant pour objet des travaux, la fourniture de produits ou de services. 

  Cela permet d’opposer le contrat de marché public aux délégations de service public. Celles-ci sont tirées d’une loi du 11 décembre 2001, Murceff, qui va livrer la première définition législative de la délégation de service public.

Cette expression est apparue dans la loi Sapin (29 janvier 1993). Une délégation de service public est « un contrat par lequel une personne morale de droit public confie la gestion d’un service public dont elle a la responsabilité à un délégataire public ou privé dont la rémunération est substantiellement liée aux résultats de l’exploitation du service ». 


B- L’identification jurisprudentielle.

  Le contrat administratif se rattache à deux éléments, un critère organique (auteurs) et à un régime particulier.

A priori, si l’on prend en considération le régime du contrat, on va aboutir à un raisonnement purement tautologique. Dès lors un contrat administratif est un contrat soumis à un régime exorbitant de droit privé. De même, un contrat soumis à un régime exorbitant de droit privé est un contrat administratif. N’est-ce pas totalement fou ?

Le contrat administratif est un contrat conclu par l’administration et est soumis à un régime exorbitant de droit privé. Par conséquent, le juge se fonde sur les critères d’ordre matériel, se rapportant au contenu du contrat pour identifier le contrat administratif.

  Deux séries de critères permettent d’identifier le contrat innommé, le critère organique et les critères matériels.

A- Le critère organique. 

  Il s'agit de prendre ici en considération les auteurs des contrats : 

- Deux personnes publiques.

- Deux personnes privées.

- Une personne privée et une personne publique. 

  Dans l’hypothèse où le contrat est conclu entre deux personnes privées on pourrait conclure qu’il s'agit d’un contrat de droit privé et que lorsqu’il est conclu entre deux personnes publiques on pourrait envisager qu’il s’agisse d’un contrat public, mais cela n’est pas nécessairement vrai.

Dans l’hypothèse où le contrat est conclu entre une personne publique et une personne privée il est certain que le critère organique ne permet pas de déduire le régime du contrat envisagé.

  a- Les contrats conclus entre deux personnes publiques.

    Dans une affaire relative à un contrat entre deux personnes publiques on a pu voir qu’il peut parfois s’agir d’un contrat privé (T.C, 21 mars 1983 Union des assurances de Paris, AJDA 1983 p.356).

  En l’espèce, le commissaire du gouvernement, Mr Labetoulle, se demande si lorsque deux personnes morales de droit public concluent un contrat, « le critère organique qui joue un rôle déterminant pour dénier le caractère administratif à un contrat conclu entre deux personnes privées, (peut être) négligé dans l’hypothèse […] où les deux parties sont des personnes morales de droit public ». 

  Le juge estime néanmoins qu’un contrat conclu entre deux personnes publiques revêt en principe un caractère administratif relevant de la juridiction administrative, sauf dans le cas où, eût égard à son objet, il ne fait naitre entre les parties que des rapports de droit privé. 

Cette limite peut être illustrée par deux exemples. 

  C.E, 11 mai 1991, Bureau d’aide sociale de Blénod des Pont-à-Mousson c/ HLM : l’objet du  contrat était la fourniture de locaux pour un logement de personnes âgées. Le juge a considéré que cela faisait naitre entre les parties des rapports de droit privé, et qu’il s’agissait d’un contrat de droit privé. 

  T.C, 7 octobre 1991, CROUS de l’académie de Nancy-Metz c/ HLM, AJDA 1992 p.157 : l’objet du contrat était de mettre à disposition des locaux pour loger les étudiants. En l’espèce le juge a estimé qu’eût égard à son objet cela ne faisait pas naitre des rapports de droit privé, il s’agissait donc d’un contrat de droit public puisqu’il s’agissait de l’exécution du service public de logement des étudiants.

  Le juge dépasse donc le critère organique.

Par ailleurs, il faut signaler l’application d’un principe selon lequel l’usager d’un service public industriel et commercial est toujours soumis à un contrat de droit privé, même lorsque le contrat est conclu entre deux personnes publiques (cf. contrat entre l’université et EDF quand il s’agissait encore d’une personne publique). 

  b- Les contrats conclus entre deux personnes privées.  

  Un tel contrat peut être qualifié de contrat de droit administratif. Il existe une présomption du caractère privé de tels contrats, mais cela étant le Tribunal des conflits et le Conseil d'Etat vont écarter le critère organique dans certains cas. 

Cela est possible lorsque l’une des deux personnes a été amenée à contracter administrativement, a agi pour le compte d’une personne publique. 

  Dans le cadre de la réalisation de travaux routiers d’intérêt national, des autoroutes crées directement par l’Etat ont fait l’objet de contrats administratifs. Lorsque l’Etat confie, par voie de concession, à des sociétés d’économie mixte la construction de ces autoroutes il existe des contrats de construction. La société d’économie mixte est une société commerciale, relevant du droit privé. Ces travaux étaient supposément régis par des contrats de droit privé alors que la société d’économie mixte n’apparaissait que comme un relai de l’autorité de l’Etat. Cette situation a été surmontée par le tribunal des conflits (T.C, 8 juillet 1963, Société entreprise Peyrot). 

En l’espèce une société d’économie mixte concessionnaire pour la construction et la gestion d’autoroutes passait des contrats avec des entreprises, notamment la société Entreprise Peyrot. Le juge va d’abord constater que la réalisation d’autoroutes nationales est un travail public qui échoue en conséquence à l’Etat. Par conséquent, l’exécution des travaux publics étant soumis au droit public, il doit en être de même pour l’exécution des marchés passés pour la construction d’autoroutes quelle que soit la personne considérée. Le tribunal explique alors qu’il n’y a pas lieu de distinguer si cela se fait par un concessionnaire agissant pour le compte de l’Etat. On va considérer que la société s’est substituée à l’Etat et agit donc pour son compte. Appartient par nature à l’Etat.

Le tribunal des conflits fonde donc son raisonnement sur la nature juridique de l’opération en cause. Par conséquence, l’accomplissement d’une action administrative l’emporte sur le critère organique. 

  La jurisprudence a évolué par la suite et cet arrêt apparaît aujourd’hui comme le fondement d’une évolution plus large. 

La limite posée à la nature des travaux va être écartée par deux arrêts rendus en 1975, le 30 mai 1975 (C.E, 30 mai 1975, Société d’équipement de la région montpelliéraine) et du (T.C, 7 juillet 1975, Commune d’Agde). 

On va alors admettre que des sociétés d’économie mixte ayant conclu des contrats pour le compte de personnes publiques, dans un cadre qui ne consiste pas en des opérations de construction de routes nationales, sont des contrats administratifs. On abandonne la référence à l’objet dans la mesure où la personne privée a agi pour le compte de l’Etat. 

  Par un arrêt de 1976, le Conseil d'Etat va écarter une nouvelle limite (C.E, 18 juin 1976, Dame Culard, R. p.320). 

En l’espèce, un contrat avait été conclu par le Crédit Foncier de France, société privée, avec des particuliers. Dans cette affaire le Crédit Foncier de France est considéré avoir agi pour le compte de l’Etat avec des particuliers. 

  Une personne privée peut être regardée comme agissant pour le compte de l’Etat dans plusieurs hypothèses :

1° L’article 1999 du Code civil prévoit les conditions du mandat.  Lors de la passation du contrat, on peut dire que le mandataire disparaît, il laisse sa qualité à une personne privée (Avis, C.E., 22 janvier 1998). 

2° On peut reconnaitre à une personne privée la possibilité de passer un contrat administratif lorsqu’elle agit pour le compte de la personne publique mais pas comme mandataire (on peut parler de mandat implicite, terme étrange aux doux yeux de Madame Gonod). Georges Dupuis avait proposé d’utiliser l’expression de représentation. 

Le juge met alors en œuvre la méthode du faisceau d’indices : il ne considère pas uniquement l’objet du contrat mais analyse les textes qui régissent les rapport entre l’administration et l’une des personnes privées partie au contrat. 

Quelle est la plus ou moins grande autonomie de la personne privée lorsqu’elle contracte, sa responsabilité ?

  On recherche dans quelle mesure la responsabilité contractuelle peut être imputée à la personne publique. Le juge statue au cas par cas. Contrairement au mandat du Code Civil, il y a une exception au critère organique car la personne privée ne disparaît pas de la relation contractuelle. L’hypothèse du mandat n’est pas une exception au critère organique mais la théorie de la représentation est une exception. 


B- Les critères matériels.

  Un contrat conclu par une personne publique est un contrat administratif sauf si son objet relève du droit privé. Lorsque le contrat est conclu entre une personne publique et une personne privée où le critère n’est d’aucune utilité. Mais lorsque le contrat est conclu entre deux  personnes privées, ou deux personnes publiques le critère matériel joue.

  Le juge utilise une série de deux critères matériels et le contrat est administratif :

1° Si l’objet du contrat est lié à l’exécution du service public.

2° Si les rapports des cocontractants apparaissent dérogatoires au droit privé.

1. L’objet du contrat.

  Là encore il existe plusieurs hypothèses. 

  a- Le contrat a pour objet de confier à l’un des cocontractants l’exécution même du service public.
  Très tôt, le Conseil d'Etat avait admis que le contrat qui confiait à une personne privée le ramassage des chiens errants était administratif car il avait pour but d’assurer l’exécution d’un service public (C.E, 4 mars 1910, Thérond).  Cette solution pouvait conduire à reconnaître un caractère administratif à la plupart des contrats de l’administration. 

Dans une affaire de 1956, les époux Bertin furent chargés par contrat verbal d’assurer l’alimentation d’un centre d’hébergement. Un litige survint entre les époux et la personne publique relativement au paiement d’un supplément de nourriture. Le Conseil d'Etat va estimer que le contrat avait eu pour objet de confier l’exécution même du service public aux intéressés, et que cette circonstance suffit à elle seule de donner au contrat le caractère administratif (C.E, 20 avril 1956, Epoux Bertin, GAJA). 

  Restait alors à définir la notion d’ « exécution même d’un service public ». Dans l’affaire Société française des transports Gondrand (C.E, 11 mai 1956, Société française des transports Gondrand), l’Etat avait confié à une entreprise privée le transport de marchandises. Le juge a estimé que le contrat conclu était un contrat de droit privé car conclu pour la satisfaction de ces besoins publics mais non pour l’exécution du service public. On ne peut donc pas assimiler exécution et simple participation. 

Récemment, le tribunal des conflits a estimé qu’un contrat conclu entre un centre hospitalier (personne morale de droit public) et une clinique (personne morale de droit privé), ne portant pas sur l’objet même du service public de la santé, permettait de voir que ce contrat ne participait pas au service public de la santé et la convention n’avait donc pas un caractère administratif, le juge retient également qu’il n’existe pas de clause exorbitante de droit commun (T.C, 17 décembre 2007, SENARL MB associés c/ Centre hospitalier intercommunal du Haut Anjou).  

  b- Le contrat est administratif lorsqu’il constitue l’une des modalités de l’exécution même du service public. 
  Dans l’affaire Consorts Grimouard (C.E, 20 avril 1956, Epoux Grimouard, GAJA), une loi avait créé une exploitation de mise en développement de la forêt. 

Pour cela, il convenait de réaliser des opérations de reboisement, par le biais de personnes publiques sur des terrains privés et publics. L’Etat va passer avec les propriétaires de ces terrains des contrats aux termes desquels l’Etat s’engage à effectuer les opérations et à récupérer les produits de l’exploitation forestière. 

A la suite d’un incendie le Conseil d'Etat est saisi d’un litige et se pose la question de savoir s’il est compétent pour en connaître. Celui-ci va se déclarer compétent car le contrat conclu entre l’Etat et les particuliers constitue l’une des modalités de l’exécution du service public et appelle donc la qualification d’acte administratif (voir dans le même sens, C.E, 26 juin 1974, Société La maison des isolants de France). 

2. Les rapports des cocontractants.

 La situation selon laquelle les rapports des cocontractants apparaissent dérogatoires au droit privé et peut résulter d’une clause du contrat et de son régime.

Cette hypothèse résulte d’un arrêt de 1912 (C.E, 31 juillet 1912, Société des granits porphyroïdes des Vosges). Dans cette affaire un contrat avait été conclu entre la ville de Lille et une société afin de livrer des fournitures.

Le juge estime que « le contrat avait pour objet unique la livraison des fournitures à livrer selon les règles et les conditions du contrat intervenues entre les particuliers », dès lors il s'agit d’un contrat de droit privé. Le contrat au cœur du litige serait aujourd’hui un contrat administratif, en application de la loi Murceff. Si le contrat contient des clauses exorbitantes du droit privé, alors il s'agit d’un contrat administratif. 

  a- Contrat comportant des clauses exorbitantes du droit commun.

  Un contrat auquel l’administration est partie et qui contient des clauses exorbitantes de droit privé est un contrat administratif.

  Dans l’affaire Stein (C.E, 20 octobre 1950, Stein), le Conseil d'Etat a exprimé l’idée qu’une clause exorbitante du droit commun serait une clause insusceptible d’être librement consentie par quiconque dans le cadre des lois civiles et commerciales. 

  Georges Vedel estime que la clause exorbitante est soit impossible dans un contrat de droit privé, soit illicite dans un contrat de droit privé, soit inhabituelle dans un contrat de droit privé. 

La question de l’illicéité laisse perplexe. Si l’on recherche ce qui serait illicite dans le cadre des lois civiles et commerciales et qui ne le serait pas en droit public est très rare.

L’idée à examiner serait le caractère impossible de la clause en droit privé. Dans un contrat de droit privé, il n’est pas possible d’introduire des éléments relevant de la puissance publique. Une telle clause serait impossible dans un contrat de droit privé. 

 Il règne une certaine incertitude quant à la définition précise de la clause exorbitante de droit commun. 

  Le juge va tenter de cerner à travers les clauses du contrat si les parties ont eu ou non la volonté de se placer sous un régime de droit public. Les clauses qui vont être qualifiées par le juge d’exorbitantes vont exprimer la présence de l’intérêt général dans le contrat. 

  Un contrat avait été passé entre la ville de Paris et une société de droit privé et l’objet du contrat était la location de l’édifice en vue d’organiser des spectacles. Dans cette affaire, le Tribunal va estimer que le contrat contient des clauses exorbitantes et est un contrat administratif (T.C, 16 janvier 1967, Société du Vélodrome du Parc des princes, RDP 1967, p.1185).

  Ces clauses peuvent ici attribuer des prérogatives à l’administration :

1° Elle a la possibilité de résilier le contrat ;

2° Elle va pouvoir contrôler les résultats financiers de l’exploitation du vélodrome ;

3° La ville de Paris a le droit à tout spectacle différant de ceux prévus pas la convention. 

  Marcel  Waline estimait que ces clauses expriment « l’ensemble des stipulations qui dénotent des préoccupations de bon ordre ». 

   b- Le régime exorbitant de droit commun.

  Dans un arrêt du 19 janvier 1973 (C.E, 19 janvier 1973 Société d’exploitation électrique de la rivière du Sant)  le Conseil d'Etat va exprimer pour la première fois l’expression de régime exorbitant de droit commun.

En 1955 fut édicté un décret obligeant EDF avec des producteurs autonomes d’électricité sur la base d’un tarif déterminé par un cahier des charges. EDF va pourtant refuser de contracter avec la société d’exploitation électrique de la rivière du Sant estimant que ses prix étaient trop importants. La société saisit le juge administratif qui s’estime compétent.

Il considère que « les contrats passés avec EDF en application du décret du 20 mai 1955… » COMPLETER 

  Ce n’est pas le contrat qui par ses clauses va permettre de déduire l’existence d’un contrat administratif, mais le décret qui fixe un cadre de régime exorbitant de droit commun. C’est le contexte général de la passation de contrat qui va présenter la spécificité d’un régime exorbitant de droit commun. 

  Cela élargit le champ d’application du droit administratif. Pour le juge, il va s’agir de trouver les éléments suffisamment en cause afin de pouvoir penser que le contrat est un contrat régi par le droit public. 

Section 2 : Le régime juridique des contrats de l’administration.


A- La conclusion des contrats de l’administration.

  Le principe en droit privé, est que le contrat se forme solo consensu. En droit public la situation est presque inversée, la formation étant strictement encadrée par les textes. 

Les règles applicables à ce titre touchent principalement au choix du cocontractant et à la détermination du contenu du contrat. On continue toujours à affirmer la liberté contractuelle, mais cette expression est remise  en cause.

1. Les procédures de choix du cocontractant.

 En l’absence de texte, le principe est la liberté contractuelle. Compte tenu des affaires de corruption des dernières années et de l’élaboration de nouvelles directives européennes on a voulu renforcer les règles de transparence pour la passation de certains contrats. 

  a- Les marchés publics.

  Un certain nombre de principes découlant du droit communautaire et du droit constitutionnel régissent ce type de marchés (transparence des procédures, etc.). Cela a conduit à adopter deux types de procédures. 

  A partir d’un certain montant on va imposer certaines procédures (article 33 du Code des marchés publics, 133 000 euros HT pour les marchés de fourniture et des services de l’Etat et 206 000 HT pour tous les marchés territoriaux et les travaux)

1° La procédure de l’appel d’offres : 

  Elle va débuter par un avis d’appel public à la concurrence. Il existe un appel d’offres ouvert et un appel d’offres restreint (prise en compte des offres pré sélectionnées). Le choix se fait sur le mieux-disant, ce qui signifie que le candidat est considéré comme tel s’il réunit un certain nombre de qualités définies à l’avance.

Ce mécanisme n’est pas exclusif. L’autorité compétente va déterminer librement la procédure de passation du contrat.

2° Les procédures négociées :

  Elles concernent des marchés particuliers, soit en raison du secret qu’ils exigent, soit en raison de leur caractère technique spécifique. La personne publique va négocier les conditions du marché, avec un choix libre quant au cocontractant, mais doit tout de même mettre en concurrence le marché. Cette procédure n’est possible pour les collectivités locales que si elles obtiennent un accord de la Commission des appels d’offre. 

  b- Les délégations de service public.

  Jusqu’à récemment, les choix présentaient une souplesse extrêmement large car l’administration disposait d’une grande liberté pour fixer les obligations aux délégataires et déléguait intuitu personae (C.E, 16 avril 1986, CNT).

On a par la suite mis en place des procédures de publicité et de concurrence sous la pression européenne et pour combattre la corruption.

  L’administration va toujours choisir son cocontractant intuitu personae afin de préserver un rapport de confiance.

La loi Sapin de janvier 1993 a soumis la conclusion des délégations de service public atteignant un certain seuil à une procédure imposant la publicité, la mise en concurrence, au terme de laquelle il y a une liberté de choix demeurant libre. 

  Pour les délégations de service public local une commission de délégation de service public émet un avis sur les offres faites et émet ensuite un avis sur le candidat qui apparaît le plus apte à assurer les fonctions déléguées.

  La violation des règles de mise en concurrence peut conduire à la suspension de la procédure et interdire la signature du contrat. Cela met en cause l’ensemble de l’opération, on appelle cela la voie du référé précontractuel. Le Code pénal punit tout agent public qui porte atteinte à l’égalité entre les concurrents pour favoriser ses intérêts personnels ou pour favoritisme.


B- La liberté contractuelle au regard du contenu du contrat. 

2. Le contenu du contrat. 

  a- Les documents contractuels.

  Concernant les marchés publics l’article 12 du Code  la justice administrative définit l’ensemble des pièces constitutives du dossier du marché. 

Il y a quatre documents types qui fixent l’exécution générale d’exécution :

· Deux cahiers de clauses générales (dispositions administratives) ;

· Deux cahiers de clauses particulières (dispositions techniques).
  Ces deux clauses particulières déclinent les clauses générales selon les prestations à fournir. Elles sont annexées au contrat et n’ont pas de valeur réglementaire.

  Pour les délégations de service public il existe une convention et un cahier des charges. La convention porte sur l’organisation du service et sur les rapports financiers entre les parties. Il y a des clauses de type et des clauses réglementaires qui visent l’ensemble des usagers du service dont la délégation est l’objet. Les clauses contractuelles, elles, sont relatives aux rapports financiers. 

La jurisprudence a pu varier relativement à la question de savoir si cet ensemble est un acte contractuel ou mixte et depuis un arrêt du 10 juillet 1996 (C.E, 10 juillet 1996, Cayzeele) les clauses réglementaires peuvent faire l’objet d’un recours pour excès de pouvoir de la part des usagers. 

  b- Les clauses du contrat.

 S’agissant des clauses, en principe, la détermination est libre. Cela étant dit, certaines clauses sont obligatoires. Notamment doivent figurer dans le contrat, son objet, sa durée, et la rémunération précise. 

Certaines clauses sont prohibées : c’est ainsi que dans un arrêt du 3 novembre 1997 (C.E, 3 novembre 1997, Société Minnion et Marais), le Conseil d'Etat a jugé pour un contrat qui comportait des clauses qui conduisaient à placer une entreprise dans une situation qui allait à l’encontre des règles communautaires et nationales relatives à l’abus de position il était nécessaire de sanctionner ledit contrat. Préalablement, l’administration ne pouvait pas renoncer par contrat à son pouvoir de résiliation dans un but d’intérêt général (C.E, 6 mai 1985, Eurolapt).



II- L’exécution des contrats administratifs. 

  La relation contractuelle doit être loyale : celui qui contracte avec l’administration bénéficie d’un certain nombre de droits. 


A- Les prérogatives de l’administration.

  Ces sont des prérogatives existant sans qu’il soit nécessaire de les prévoir dans le contrat. 

1. Un pouvoir de direction et de contrôle.

  L’administration demeure responsable du service public, et à cet égard dispose d’un pouvoir de direction et de contrôle qui va lui permettre de suivre l’exécution du contrat. Dans certains, cas ce pouvoir permet à l’autorité administrative d’exiger des prestations en contrepartie d’une rémunération supplémentaire.

2. Un pouvoir de sanction.

  Pour infliger une sanction, il faut un manquement du cocontractant de l’administration à ses obligations. Elles sont infligées par l’administration sous le contrôle du juge, et il faut au préalable que l’administration mette en demeure son cocontractant d’exécuter ses obligations ; dès lors une possibilité de dialogue reste ouverte entre les cocontractants. Ce peuvent être des sanctions pécuniaires ou des sanctions coercitives ayant pour but d’assurer l’exécution du contrat. 

Dans ce dernier cas de figure, l’administration peut décider de se substituer au cocontractant pour exécuter le contrat, ou peut éventuellement décider de lui substituer un tiers.

Il existe plusieurs sanctions coercitives possibles : la misse en régie pour les marchés de travaux publics, la mise sous séquestre dans le cadre de la dépossession, etc.

Enfin, à titre de sanction, l’administration peut résilier unilatéralement le contrat en cas de faute grave du cocontractant. Cette résiliation peut éventuellement être prononcée par le juge. Par ailleurs, toute sanction doit être motivée.

3. Le pouvoir de modification unilatérale.

  Il s'agit d’un pouvoir très important au regard de la logique contractuelle du Code civil. Il fût découvert très tôt par le juge (C.E, 10 janvier 1902, Compagnie Nouvelle du gaz de Deville-lès-Rouen).

  En l’espèce, une ville avait confié par une concession l’éclairage de la commune à une compagnie de gaz. Lorsque l’électricité se développe, la commune accepte un maintien de l’exclusivité de la société dans l’éclairage de la commune, mais lui demande de s’adapter à cette nouvelle technologie. Le juge estime alors que l’administration est en droit d’adresser une telle demande. Si elle le souhaite, la commune peut en outre conclure un contrat avec une société tierce si la Compagnie n’accepte pas la modification. 

  Dans un arrêt du 21 mars 1910 (C.E, 21 mars 1910, Compagnie générale française des tramways), le juge va estimer qu’une ville pouvait conclure avec une autre entreprise si la première cocontractante n’acceptait pas la modification unilatérale. Ce pouvoir a toujours été consacré et réaffirmé sans équivoque (C.E, 2 février 1983, Union des transports publics urbains et régionaux).

  Ce pouvoir existe même sans texte. Le cocontractant n’est néanmoins pas démuni car ce pouvoir est limité. Son exercice ne doit pas porter atteinte à l’équilibre financier du contrat (le cas échéant, l’administration est tenue à une compensation intégrale), et ne doit pouvoir être exercé que pour des motifs d’intérêt général. Si ces conditions ne sont pas réalisées, le cocontractant peut demander des dommages-intérêts voire même la résiliation du contrat en cas de bouleversement du contrat. 

4. Le pouvoir de résiliation dans l’intérêt du service. 

  L’intérêt du service va conduire à ce que l’administration adopte une posture qui va l’amener à résilier le contrat. Il s'agira alors de considérer ici les impératifs du service public. 

  Dans un arrêt du 2 mai 1958 (C.E, 2 mai 1958, Distillerie de Magnac-Laval), le juge a considéré qu’il appartenait à l’autorité concédante, en vertu des règles générales du contrat administratif, de mettre fin à un contrat lorsque l’intérêt général le commande. 

La résiliation du contrat peut être faite tant par voie réglementaire que par voie contractuelle. Le juge va contrôler si le fondement du pouvoir mis en œuvre par l’administration est correct. Le cocontractant a le droit à une indemnisation intégrale des pertes qu’il subit en raison de la non exécution du contrat.


B- Les garanties financières du cocontractant.

  En contrepartie des prestations fournies par lui, le cocontractant a le droit à une rémunération. Dans certains cas, il va pouvoir obtenir des indemnités qui sont la contrepartie d’un certain nombre de pouvoirs reconnus à l’administration. Cela s’impose pour des raisons d’équité, mais également en vertu de l’idée selon laquelle l’administration fait de son cocontractant un véritable partenaire avec lequel elle doit se comporter loyalement. La continuité du service public impose que le contrat puisse être exécuté quand bien même surviendraient des évènements extérieurs.

1. La théorie du fait du prince.

  Dans l’hypothèse où l’administration a commis une faute en mettant en œuvre ses prérogatives, lorsqu’elle impose une modification unilatérale des modalités du contrat sans commettre une faute, lorsqu’elle procède à une résiliation unilatérale dans l’intérêt général, ou enfin lorsqu’elle prend une mesure aggravant la situation du cocontractant sans altérer directement le contrat (l’administration exerce une compétence étrangère à sa qualité de partie au contrat, ayant des conséquences sur l’exécution du contrat), le cocontractant à droit à une indemnisation intégrale de mesures adoptées.

Théorie du fait du prince : cette théorie trouve à s’appliquer lorsqu’une mesure édictée par l’autorité administrative contractante a pour conséquence de rendre plus difficile ou plus onéreuse l’exécution d’un contrat administratif. Doivent ici être exclues les prérogatives contractuelles, la personne publique cocontractante intervenant en une autre qualité que celle de partie au contrat et en usant de prérogatives de puissance publique. 

2. L’aléa économique.

  Il s'agit de l’hypothèse où l’on va reconnaître un droit à indemnité pour tout fait extérieur aux parties. Cette éventualité est une construction jurisprudentielle dans laquelle les conditions d’exécution du contrat sont modifiées par des données extérieures aux parties, qui vont rendre l’exécution plus onéreuse. Les conséquences qui en résultent ne doivent pas nécessairement rester à la charge du cocontractant. 

  a- La théorie des suggestions imprévues.

  Il s'agit d’une théorie propre aux marchés publics. L’intégralité du préjudice qui résulte de la situation va pouvoir donner lieu à une indemnisation car le cocontractant a dû fournir des prestations complémentaires liées à des données imprévisibles. 

  b- La théorie de l’imprévision.

  Cette théorie fameuse est l’une des constructions les plus originales du droit administratif. Elle consiste à prendre en considération les évolutions en cas de circonstances imprévisibles, afin d’assurer la continuité du service public. 

  Le Conseil d'Etat, le 30 mars 1916 (C.E, 30 mars 1916, Compagnie générale d’éclairage de Bordeaux), a admis une indemnisation partielle en cas de changement des circonstances.

En l’espèce, une entreprise avait été chargée d’assurer l’éclairage de la ville de Bordeaux en utilisant du gaz produit à partir de charbon. Dès 1914, l’occupation des mines françaises par les allemands entraine une hausse importante des prix du charbon. En conséquence, le prix du gaz devient supérieur au prix de vente convenu par contrat. Le Conseil d'Etat estime alors que si l’exécution d’un contrat est aléatoire, cela ne vaut que pour les aléas normaux, c'est-à-dire prévisibles au jour de signature du contrat. En revanche, les aléas imprévisibles modifient profondément l’équilibre du contrat au point d’en compromettre l’exécution. Dès lors, l’administration doit octroyer une indemnité d’imprévision.

  Le changement de circonstances doit être d’ordre économique, doit résulter d’un fait imprévisible, être extérieur aux parties et ne peut permettre indemnisation que si le cocontractant a continué à exécuter le contrat. Compte tenu de ces conditions, l’indemnisation ne sera en revanche que temporaire (C.E, 9 décembre 1932, Compagnie des tramways de Cherbourg).

En l’espèce, l’administration fût amenée à venir en aide à une entreprise en difficulté. Si la situation perdure néanmoins, le régime juridique change et l’on se trouve dans le cadre d’une situation de force majeure.  

Il existe également un aléa administratif : lorsque les circonstances changent en vertu d’une action d’une autorité administrative extérieure au contrat.

  c- La force majeure.

  La force majeure a pour conséquence de libérer le cocontractant de son obligation d’exécution du contrat (C.E, 29 janvier 1909, Compagnie de messagers maritimes).

  Le fait invoqué doit être indépendant de la volonté du débiteur, n’avoir pu être prévu et n’avoir pu être empêché, et doit enfin rendre l’exécution du contrat impossible. 

Ces conditions sont rarement réunies, mais il existe certains exemples, notamment en cas d’intempéries de durée et de violence exceptionnelles (C.E, 11 décembre 1991, SARL niçoise). 

  Remarque :

  L’article 1134 du Code civil pose une logique contractuelle qui ne s’applique pour les contrats administratifs qu’en principe. Cependant, les pouvoirs de l’administration connaissent des limites. D’une part, le principe d’intangibilité des normes contractuelles et celui de la mutabilité des normes contractuelles  ne sont pas consacrés ; d’autre part, les modifications unilatérales ne peuvent excéder certaines limites.

  La notion de « contrat administratif » semble devoir être contestée tant il répond à un rapport d’inégalités, contraire au principe de liberté contractuelle. 



III- Le contentieux lié au contrat administratif.

  Le contentieux relève principalement du juge du contrat ; néanmoins le juge des référés peut être amené à intervenir. Enfin, un recours pour excès de pouvoir n’est pas inenvisageable. 


A- Le référé précontractuel.

    Il a été introduit dans le droit positif par la loi du 30 juillet 2000. Ce référé précontractuel a été construit pour répondre à des exigences posées par les directives communautaires. L’article L. 551-1 du Code de la justice administrative permet à un candidat évincé à un contrat, en cas de manquement aux obligations de publicité et de mise en concurrence, de saisir le juge des référés qui dispose d’un délai de cinq jours pour statuer. 

Le juge va pouvoir paralyser la conclusion du contrat par des mesures provisoires. Il peut prendre des mesures définitives, comme supprimer des clauses prévues au contrat. Il s'agit d’un référé précontractuel car le juge intervient avant la conclusion du contrat. Une fois ce dernier conclu, il n’est possible de le remettre en cause que par les recours de droit commun. 

B- Les pleines juridictions. 

  Les parties au contrat peuvent constater la nullité totale ou partielle du contrat (en cas de non respect des règles de formation). Le juge de plein contentieux va trancher les litiges relatifs à l’exécution. Au besoin, il ordonnera le versement de dommages-intérêts. Ce n’est qu’à titre exceptionnel qu’il va prendre des mesures d’exécution ne correspondant pas à des indemnisations. 


C- Le recours pour excès de pouvoir. 

  En principe, le recours pour excès de pouvoir est uniquement concevable pour les actes administratifs.

En revanche, le juge a admis qu’il était possible d’attaquer les actes détachables du contrat et qui sont intervenus avant la conclusion du contrat (C.E, 4 aout 1905, Martin). Néanmoins, seuls les tiers peuvent attaquer ces décisions (C.E, 24 février 1964, SANIC). Les tiers peuvent également attaquer les clauses réglementaires insérées dans un contrat de service public.

Un contrat de recrutement d’un agent public peut être attaqué par la voie du recours pour excès de pouvoir, tant par les parties que par les tiers. 

  Dans un arrêt du 8 février 2007, le Conseil d'Etat va admettre un recours en annulation contre un contrat (C.E, 8 février 2007, Société Arcelor). 

  Remarque : 

  On fait une opposition traditionnelle entre la procédure contractuelle et la procédure unilatérale dans l’étude de l’action administrative. Il faut néanmoins se méfier dans la mesure où il existe deux logiques distinctes, dont l’opposition doit être relativisée. En effet, on peut se demander quel est le véritable accord de volonté dans certains contrats administratifs. D’autre part, de très nombreuses opérations empruntent aux deux techniques. Certains contrats sont proches d’un contrat type tel qu’envisagé en droit civil, et certains actes unilatéraux peuvent être négociés.

Seconde partie : Les fonctions de l’administration.

Chapitre 1 : La police administrative.

Section 1 : Notions générales.

  Le terme de « police » est défini par Littré comme le règlement établi dans un Etat pour tout ce qui regarde la sûreté et la commodité du citoyen. On désigne donc ici l’organisation politique.

Le législateur intervient en publiant des régimes généraux réglementant les libertés, mais y apportant également des restrictions. 

Ce qui va retenir notre attention ici est que dans le cadre législatif, les autorités administratives vont exercer une police, non pas seulement afin d’appliquer les régimes généraux législatifs (lois sur la liberté de manifestation, etc.), mais également afin d’adopter une réglementation en vue de maintenir l’ordre public. 


A- Les finalités de la police administrative. 

  On reprend toujours la formule tirée de l’article L. 2212-2 du Code général des collectivités territoriales selon laquelle il s'agit « d’assurer le bon ordre, la sûreté, la sécurité et la salubrité publics ». 

De là découle l’idée que l’ordre public est constitué de la tranquillité, la sécurité et la salubrité publiques. On peut s’interroger sur le sens à donner à l’expression de « bon ordre » reprise par le Code général des collectivités publiques. Certains auteurs estiment que cette référence datant de plus d’un siècle, il s'agit d’intégrer la protection contre les troubles contemporains. 

Se pose la question de savoir s’il est possible de confondre l’ordre public, avec le bon ordre comme l’une de ses composantes, avec l’ordre moral. Bien que le juge réaffirme constamment son attachement à la trilogie « tranquillité, sécurité, salubrité publique », sa jurisprudence est nécessairement emprunte de considérations nouvelles. 

  Une des préoccupations de la police administrative est la lutte contre les accidents de la route. Cela a conduit les autorités administratives à considérer que, dans un souci de bon sens, on pouvait obliger les motards à porter un casque et aux automobilistes de porter une ceinture.

Certains requérants ont considéré qu’il s’agissait d’une atteinte grave à leur liberté, mais le juge a rejeté ces demandes et a estimé que l’on pouvait imposer la protection contre soi-même aux personnes (C.E, 4 juin 1975, Bouvet de la Maisonneuve). 

  Dans la même veine d’idées, la question de l’intervention des autorités publiques en matière de sectes s’est posée. 

On pourrait également s’intéresser à la « moralité publique ». Cette notion n’est pas consacrée juridiquement. Des préoccupations touchant à une certaine morale sont parfois prises en compte par les autorités administratives. 

  La question de la prise en compte des questions morales par le juge s’est ainsi posée. Selon le juge, prendre cela en compte peut contribuer à menacer l’ordre public. 

  Dans un arrêt du 18 décembre 1959 (C.E, 18 décembre 1959, Société Film Lutecia), COMPLETER AVEC LE GAJA. 

Dans un arrêt du 30 juin 2000 (C.E, Association Promouvoir), le Conseil d'Etat a décidé qu’un film devait figurer sur la liste des films pornographiques. En l’espèce, il s'agissait du film « Baise-moi ». 

  Dans un arrêt du 27 octobre 1995 (C.E, 27 octobre 1995, Commune de Morsang-sur-Orge), le juge va estimer que le respect de la dignité de la personne humaine peut être l’une des finalités de l’ordre public. On a pu dire que la dignité de la personne humaine était une composante de l’ordre public, ce qui amène à se demander si l’ordre public est assimilable aux bonnes mœurs. Il peut être noté qu’à cette époque le principe de la dignité humaine n’était pas encore repris dans les lois (notamment les lois bioéthiques).

  Le maire peut, même en dehors de circonstances locales particulières, interdire une manifestation qui irait à l’encontre du respect de la dignité humaine. Contrairement à la démarche du juge dans l’affaire Lutecia et dans la jurisprudence antérieure, on ne prend plus en compte les circonstances particulières de lieu et de temps. On a là une évolution. Le juge affirme explicitement que la dignité de la personne humaine est une composante de l‘ordre public.

La dignité humaine a été érigée en principe constitutionnel. La Cour européenne des droits de l’Homme la protège également.

  Les finalités de la police administrative sont donc la sécurité, la salubrité, la tranquillité publique et le respect de la dignité humaine ; ce qui marque un certain accroissement des buts de la police administrative.

On peut s’interroger sur la présence de l’esthétique dans ces buts. La moralité n’est pas exempte de la considération de l’ordre public, mais n’en est pas un composant. Une certaine subjectivité demeure, ce qui permet de distinguer le juge d’une machine froide et sans cœur. 

Cette approche de la police administrative doit être complétée par une approche qui repose sur une distinction entre la police administrative et la police judiciaire.


B- La distinction police administrative / police judiciaire.

  A travers cette distinction, on peut s’interroger sur le caractère préventif de la police administrative. Cette distinction est importante quant aux règles de compétence juridictionnelles en termes de responsabilité et d’opérations juridiques applicables. Il faut souligner l’importance de la dissociation, dans la mesure où elle va entrainer une dissociation du droit applicable et de la compétence juridictionnelle. 

Le Code des délits et des peines du 3 Brumaire an IV a fait pour la première fois la distinction entre police judiciaire et police administrative : « la police est instituée pour maintenir l’ordre public, la liberté, la propriété, la sûreté individuelle ; elle se divise en police administrative et police judiciaire ». 

  Le but de la police administrative est le maintien de l’ordre public. Le service administratif tend à prévenir les délits. L’opposition essentielle quant à leurs finalités respectives est que la police administrative vise à prévenir les infractions tandis que la police judiciaire a pour objet la recherche et la sanction des auteurs d’infractions (article 14 du Code de procédure pénale). 

Il existe un principe constitutionnel de séparation des autorités administratives et judiciaires (CC., 19 janvier 2006, Lutte contre le terrorisme) sur lequel se fonde la distinction entre les deux types de police. 

  La distinction paraît relativement simple. Une autre, moins utilisée, fonde l’opposition entre les deux polices sur le fait que la police administrative s’exprime par des actes réglementaires ou individuels tandis que la police judiciaire s’exprime par des opérations matérielles et des actes individuels sans jamais avoir recours à la voie réglementaire. 

Le juge s’appuie sur la finalité poursuivie pour qualifier l’opération de police. En cas d’opérations matérielles, le juge se réfère à l’objet de l’opération et à l’intention de l’autorité qui a agi (cf. not. C.E, 24 juin 1960, Frampar
). 

Dans une affaire où les autorités de police étaient sur la piste de malfaiteurs et ont échoué à les arrêter du fait d’un renoncement des malfrats, l’infraction était éventuelle et l’on a qualifié l’opération d’opération de police judiciaire (T.C, 27 juin 1955, Barbier). 

Dans certaines situations l’opération a un caractère mixte. Une opération de police administrative peut se muer en cours de route en opération de police judiciaire (T.C, 12 juin 1978, Société Le Profil). En l’espèce la police avait été contactée pour assurer la surveillance d’un convoi. Lorsque celui-ci est braqué les policiers n’interviennent pas. La société demande réparation de son préjudice auprès de l’Etat. Le Tribunal des Conflits retient la compétence des tribunaux administratifs, bien qu’au moment de l’infraction l’opération se soit transformée en opération de police judiciaire. 

Le juge va donc se référer à la compétence au titre de laquelle la police intervient. 

Section 2 : Les compétences en matière de police administrative.


A- Les autorités compétentes.

1. La police générale.

  Elle est composée des mesures applicables à un territoire (national, départemental, etc.). Depuis 1958, le Premier ministre est titulaire du pouvoir réglementaire autonome et conserve ses pouvoirs de police générale. Il en va de même pour le président de la République lorsqu’il met en œuvre l’article 16 de la Constitution. 

Le ministre de l’intérieur n’a pas de pouvoir réglementaire, sauf dans les conditions autorisées par le droit (délégation, etc.). Cependant, c’est sous son autorité que sont placés les personnels de police de l’Etat, ce qui lui confère un rôle, certes mineur, en matière de police générale. 

Au niveau départemental intervient, au nom de l’Etat, le préfet qui est l’autorité de police générale du département. Les personnels de police sont placés sous son autorité. Il subsiste un élément qui se rapproche de la tutelle dans ce domaine puisque c’est en cas de carence de l’autorité municipale en matière de police générale que le préfet peut s’y substituer après l’avoir mis en demeure d’agir sans effet. A Paris, il existe un préfet de police. Le président du Conseil général exerce un pouvoir de police en ce qui concerne la gestion du domaine départemental. 

Au niveau de la commune, le maire détient  à titre personnel le pouvoir de police municipale (article L.2212-2 du Code général des collectivités territoriales). Dans certaines communes la police est étatisée, les autorités de police étant soumises à l’autorité du préfet. La police de la tranquillité publique (manifestations) est ainsi transférée au préfet. 

  L’exercice du pouvoir de police ne peut jamais faire l’objet d’un contrat. En revanche on a admis la validité de contrats locaux de sécurité, des contrats passés entre l’Etat et la commune (notamment pour mettre en place une police de proximité). En raison des violences urbaines, on assiste depuis une quinzaine d’années à un développement des polices municipales. 

2. Les polices spéciales.

  Elles peuvent s’appliquer à certaines catégories d’administrés (police des étrangers, etc.), à certaines activités (police des jeux, police du cinéma, police de la chasse, etc.), ou encore à certains bâtiments (édifices menaçants ruine). 

Par ailleurs, elles sont définies par des textes spécifiques. Par exemple, le ministre en charge des transports est le titulaire du pouvoir de police des chemins de fer, le ministre de l’intérieur est l’autorité chargée de la police des étrangers, etc. 

Sous la cinquième République, l’article 34 de la Constitution donne compétence au législateur pour fixer les règles fondamentales relatives aux garanties des libertés des citoyens. 


B- Concurrence et aménagement des pouvoirs de police. 

1. Concurrence entre deux autorités de police générale.

  La règle est qu’une autorité locale de police générale ne peut édicter que des règles plus sévères que celles édictées par l’autorité nationale. A l’inverse, elle ne peut fixer des règles plus clémentes.

Par ailleurs, elle ne peut rendre plus sévère une règle que si les circonstances locales le justifient (C.E, 18 avril 1912, Commune de Neris les bains). 

2. Concurrence entre deux autorités de police spéciale. 

  Normalement, sauf excès de pouvoir, il ne peut exister de concurrence. 

3. concurrence une autorité de police générale et une autorité de police spéciale. 

  La règle est que, sauf texte contraire, l’existence d’une police spéciale ne fait pas obstacle à l’exercice de la police générale, et cela lorsque les circonstances locales l’exigent. 

Dans une affaire où le Code de la santé publique donnait des pouvoirs de police spéciale en matière de bruits au préfet, on a estimé que cela n’empêchait pas le maire à prendre des mesures plus sévères en la matière (C.E, 2 juillet 1997, Bricq). 

Section 3 : Les limites du pouvoir de police.

  La liberté est la règle, la restriction de police est l’exception. La liberté est garantie par un remarquable développement du contrôle juridictionnel sur l’ensemble des pouvoirs de police. 

L’autorité se trouve dans une obligation d’agir (compétence liée) lorsqu’une menace pèse sur l’ordre public.  C’est une idée permettant d’expliquer le maintien du pouvoir de substitution du préfet. Elle dispose toutefois d’une certaine liberté pour édicter le contenu de sa décision. 

L’autorité de police ne peut agir que par voie d’action unilatérale. Le contrôle opéré par le juge est important et porte essentiellement sur le but et les motifs de la décision de police. La mesure de police ne peut avoir pour finalité que le maintien de l’ordre public et doit être motivée par des menaces à l’encontre de cet ordre. 

S’agissant des polices spéciales, le juge exerce un contrôle minimum. En période exceptionnelle, on admet des extensions des pouvoirs de police qui vont permettre d’adopter des mesures qui seraient irrégulière en période normale. Il y a une variation de l’examen par le juge des motifs de l’acte, mais pas sur le reste de ses éléments. 

  Le juge, comme l’autorité administrative, va chercher à concilier l’intérêt général et la protection des libertés publiques. Il va s’attarder sur le contrôle des buts et des motifs : le bien fondé de la mesure et les moyens utilisées pour rétablir l’ordre. Lorsque le juge contrôle le but il vérifie que la mesure n’a pas d’autre but que la protection de l’ordre public. Concernant les motifs, le juge va s’attacher à vérifier l’exactitude matérielle des faits qui ont entrainé la prise de la mesure d’ordre public, le juge vérifie s’il y a eu une véritable menace à l’ordre public. Le juge va s’attacher à la qualification juridique des faits afin de voir s’il existe une réelle menace matérielle de désordre et si cette menace est bien de nature à justifier une mesure de police. 

Concernant les moyens, le juge administratif exige qu’il y ait une adaptation des moyens mis en œuvre avec les circonstances. La limitation doit donc être nécessaire par rapport à une situation de faits donnés : prendre en considération l’adéquation des moyens aux fins. La gravité de la mesure doit être proportionnelle à la gravité de la menace. Une interdiction générale et absolue d’une liberté publique n’est pas admise. Du fait de l’obligation pour l’autorité d’agir, son abstention peut engager sa responsabilité.

Au moment des internationaux de Roland Garros, des colporteurs se sont amassés aux abords du stade. Le préfet décide d’intervenir, estimant que cette activité des colporteurs pouvait porter atteinte à l’ordre public. L’autorité de police va décider, pour assurer le bon ordre, d’interdire à ces colporteurs de procéder à une distribution pendant la durée des championnats de tennis. La société Le monde du tennis va s’opposer à cette décision. Le juge contrôle d’abord le motif qui est le maintien de l’ordre et la bonne circulation. Concernant l’exactitude des faits, le juge retient que compte tenu de la disposition des lieux l’intervention du préfet était justifiée. S’agissant des moyens néanmoins, le juge retient que l’interdiction totale du colportage « aux abords du stade » était constitutive d’une atteinte trop importante aux libertés individuelles (C.E, 22 juin 1984, Préfet de police de Paris c/ Société Le monde du tennis). 

Section 4 : La question du terrorisme. 

  Le Code pénal n’institue pas d’infraction spécifique mais envisage le terrorisme comme un acte se rattachant intentionnellement à une entreprise individuelle ou collective ayant pour but de troubler gravement l’ordre public par l’intimidation ou la terreur. 

Il existe deux formes de terrorisme (interne et externe). Il existe en France un terrorisme interne correspondant à des revendications identitaires. Il existe également un terrorisme externe ou international, attribué à des groupements étrangers. Depuis 1996 (attentats du RER Port-Royal), la France n’a pas été touchée sur son sol par le terrorisme international. 

La France s’est dotée d’une législation pour faire face au terrorisme, au lendemain de la première vague d’attentats de 1986 (attentats au magasin Tati). C’est une réponse au mouvement terroriste de source internationale, et au durcissement des mouvements nationalistes corses. Cela correspond également à un projet politique (Politique pour la sécurité, Charles Pasqua). Cela a abouti à une loi du 9 septembre 1986 introduisant dans le Code pénal un dispositif anti-terroriste. On voit apparaître un droit de la sécurité intérieure. 

La police administrative a pour objectif de protéger l’ordre public, mais elle doit également préserver la sûreté.

  On trouve des traces de la notion de « sûreté » dans la Déclaration des droits de l'Homme et du citoyen du 26 aout 1789. L’article 8 de la Déclaration de 1793 la définit comme « la protection accordée par la société à chacun de ses membres pour la préservation de sa personne, de ses droits et de sa propriété ». 

La sécurité est l’une des composantes de l’ordre public et participe de la sécurité civile (prévention des risques majeurs et la sécurité des biens et des personnes). La sécurité civile et la sûreté constituent ce que l’on appelle la défense civile. 

  La législation va mettre en valeur l’expression de « sécurité intérieure » ce qui a remis en cause l’utilisation de la notion de sûreté. Il existe une spécialisation de la procédure (prescription de l’action publique, garde-à-vue, etc.).

Les pouvoirs administratifs de surveillance se développent et l’on assiste à une « administrativisation des moyens de lutte antiterrorisme ». Ont été institués des fonds d’indemnisation des actes de terrorisme.

La législation antiterroriste bouscule la partition classique entre police administrative et police judiciaire. 

Sureté et sécurité participent d’un ordre intérieur et participent de la défense civile (qui est un aspect de la défense nationale). Législation met en valeur la notion de sécurité intérieure, qui remet en cause l’expression de sureté. 

Le terrorisme a un régime pénal spécial. Extension continue des infractions à caractère terroriste soumises à des peines aggravées. Centralisation et spécialisation des organes pour traiter le terrorisme. Tout se traite à paris. Aussi spécialisation de la procédure en ce qui concerne jugement ou prescription. Aussi élargissement des pouvoirs de l’Administration : administrativisation des moyens de lutte contre le terrorisme. Institution de fonds d’indemnisation des victimes de terrorisme : réparation spécifique pour terrorisme. 

La législation met en cause division police administrative et police judiciaire. Conseil constitutionnel, 19 janvier 2006 a rendu avis sur loi sur terrorisme. Il rappelle que la distinction de police doit être respectée. La législation anti terroriste confond mission de réparation et de répression. Sécurité figure comme droit fondamental. Etat doit veiller à sécurité, au respect des lois, maintien ordre public et protection population. La police est un droit pour citoyens et doit être reconnu en tant que tel. 

A. Les cadres de l’intervention

Dispositif législatif opère spécialisation répression terrorisme, mais sa prévention se fait dans le cadre du droit commun. On s’appuie sur l’ensemble des organes administratifs. Pour lutter contre terrorisme on utilise les structures traditionnelles. Question de leur coordination et collaboration. 

1. Les services

Surtout principe de coordination. Le premier ministre et président sont compétents pour prendre mesures de protection de l’ordre public. Mission sécurité prise en charge par organes ministériels. Surtout dans ministère de l’intérieur et de la défense que s’inscrit protection sécurité. Au sein du ministère de l’intérieur il y a des différentes directions avec cellule spécialement en charge de l’information : centralise les informations données par d’autres services. 

Il y a des unités opérationnelles aussi. Coordination interministérielle se trouve au niveau du chef du Gouvernement. Il y a des secrétariats généraux sur lesquelles s’appuient : SG de la défense nationale : assiste chef Gouvernement dans mission d’assurer sécurité. Assure des réunions interministérielles pour connaître ensemble des dossiers qui intéressent la sécurité intérieure. Ce SG est organisé en 5 directions. 

Conseil de sécurité intérieure : doit coordonner lutte contre la délinquance et terrorisme, que l’on associe de plus en plus. Culture du secret que l’on justifie par meilleure lutte contre le terrorisme. 

2. La planification

Deux plans : ORSEC et Vigipirate. Vigipirate doit prévenir terrorisme et ORSEC doit permettre de combattre terrorisme. Coordination doit permettre solution. Aucun fondement juridique de Vigipirate. Pas de texte. Repose sur mesure d’ordre intérieur. Créé en 1981 pour mobiliser les moyens de prévention et dissuasion de la menace terroriste. Idée de protéger population, de préparer aux attaques. Il est activé en permanence car on estime que la menace est permanente. Il y a quatre niveaux de vigilance : jaune, orange, rouge, écarlate. Ensemble de mesures dont la population est au courant par communiqué. Mis en œuvre par les titulaires des pouvoirs de police. Sur ce plan ce sont greffés des autres plans pirates : piratox, piranet…

Il y a aussi des plans qui réagissent à l’action terroriste : dispositif de réaction qui a fondement législatif. Loi du 13 aout 2004. Plan ORSEC (organisation des secours) : organise mobilisation et coordination des personnes pub et privées qui luttent contre terrorisme. Préfet procède à l’élaboration. Plans au niveau du département et révisés au moins tous les cinq ans. 

B. Les moyens de l’action publique : l’autonomisation de la lutte contre le terrorisme

Lutte entretient confusion de prévention et répression. Autonomisation au sein de la PA de la lutte contre terrorisme. Il y a exception à la légalité ordinaire : pose des difficultés. Développement vidéo surveillance. 

1. Le renseignement

Outil essentiel pour identification et neutralisation de l’action terroriste. Recueil d’information est favorisé à l’excès selon la CNIL. Fichiers constitués à d’autres fins que la lutte contre le terrorisme. 

Il s’agit aussi de démanteler des réseaux logistiques. Considéré utile pour assurer surveillance d’installations sensibles. Idée de départ : pour assurer protection de bâtiments, régulation du trafic routier, prévention infraction, etc. toute personne publique ou privée peut se doter de moyen de surveillance pour protection des abords du bâtiment. 

Il faut que le public soit informé de l’installation de système de surveillance. Question de l’exploitation des images : en dehors de toute procédure judiciaire, les agents de police peuvent exploiter les images. Se fait en dehors de tout contrôle de l’autorité judiciaire. Permet renforcement du pouvoir des autorités administratives en dehors de tout contrôle. On considère que menace est telle que les moyens sont insuffisants. 


2. L’insuffisance du contrôle

Dispositif de lutte anti terroriste n’institue pas un développement des modes de contrôle. On a considéré utile de mettre en place organisme administratif indépendant pour contrôler. Le contrôle est le même que pour les autorités normales de police alors que les pouvoirs sont accrus. De plus le législateur n’a pas hésité à intervenir pour empêcher entrave à l’action anti terroriste. 

CE, 13 décembre 04, Almanar. Les moyens d’un contrôle adapté aux moyens exceptionnel ne sont envisagés que pour augmenter les pouvoirs de police. Il y a le contrôle classique de la PA, mais semble peu adapté. Les autorités de luttes contre terrorisme  peuvent rendre contrôle du pouvoir hiérarchique complexe. On peut se demander qui dirige l’action. L’autonomie des services pose question de la responsabilité et du contrôle hiérarchique.

Contrôle juridictionnel : fonction du degré de discrétionnalité dont dispose autorité pour lutter contre terrorisme. Ce degré est important. Car subjective, la notion de menace terroriste devrait mener à un contrôle restreint. Mais peu de jurisprudence : hésitation, crainte du destinataire des mesures de saisir les tribunaux. Affaire des bagagistes de Roissy. Personnes concernées ont saisi juge mais avec appui d’associations. 

Contrôle parlementaire, très récent. Date de l’adoption de la loi de 2006 pour contrôler les services de renseignement. Mise en place groupe de réflexion pour savoir comment organiser contrôle à la suite de la loi. N’a vu le jour qu’en 2008. On ne peut encore apprécier l’efficacité du contrôle.

Chapitre 2 : les services publics

Selon Jèze c’est la pierre angulaire du droit administratif. Pas de définition précise de ce qu’est le service public. En France, c’est un véritable mythe. Cf Que sais-je sur le service public. 

Section 1 : la notion de service public

Notion en perpétuelle évolution. Approche historique permet d’avoir approche pertinente. 

A. Eléments d’identification

Définition très globale. Provient de CE, 28 juin 1963, Narcy : le service public est une activité assumée directement ou indirectement par l’Administration dans le but de satisfaire un besoin d’intérêt général et soumise au moins partiellement à un régime de droit public. Trois éléments. 

1. Une activité d’intérêt général

Elément matériel de la notion, deux parties :

a. Le service public est une activité

SP : prestation, police : réglementation. Activité de service public définie par ses finalités. 

b. activité d’intérêt général

Donc on peut tenter de classer ces activités. Il s’agit de schématiser. Il y a des activités qui ont pour finalité le maintien de l’ordre ou instauration d’un ordre : police. Avec tout ce qui attrait à la réglementation des professions. Aussi comités d’organisation, activité écologique. 

Deuxième catégorie : service public de protection sociale et sanitaire : aide aux personnes âgées, aux étudiants. Pole emploi, service public hospitalier, HLM. 

Service public à vocation éducative et culturelle : expansion au 20e. Activité d’enseignement, recherche, sport, théâtre. CE, 1916, Astruc : théâtre ne peut être un service public. Mais position a changé et on  l’a admis pour les loisirs. 

CE, octobre 99, Rolin : organisation jeux par française des jeux. On a considéré que ce n’était pas un service public car pas d’intérêt général dans l’activité : aucune préoccupation culturelle, seulement préoccupation financière. Même solution pour courses de chevaux. CE, syndicat hippique national. 

Il y a des services publics à caractère économique : les collectivités interviennent pour combler insuffisance du domaine privé. On voit aujourd'hui débat pour savoir ou non si on investit dans les banques. Il y a des services publics économique très vieux : imprimerie nationale, la monnaie. Aussi transport, énergie, distribution de l’eau. 

Il faut cherche ce qu’il y a de commun à ces différents services, c’est l’intérêt général. C’est notion très complexe, mais dénominateur commun au-delà de la diversité des objets propres des services. Facile de trouver point commun mais pas de savoir ce qu’est l’intérêt général. A grande portée juridique mais contenu surtout politique : interprétation des politiques qui conduit à opérer choix entre différentes activités, seules certaines sont haussées au niveau de service public. Caractère aléatoire de l’appréciation fait qu’on se retrouve dans situations contradictoires. Ex d’activités qui a priori ont valeur égal d’intérêt général et en fait non : distribution électricité et gaz, service public, pourtant recherche de gisement, pas service public. 

Pour reconnaissance de l’intérêt général d’un service public, le facteur déterminant est l’intervention des pouvoirs publics, de la puissance publique. Il faudrait savoir quel intérêt général est important au point d’être érigé en service public. Beaucoup d’activités d’intérêt général car répondent à des besoins collectifs. Boulanger. Toutes les activités industrielles et commerciales. Seule finalité par ces services, raison d’être est de réaliser un profit. C’est par cette opposition entre la volonté de profit qui est la raison d’être et l’intérêt général qui est la finalité de service public qui permet de dissocier ce qui relève du service public car concourant à l’intérêt général. Moyen pas suffisant mais important. 

Facteur déterminant : intervention puissance publique. Pas de service public sans décision des pouvoirs publics. Condition de but. Intérêt général peut être déterminé par deux choses : 

L’approche subjective : le choix des pouvoirs publics : aux vues des circonstances, autorités constatent les besoins de la population. Sont liés par conception de ce que doit être le rôle de l’Etat. Pouvoirs peuvent décider qu’une activité doit ou non être érigée en service public. Donc peuvent créer ou supprimer des organismes, ou au moins décider de l‘avenir d’une activité. CC, 25 et 26 juin 1986, relative à la loi de privatisation : précision : certains services publics nationaux semblent être prévus par la constitution. Il y aurait obligation de service public posé par C. l’activité en cause doit donc être confiée à un organisme public. Donc pour savoir si service public on regarde si organisme public. Trompeur car les organismes publics ne gèrent pas que des services publics. De plus il y a des personnes privées qui prennent en charge service public ( Insuffisance du critère organique. 

Quand silence des pouvoirs publics ou si les textes sont imprécis, c’est le juge qui dit s’il y a service public. C’est lui qui doit rechercher l’intention de l’autorité qui a créé l’activité. 

Arrêt Narcy : juge a exigé trois éléments pour admettre que l’activité d’une personne privée puisse constituer mission de service public. Le fait que l’on ait confié à l’organisme privé de véritables prérogatives de puissance publique, a soumission de cet organisme à un contrôle des pouvoirs publics ( droit de regard de l’Administration. Et exigence que cette activité corresponde à intérêt général caractérisé. 

La condition de prérogatives de puissance publique est soumise à débat, mais ici on ne s’intéresse qu’à l’intérêt général. Juge cherche à voir si activité est de nature à être considéré comme mission de service public. Recherche s’impose quand activité prise en charge par personne privée, mais peut être recherche quand activité gérée par personne publique. 

Le fait d’ériger activité en mission de service public résulte d’une décision des pouvoirs publics. Intérêt général apprécié selon l’idéologie dominante à un moment donné dans un lieu donné. 

Approche objective : on s’appuie sur les représentations sociales propres à chaque époque. C’est le caractère désintéressé de l’activité, financièrement. Appréciation objective se greffe sur l’appréciation subjective. Explique caractère protéiforme de l’intérêt général. Matière confuse. 

2. Dépendance face à une personne publique

Critère plus organique. Toujours lien entre service public et personne pub. D’intensité variable mais existe toujours. Variable car les pouvoirs publics ont toujours regard tourné vers activité et si ne l’assument pas, la contrôlent. Intervention nécessaire en ce que les pouvoirs publics ont reconnu l’activité comme étant d’intérêt général et pour poser les bases générales de l’activité. Donc intervention nécessaire. Toujours lien. 

Le lien dépend du mode de gestion retenu pour chaque service. On peut retenir une échelle. 

Lien maximum quand service public relève d’une personne publique fondamentale. La personne prend en charge le service public. C’est le schéma classique : coïncidence entre élément organique et matériel. 

Variante de cette formule : prise en charge par personne publique, mais personne publique dérivée : EP. La personne morale fondamentale exerce un contrôle qui relève souvent de la tutelle.

Personne publique qui créé le service public peut en confier la charge à une personne privée : intervention personne publique est reconnaissance activité comme étant d’intérêt général et organisation de gestion. Personne publique conserve un rôle : normal car personne publique ne peut se désintéresser d’une activité qu’elle estime d’intérêt général. Donc en conserve la responsabilité peut orienter la gestion du service, demander des adaptations. 

Tout service public relève de l’autorité ou du contrôle d’une personne publique. Dans le cas où personne privée gère activité d’intérêt général, possibilité de confier à personne privée de prérogatives de puissance publique. Ça a été longtemps un critère de l’identification d’un service public. CE, 2007, association personnel relevant des établissements pour inadaptés. Cet arrêt clôt le débat en prenant position sur prérogatives de puissances publiques. Fiche de TD. Atténuation exigence de prérogatives de puissance publique. Confirmation : CE, 6 avril 07, Commune d’Aix en Provence. AJDA 07 p. 1020. Arrêt concerne gestion service public au niveau local. 

3. Une activité soumise au moins partiellement à un régime de droit public

Raisonnement tautologique : service public soumis à régime droit public, mais pour savoir si service public on regarde si régime de droit public. 

a. Elément de définition

Mission confiée, à personne publique ou privée. Régime joue différemment dans les deux cas. Service public soumis à régime spécifique qui fait place plus ou moins grande au droit public selon que le service soit administratif ou IC. Régime juridique pas déterminant pour déterminer activité de service public. Présomption : mission de service public si géré par personne publique. Si personne privée gère : référence à droit public joue fortement dans identification du service public lui même. 

Régime exorbitant de droit privé est important pour définir. Soumission au régime de droit public important pour savoir si activité d’intérêt général. 

b. La soumission variable à régime de droit public. 

Toujours présence de règles de droit public mais pas soumission générale du service public au droit public. 

B. Repères historiques

Si on s’en tient à la notion juridique. Différents rôles : service public permet de différencier appareil d’Etat de la société civile. Par les buts poursuivis l’appareil d’Etat se différencie beaucoup. Etat : doit assurer intérêt général. Justifie gestion détachée de toute recherche de profit et de l’emploi de prérogatives de puissance publique. Principe d’organisation structurelle qui l’isole socialement. C’est à partir de ces doctrines qu’on considère que service public est catégorie à part. 

Le service public est le fondement de la légitimité de l’Etat. Car légitimité vient de l’action et des buts poursuivis. Rôle important comme critère du champ d’application du droit administratif. C’est cette approche qui n’est pas purement juridique qui a été un problème majeur. Dès début 19e, le juge s’attache à essayer de rendre compte du sens véritable du mot administration selon lois révolutionnaires. Dans ce cadre on voit signification du service public. 

1. La Constitution

Arrêt Blanco : apparition notion de service public sur laquelle repose droit administratif. C’est considéré comme fondement du droit administratif moderne. Fonde responsabilité publique sur la notion de service public. 

Entre 19e et 20e apparition beaucoup plus fréquente de la notion de service public. 6 février 1903, Terrier : affaire des vipères. Question de savoir si tuer des vipères relève d’un service public. Commissaire du Gouvernement dit que relève de la juridiction administrative tout ce qui relève d’un service public. Donc on considère que c’est un service public. 

Théorie juridique relaye les constructions du juge : Duguit fait du service public le principe explicatif du droit administratif. Disciples de Duguit : Jèze, Roland, Bonnard. Hauriou et Jèze ont beaucoup polémiqué sur notion de service public. Jusque dans les années 20 l’équation est simple : service public est le service public administratif et géré par personne publique. Liaison entre les trois termes qui engendrent considération restreinte du service public. SP = SPA = pers pub. 

Schéma rompu de deux façons : société commerciale de l’Ouest Africain, aussi appelé l’affaire du bac d’Eloka de 1921 : dans colonie française. On admet qu’il y a personne publique qui gère SP mais pas SPA, SPIC. 

Caisse primaire aide et protection de 1938 : service public peut être géré par personne privée. Donc schéma de départ ne fonctionne plus. On a parlé de crise du service public. 

2. L’éclatement de la notion de service public

Rend cette notion plus complexe qu’elle ne l’était. Le caractère industriel et commercial est reconnu quand l’objet est celui d’une entreprise privée, que l’organisation est similaire à celui de l’entreprise privée et que budget s’apparente au privé. Le service public pris en charge à défaut d’initiative privée. 

On admet aussi que personne privée gère service public : assurance sociale. CE dit que c’est des services d’intérêt public. C’est plus tard que le juge franchis de pas en disant que c’est un service public dans arrêt caisse primaire aide et protection de 1938. 

Evolution de jurisprudence se poursuit avec extension possibilité gestion service public par personne privée. Notion de service public perd son unité et on a considéré que la notion même était menacée. Tel éclatement, plus de cohérence, est-ce toujours la pierre angulaire du droit administratif ? 

TC, 1955, Mayato : ultime dilution de la notion de SP : organisation de colo par mairie : SP sociaux. Point culminant de la crise du service public. Conception plus large de la notion de service public. 

CE, 1923, Gheusi : arrêt considère que les théâtres  nationaux ont la qualité de service public. 

3. Le renouveau de la notion

Mobilisation de la notion de service public par le juge considéré comme renouveau : reprend place centrale dans le service public. Service public non seulement réutilisé, cesse les débats caricaturaux. On considère que principe renforcé par nécessité de réaffirmer les grands principes. CE et CC affirment avec force principes du SP que sont principes de continuité, mutabilité. 

Droit donne grande place au service public car apparaît comme un moteur de la cohésion sociale. Opposé à place du SP dans le cadre communautaire. SP ancré dans le consensus national en tant que concept plus qu’autre chose. Il y a débat, mais se porte sur l’intégration dans cadre européen. Rapport de 1996 : le service public, à la documentation française. 

C. Le service public et l’Europe

Avec Europe on voit apparaître notion de SP à la française. On dit ça car pas équivalent dans les autres pays. Droit communautaire n’a pas repris le concept du SP comme celui en France. Intégration dans espace communautaire ne remet pas en cause les SP régaliens. Mais pour intervention dans secteur économique, dans une vision de libre concurrence, pose problème. Intégration ne risque pas d’entrainer démantèlement des SP comme on les connaît car faussent le jeu de la concurrence. 

Textes qui fondent UE n’ignorent pas SP, mais préfère notion de service d’intérêt économique général. Aussi notion de service universel. Difficulté : concilier principe de la concurrence avec principe de l’intérêt général et de la solidarité sociale. 

1. La notion de service d’intérêt économique général

Principe de concurrence avec exception qu’est ce service. Mais pas équivalent au service public. Traité de Rome prévoit exception aux règles communautaires seulement quand développement des échanges pas affecté dans une mesure contraire à l’intérêt de la communauté. 

Donc on admet intervention service d’intérêt économique général. Mais pas de définition. Difficulté d’appréhension de cette notion. cour de justice des communautés européennes combine deux approches :

· volonté des pouvoirs publics de confier une mission d’intérêt économique gé à une entreprise

· il faut que l’activité soit nécessaire à l’intérêt général. 

CJCE précise : 19 mais 1993, Corbeau : entreprise chargée de l’acheminement du courrier. Obligation de SP imposée à entreprise. 27 avril 94, Commune d’Almedo : obligation de service pour distribution électricité. Ces activités justifient dérogation à la concurrence. Admet qu’on donne prérogatives à entreprise mais dans la mesure où restrictions à la concurrence nécessaire. On admet de heurter règles de la concurrence pour que celle ci accomplisse mission qui lui incombe. Notion se rapproche de la notion française de SPIC. 

2. Notion de service universel

Mentionnée dans différents livres de la commission. Décrite comme le « service de base, offert à tous, dans ensemble de communauté à des conditions tarifaires abordables et avec qualité standard ». 

Section 2 : le mode de gestion des services publics 

Divers et se sont multipliés. Résulte de la diversification des objets du service public. Depuis fin 19e, diversification des activités prises en charges ce qui explique que pas de critère organique. Recherche de meilleure efficacité qui peut être tributaire de souplesse des personnes. 

Diversification s’est complexifiée à cause d’exigences européennes. Volonté de recherche transparence dans fonctionnement même de la concurrence. On invite à procéder à séparation avec exploitant.

A. La gestion par les personnes publiques

1. La régie

Procédé traditionnel du service public. Exploitation d’un service par administration d’un point de vue organique. Personnes morales fondamentales qui exploitent. Service se confond avec CT, ne constitue pas une personne distincte. 

En principe régie sont administratives, par lesquelles gère SPA. On a admis qu’on puisse gérer en régie SPIC : monnaie et médaille. 

Cette forme peut présenter inconvénients ce qui explique que l’on ait aménagé. D’abord budget confondu avec CT donc difficulté d’établir les règles financières. Raison pour laquelle pour poste, on avait fait budget annexe à celui de l’Etat. Pour CT infra étatique on a fait régie avec autonomie financière. 

On a créé la régie intéressée : confie exploitation SP à personne privée qui est intéressée financièrement à la gestion du service. Proche de la concession. 

Régie personnalisé : dote organes de gestion de la personnalité juridique. 

2. L’établissement public

CF cour de S1. C’est un SP personnalisé. Confié à personne de droit public. A autonomie mais est rattaché à CT et soumis à contrôle de tutelle. 

B. La prise en charge de services publics par des personnes privées

Développé après 2e GM. Intervention personne privée se fait par différents procédés. Comment prennent en charge ? La voie contractuelle ou la voie unilatérale. Deux techniques : conventions de délégation de SP et habilitation.

1. Les délégations de service public

Expression récente : consacrée par loi de 1992 d’aménagement du territoire de la république. Repris dans la loi sapin de 93. Même si expression récente, ne veut pas dire que procédé est si récent. Technique sous forme de concession, contrat innomé. Loi reconnaît régime général et consacre nouvelle catégorie de contrat administratif soumis à régime juridique. 

a. La concession

A l’époque libérale, on estime que l’administration ne doit pas se mêler d’activités industrielle et commerciale. Mais est amené à assumer activités de cette nature : le fait sans les prendre en charge : confie à personne privée par la loi. Surtout concession de travaux publics ou d’utilisation du domaine public. Utilisé quand pas de service public. 

Aujourd'hui courant. Modèle de concession est complexifié et bouleversement des catégories traditionnelles. Il faut dans le schéma classique, qu’il y ait un SPIC. La gestion du SP selon la concession est caractérisée par conclusion administration avec personne privée. Particularité tient aussi à la relation entre concédant et personne privée. Concession se fait aux risques et périls du concessionnaire. L’administration ne prend pas en charge les aléas commerciaux. Administration conserve la direction du service public. Et le concessionnaire tire sa rémunération des redevances perçues sur les usagers. Trois caractéristiques de la concession. 

L’objet de la concession : activité de service public : le concessionnaire doit respecter les principes du service public, et l’administration, dans le cadre du pouvoir de directon peut mettre en œuvre un certain nombre de moyens de contrôle. Peut sanctionner manquements aux obligations. Pas de résiliation possible par administration, mais peut demander au juge de prononcer échéance du concessionnaire. 

Concessionnaire a des pouvoirs pour prendre ne compte service public : il a des prérogatives de puissance publique : droit de préemption, etc. concessionnaire gère comme un entrepreneur privé. 

Schéma classique a évolué. Utilisé maintenant pour gérer SPA aussi, par exemple service privé hospitalier. La concession plu seulement pour personnes de droit privé mais aussi droit public. Exemple : EDF, GDF à l’époque. Gestionnaire ne gère plus à ses seuls risques et périls car administration aide avec subventions, garantit les emprunts. Donc administration participe aussi aux bénéfices réalisés. Le schéma classique suppose de lourds investissements de la part du concessionnaire, maintenant on peut rapprocher la concession de la régie dans ses formes évolutives. Frontières entre les catégories juridiques s’estompent. 

b. L’affermage

Important en terme quantitatif. C’est la sœur jumelle de la concession. Collectivité publique prend en charge els équipements originels et le fermier assure exploitation. Rémunération sur les redevances versées par usagers. Différence importante : fermier verse à l’administration une contribution visant à amortir les frais qu’elle a engagé. 

2. Les personnes publiques investies d’une mission de service public par la voie unilatérale

De nombreux services publics sont assurés par des organismes privés ayant des statuts divers. Peut être règlement ou loi qui donne à personne privée droit d’avoir mission de service public. C’est le cas pour l’assurance sociale. Service public hospitalier et de l’enseignement. Possibilité association personnes privées au service public de l’enseignement par le biais de la loi. Les fédérations sportives : parfois procédures d’agrément. 

CE, 6 avril 2007, Commune d’Aix, AJDA 07 n°19 p. 1020. Juge rappelle les modalités de gestion service public par personne privée. Contribuables qui contestent festival payé par subventions. Pour que subvention il faut que l’association soit liée à la commune d’une façon déterminée. On y expose les modalités de gestion selon que CT assume ou non la responsabilité du service public. Juge rappelle que CT peut procéder à dévolution de service à gestionnaire tiers ou gère directement le service public considère que c’est un choix discrétionnaire. Hypothèse où CT fait délégation il faut conclure avec opérateur un contrat de délégation du SP ou un marché de service public. Liens entre délégant et délégataire soient étroits. 

Faute d’une réelle indépendance du gestionnaire, pas besoin contrat car c’est un faux tiers. Arrêt est une application d’un arrêt de la CJCE, 18 novembre 99, Teckal. Société qui gère festival est considéré comme un faux tiers, opérateur tellement proche de la CT, donc opérateur in house. Pas besoin de procéder à une délégation. 

Section 3 : le régime juridique des services publics 

Droit positif ne consacre pas une identité du régime juridique dans son ensemble. On admet gestion publique et gestion privée du SP, il y a toute une palette de situations. Régime SP a forte implication des règles de droit administratif et de droit privé. SP peut avoir gestion partiellement sous le droit privé. Activité de SP entraine conséquences et soumission à un tronc commun qui touche à création, fonctionnement du service public. Règles qui forment unité du droit commun du SP, mais n’empêche pas que la nature de l’activité ou de la personne entraine régimes divers. 

A. Le droit commun des services publics 

Touchent à la création et suppression du SP, et au fonctionnement. 

1. L’existence du service public

Ambigüité : si on se place du point de vue de l’activité : création du SP : apparition prestation nouvelle qui n’existait pas avant. Mais création SP peut être transfo° d’une activité qui existait déjà dans le privé. Ex : activité d’enseignement, avant d’être SP existait dans le privé. Suppression : on raisonne de la même manière : soit on supprime une activité, soit une activité retourne dans le domaine privé. 

Si on se place du point de vue de l’organisation : hypothèse qu’une structure va se maintenir malgré suppression de la prestation. A l’inverse on peut supprimer une structure sans que ne s’éteigne la prestation de service public. Création et suppression SP constitue exercice d’une compétence, il s’agit d’étudier le principe et la mise en œuvre de la compétence. 

Sous la IIIe et IVe république : seul le Parlement pouvait donner autorisation expresse de création de service public. CE, chambre syndicale des industriels et du commerce des armes. Compétence remise en cause en 58. Dissociation entre les services publics nationaux et locaux. 

a. Les services publics nationaux

Question du pouvoir du pouvoir constituant pour création service public. CC, 25/26 juin 1986 : la nécessité de certains SP découlent de principes constitutionnels alors que d’autres laissé à l’appréciation législatif ou autorité règlementaire. CC donne pouvoir discrétionnaire de création en posant limites constitutionnelles. Il y aurait des SP constitutionnels que seuls le constituant pourrait créer. Quels sont ils ? on peut penser aux fonctions régaliennes et à l’enseignement public. Aussi SP hospitalier. Incertitudes pour la sécurité sociale. 

CC, 18 septembre 1986, loi sur privatisation de TF1 : obligation de créer certains SP ne peuvent émaner que de la constitution (de son texte ou de conventions internationales). Aucun SP n’est obligatoire. Au titre de SP qui découleraient engagements internationaux : SP de la navigation aérienne et celui de l’accueil des demandeurs d’asile. 

Monopole législatif a été atténué par reconnaissance de compétences à l’exécutif. Atténué par compétences qui jouent de la nature du service. Certains SP demandent occupation du domaine public : CE, 5 mai 1944, Cie maritime de l’Afrique orientale. RDP 1944 p. 236. SP doivent obtenir autorisation pouvoir règlementaire. Les modalités générales d’organisation relèvent du pouvoir règlementaire. JURISPRUDENCE admet que certains SP ont été créés par autorité exé et donc peuvent être supprimé par exécutif. CE, janvier 1961, Vannier. Jugé avant 58. 

Adoption constitution mettent en cause compétence législatif pour mettre en place et supprimer service public. Ne figure pas dans la liste de l’article 34. Mais bouleversement pas total. Reste compétent quand met en jeu l’exercice d’une liberté fondamentale. Aussi quand création ou suppression entraine nouvelle catégorie d’EP. Aussi quand comporte nationalisation d’entreprise. Reconnaît aussi compétence au législatif pour fixer les principes fondamentaux de grands services publics (défense, enseignement). Création SP pourrait heurter libre administration des CT infra étatiques. Sinon création ou suppression résulte d’un acte règlementaire. Jurisprudence Babin et Jammart (orth ?). 

L’Etat détermine les prestations que doivent fournir le service public. Pas encadré par principe de spécialisation. Compétence discrétionnaire avec limite du SP constitutionnel. Constitution peut interdire création de certains. Pour créer SP il faut un intérêt général apprécié par la personne qui met en place. Certaines activités ne sont jamais considérées comme d’intérêt général. Peuvent être le siège d’un SP sans être un service public. Interdiction peut résulter de l’interprétation du juge de la Constitution. Pas d’interdiction explicite, mais on peut la déduire. Par exemple mise à mal de la concurrence : décision de 1962. Ou SP qui porterait atteinte à la laïcité de l’Etat, qui procéderait à discriminations. Etat pas association pour créer des richesse : pas de discrimination financière. 

Tempéraments : on a admis que si le but du SP ne peut être lucratif, ne peut reposer sur ça. Il peut avoir pour finalité de faire des économies. Affaire société uni pain : boulangerie militaire. Fournit des établissements pénitentiaires. Pas fondé sur intérêt général, mais dans le but de faire des économies, donc conforme à l’intérêt général. Comment différencier bénéfices résultats de l’exploitation du service et ce qui relève du simple mobile financier. CE, 4 décembre 1931, demoiselles Duny et Khun. 

Activité lucrative complément d’une activité initiale est admis. CE, 19 avril 1918, Chapelon : on admet location de linge dans établissement. Extension possible mais il faut que soit le complément nécessaire. Il ne faut pas que heurte la liberté du commerce et de l’industrie : chambre syndicale es industrie et du commerce des armes : vente de cartouches de chasse : atteinte à la liberté du commerce et de l’industrie. 1953. Depuis cette affaire, conception plus large de cette liberté. On considère que la distribution de prospectus par la poste est le complément du service public. CE ? juillet 73, syndicat national des entreprises de diffusion. 

Soucis de rentabilité peut être aujourd'hui inclus dans l’intérêt général. CE, Delansornes, 1959 : AJDA 1960, 3e partie p. 213. Parc de stationnement public. Activité nouvelle de location de place de longue durée : pour rendre rentable. 

Possibilité pour personnes publiques de supprimer secteur public : CE, Ville de Charleville, 1957 : pour soulager finances locales, possibilité suppression. C’est ce qui explique suppression de lignes de chemin de fer. 

b. Les services publics locaux

Se sont les assemblées délibérantes des CT qui sont compétentes. Il y a SP obligatoire et facultatif. Obligatoire : On vise obligation des assemblées d’inscrire à leur budget les crédits correspondants au fonctionnement du service public. Seule la loi peut rendre obligatoire un SP et obliger collectivité territoriale. 

SP obligatoire correspond pour l’essentiel à des SP de l’Etat et non des SP locaux. Par exemple, l’éducation. Il faut distinguer par ailleurs des SP qui correspondent à des compétences obligatoires et non à des dépenses. 

Il y a des SP facultatifs : peut découler de textes ou de la notion d’affaire locale. CT doivent respecter les compétences des autres CT et ne pas empiéter dessus. On peut penser aux transports en commun, etc. autres compétences pas prévues peuvent entrer dans champ : bibliothèque. Tout ça pour les communes. Pour les départements : transports. Pour région tout ce qui concerne développement économique et aménagement du territoire qu’est la compétence de la région. 

Limites à la création d’un SP ? Liberté doublement conditionnée : obligation de respecter le principe de l’intérêt local : limite géographique et matérielle. Aussi liberté du commerce et de l’industrie qui doit être combiné avec égalité. Ce dernier principe interdit aux CT, en matière de SP, de faire concurrence aux entreprises privées. A causé problème au début 20e avec SPIC : phénomène de socialisme municipal. 

CE, mars 1901, Casanova, recueil p. 33. GAJA. CE s’oppose à création SP qui correspondrait à intervention dans domaine économique et social. Mais admet possibilité de création restreinte en cas de circonstances exceptionnelle. Evolution grâce à contexte plus favorable on admet création SPIC par décret loi de 86 (dans fascicule). CE, 1930, chambre syndicale du commerce en détail de Nevers. On passe d’une interdiction à quelque chose de plus souple car il suffit de circonstances particulières de temps et de lieu. 

On maintient le principe de cet arrêt. Mais conception large de ces circonstances. On aboutit à assouplissement de la jurisprudence. Les conditions de l’intervention des assemblées délibérantes est plus largement comprise après la 2e GM. Interventions justifiées par insuffisance initiative privée : point de vue qualitatif et quantitatif. On estime que peut être impulsion donnée à une activité. 

CE, décembre 1970, commune de Montmaigny. 1974, ville de Nanterre. Dans lequel juge admet création de services médicaux municipaux : soins dentaires : pas du fait de l’absence d’initiative mais du fait que les gens ne peuvent y avoir accès. Repris par loi de mars 1982. Loi dit que les SP facultatifs doivent respecter liberté commerce et industrie et égalité des citoyens. 

En outre, en cas de carence d’initiative privée on peut engager des actions pour assurer le maintien des services nécessaires à la satisfaction des besoins de la population (pas intérêt général). Initiative large. 

2. Le fonctionnement du service public

Théoriciens de l’école du SP ont essayé d’établir des principes régissant l’ensemble des activités tendant à l’intérêt général. Louis Rolland, disciple de Duguit, a systématisé des principes. On les appelle les lois de Rolland. Principe d’égalité de continuité et de mutabilité (adaptabilité). 

a. Le principe d’égalité

· Le contenu et la valeur du principe

CE, 9 mars 51, société des concerts du conservatoire : radio se venge en refusant l’antenne à la société. Juge sanctionne en disant que l’Etat a méconnu le principe d’égalité. « Principe d’égalité qui régit le SP ». Il en fait un PGD. Juge estime que personnes dans situation identiques doivent être régis par les mêmes règles. CE, 1er avril 1938, société de l’alcool dénaturé. 

Spectre très large d’application du principe car s’applique à tous. CE, 10 mai 1974, Dénoyez Chorques (fiche). Recueil p. 274. Dans cette affaire : régie départementale qui instaure trois tarifs selon lieu de résidence de l’usager. Juge considère les trois tarifs. La situation particulière des résidents de l’ile justifie tarif réduit, mais aucune différence de situation entre les personnes qui habitent la Charente maritime et les autres. 

Juge estime que le principe interdit toute discrimination entre les usagers sauf pour les discriminations imposées par le législateur, commandées par un intérêt général en rapport avec le service rendu ou si eu égard à l’objet de du service justifie par l’existence d’une vraie différence de situation. Question de la discrimination positive. 
CE, 5 octobre 84, Commissaire de la république de l’Ariège (préfet) : SP facultatif de cantine scolaire. Tarif unique inférieur au prix de revient du repas proposé. Ensuite préfet augmente prix des repas pour les enfants hors de la commune. Préfet défère au TA car estime que contraire au principe d’égalité. Question : la différence de situation justifie elle une différence de traitement ? En réservant aux habts de la commune la prise en charge partielle du repas, discrimination illégale ? Démarche empirique du Conseil d'Etat. Cantine n’est pas obligatoire pour le département. Tarif pour élèves hors commune n’excède pas tarif de revient du repas. En déduit que pas de méconnaissance du principe d’égalité même si donne aide aux habitants de la commune. Deux services publics : aide apportée aux familles et cantine. 

CE, 26 avril 1985, Villes de Tarbes : école nationale de musique qui est un établissement municipal. Barème de tarifs variables en fonction du nombre d’élèves inscrits par famille, importance des ressources et domiciliation. TA dit que délibération nulle car différence de revenus ne justifie pas. CE confirme mais pas pour même motifs : différences de revenus pas constitutive de différence de situation justifiant différences tarifaires. Différences pas objectives et préexistantes. Barème par tranche introduit un effet de seuil. 

Il peut y avoir des discriminations licites. Souplesse de gestion du SP justifie qu’on traite un peu comme client. CC, février 79. N’a pas posé principe constitutionnel d’égalité devant SP qui s’imposerait au législatif.

Corolaires du principe d’égalité :

· Principe de gratuité ?

Pas de principe de gratuité à valeur constitutionnelle mais n’empêche pas le législatif de mettre en place la gratuité. L’enseignement obligatoire est gratuit. Pas de principe commun au service public. Les autorités administratives disposent d’une certaine liberté dans la tarification des services. 

On peut faire financer le service par le contribuable ou l’usager. Se fait en fonction de différents impératifs : de gestion (péage sur l’autoroute normal de faire payer usager). Gratuité n’est pas un principe, mais la question se pose.

· La neutralité du service public

CC, décembre 86, estime que c’est le prolongement de l’égalité. Impossibilité de faire favoritisme en raison de raisons raciales ou religieuses. Pas de propagande dans le service public.

On distingue deux types de neutralité : abstention : indifférence. Les agents publics ont la liberté d’opinion, syndicale, mais dans le cadre du service doivent être neutres et bénéficient de différentes protections pour se faire. Pour assurer neutralité, des contraintes pèsent sur eux. Les usagers ont des limitations pour assurer service public. Rapports entre la laïcité et la neutralité pose problème. Loi du 15 mars 2004 qui complète la jurisprudence ancienne. Jurisprudence : Port par les élèves d’insignes religieux pas incompatible avec neutralité et laïcité donc interdiction générale et absolue ne peut avoir lieu. Mais si danger pour sécurité, perturbation enseignement ou refus de suivre certains d’entre eux justifient exclusion. Loi interdit port d’un signe ostensible. CAA, 19 juillet 2005, Ranjit Singh : une des premières application de la loi. Elève se présente avec sous turban. 

2e aspect : neutralité Objectivité : pluralisme. Enseignement supérieur : loi Savary 1984 : recherche de l’objectivité est fondamental. Principe d’indépendance des enseignants chercheurs. Audiovisuel : loi se réfère au respect de l’expression pluraliste surtout dans émissions d’information politique. Dans audiovisuel : coexistence privé et public et il faut assurer pluralisme. 

Rapport CE 1996. Dalloz n° 48. 

b. Le principe de continuité du service public

Lien intime entre la continuité de l’Etat et du service public : continuité service public découle de la continuité de l’Etat.

Valeur du principe : le Conseil d'Etat ne donne pas d’autres indications que de dire que c’est un principe fondamental. Bonjean, 13 juin 1980. C’est un PGD et sans doute le premier. Fait remonter sa consécration à l’arrêt Heyries, sur les circonstances exceptionnelles. 

Conseil constitutionnel affirme que c’est un principe de valeur constitutionnelle. Décision du 25 juillet 1979 : CC estime que le législatif peut limiter le droit de grève pour assurer la continuité du service public.

Portée : ne signifie pas que service public doit fonctionner tout le temps, de façon permanente. Principe relatif. Deux dimensions : point de vue des agents du service public : droit de grève qui s’oppose frontalement au principe de continuité. Pour les usagers, principe impose de fournir prestations imposées par des règles du service. 

Conseil d'Etat a estimé que les élèves doivent pouvoir bénéficier de l’ensemble des enseignements prévus à leur programme : continuité : programme, qu’il faut respecter, satisfaire les prestations. 

Principe apparaît au cœur d’un rapport de force : usagers veulent assurer prestations et agents veulent défendre leurs avantages ( jour férié et grève). Et il y a les pouvoirs publics qui doivent gérer les souhaits et revendications : cherche à échapper à la grogne des usagers, pas trop ouvrir pour que ça ne lui coute pas trop cher et gérer réclamations des agents. 

Ex : grève des agents publics : obstacle à la continuité. Droit de grève et principe de continuité sont reconnus constitutionnellement. Le Conseil constitutionnel ou le JA. Les pouvoirs publics peuvent limiter le droit de grève en vertu de la continuité. En revanche, continuité ne peut faire obstacle au droit de grève sans raison légitime. Il faut préavis de cinq jours avant la grève. Il peut y avoir service minimum : ce n’est pas un service normal, lié à l’accomplissement nécessaire du service public. Jeu de doctrine pour savoir si service minimum vraiment différent de service normal. 

Le service minimum peut conduire à imposer à certains agents leur présence. Interdiction droit de grève à certains agents : agents pénitentiaire par exemple. Aussi principe de la réquisition : utilisation délicate. 

L’exemple de la matière contractuelle : garantie de la continuité assurée par trois éléments du contrats. Théorie de l’imprévision : fondé sur volonté de satisfaire continuité du service public. Mutabilité des clauses du contrat : pour tenir compte des évolutions des besoins du service. Les mécanismes de sanction : a cette possibilité car nécessité d’assurer le service malgré la défaillance du cocontractant. 

c. Le principe d’adaptabilité ou de mutabilité

On peut discuter de savoir si vraiment un troisième principe ou juste un corolaire du principe de continuité. Mais distinction à opérer : continuité, aspect quantitatif : dans le temps. Alors que mutabilité : forme de continuité mais dans la qualité. Principe d’ordre qualitatif. 

Chapus : service public soumis à une loi du progrès qu’il doit prendre en compte. Service public doit satisfaire besoins qui évoluent, donc pour les satisfaire, doit évoluer. Ambigüité du principe : il imprègne tout le droit administratif, comme le principe de continuité. 

Contenu : n’a jamais fait l’objet d’une reconnaissance juridique expresse. De ce fait, certains dénient d’y voir un PGD. Le plus souvent, on va parler d’un principe infra juridique : pas de prolongement juridique, inspirerait des règles de droit seulement. Ambiguïté car justifie que l’autorité administrative impose des changements car cherche à améliorer le service, à assurer meilleure adaptation. Ambiguïté car on peut détourner principe de son but : on peut faire changement en disant que pour s’adapter aux nouveaux besoins. Mais dans certains cas, la recherche de la rentabilité conduit à fixer limites de l’action, et donc détourne principe d’adaptabilité du but : peut servir de couverture à restriction service pour raisons économiques. On va adapter gestion aux besoins sociaux et non l’inverse. Contrainte financières font néanmoins partie du service. 

Même si pas définition précise, a des impacts importants : 

Principe impose qu’il n’y ait pas d’obstacle à la mutation qu’impose l’adaptabilité : différents effets. Les usagers : mutabilité doit profiter aux usagers. Ils ont des droits communs face aux usagers. Il faut distinguer entre SPA et SPIC. SPA : situation légale et règlementaire. Droits en tant qu’usagers résultent des dispositions qui régissent service public. SPIC : (EDF) situation contractuelle. Principe touche tous les usagers ; les usagers n’ont aucun droit à l’existence du service public. Du point de vue juridique, l’usager n’a pas un droit à faire valoir sur existence service public. En revanche, droit à un fonctionnement normal du SP : conformément aux règles qui régissent le service. Juridiquement, c’est le seul véritable droit de l’usager. Pas de droit au maintien de la consistance des prestations qui leur sont servies. C’est une traduction du principe selon lequel pas de droit acquis au maintien d’une réglementation. 

Responsable du service peut décider de changer le mode d’exploitation du service. Seulement droit au fonctionnement normal du service. Usager a toujours la possibilité de faire valoir ses droits devant le JA : garantie juridictionnelle. 

Les agents : traduction du principe d’adaptabilité : il faut dissocier les fonctionnaires dans une situation légale et règlementaire et les autres dans situation contractuelle. N’ont pas de droit garanti. Pas possibilité de faire valoir droit acquis qui empêcherait la mutabilité. Pour les agents contractuels, contrat ne peut faire obstacle à changement, mais si changement leur nuit, ils peuvent demander indemnisation. Les fonctionnaires sont dans situation différente : on peut modifier sans qu’aient le droit à rien. Aucune compensation financière. 

Les cocontractants de l’administration (peut être les gestionnaires du service public) : par exemple le contrat de concession. Il suffit de se référer au régime du contrat. 

Eventuelles obligations juridiques qui pèsent sur l’administration : effet principe sur les autorités administratives. Administration n’a pas d’obligation d’efficacité. En certaines matières, obligation de résultat pour l’Administration. Pour SP hospitalier ou de transport, par exemple. Question de l’innovation. 

On peut se demander s’il ne s’agit pas d’enrichir ces principes par d’autres notamment dans rapport du Conseil d'Etat. Il y a principe de participation, transparence, de simplicité et d’accessibilité. Est ce qu’il n’y a pas besoin de constater existence de nouveaux principes et besoin de les enrichir. 

Pas de code de procédure administrative alors que tout à fait envisageable. Pourquoi pas de statut des usagers ? On envisage de faire une charte. 

B. La diversité des régimes juridiques des services publics

Dans fiche arrêt. On part d’une présomption qu’il s’agit d’un SPA, sauf quand les trois conditions cumulatives sont réunies : on s’intéresse à l’objet du service (voir si activité de production ou de vente), le juge s’intéresse à l’origine des ressources. Et cherche si origine ressource vient de paiement de l’usager. On cherche dans modalités de savoir si fonctionne comme entreprise privée ou s’en rapproche. A partir de ça on établit éventuellement la nature IC d’un service public. Distinction pas toujours opératoire. 

Qualifications sont toujours contestables voir aléatoires. Mode de financement, aux yeux de Dupuis ne permet pas de distinguer les différentes catégories : SPIC disposent souvent de subventions qui les rapprochent des SPA. Et il y a des PSA qui disposent de ressources propres parfois très importantes, se rapproche entreprise privée. Les évolutions sont incessantes. Au fond, chaque SP a sont régime propre qui est mélange de droit privé et public. Mais on va faire présentation globale des tendances les plus fortes. Tableau dans Frier. 

1. Les services publics gérés par des personnes publiques

Statut conduit à soumission à beaucoup de règles de droit public. Il faut distinguer SPA et SPIC.

a. Les services publics administratifs

Ce sont les SP les plus traditionnels, ancien. Noyau dur du droit administratif. Le droit administratif y prédomine largement. Pour les SPA, présomption de soumission au droit administratif, donc compétence de principe du TA. Toutefois, le droit privé n’est pas exclu. 

· Le statut du service

Question des règles d’organisation du service : elles relèvent entièrement du droit administratif, que ce soit ou non géré par personne morale fondamentale. 

Régime des biens : situation plus complexe car dépend de la nature des biens. Domaine public se distingue du domaine privé, car outre le cas où législatif intervient pour donner statut bien, intervient le code de la propriété publique. Personne publique peut être propriétaire de biens privés, donc soumis au droit civil. Possibilité de travaux sur biens publics : question de savoir si travaux public. 

· Les relations du service

Internes : relèvent du droit administratif , tous les fonctionnaires sont soumis à droit administratif, et depuis Berkani, tous les agents contractuels des SPA sont soumis au droit administratif, en vertu unification du régime. 

Relations externes : les usagers : bénéficiaires du SPA. Régit par droit administratif. Exceptions en matière de HLM. Les locataires sont dans rapport de droit privé avec office d’HLM. Les cocontractants de l’administration : dépend de la nature du contrat. On applique droit administratif quand contrat administratif en vertu de la loi ou en application des principes jurisprudentiels. Pour les tiers : personnes qui ne sont pas dans relation normale avec service mais rentrent en contact avec lui par accident : subissent dommage du fait du service. Arrêt Blanco pose le principe que c’est responsabilité propre au droit administratif. Le droit privé peut apparaître pour exceptions : SP de l’enseignement. Accidents subis ou causés par élèves relèvent du droit civil. Dommage causé par véhicule : application droit privé. 

Que de manière marginale que les SPA se voient appliquer le droit privé. 

b. Les  services publics industriel et commerciaux

Place faite au droit privé plus importante. 

· Statut

Organisation du service : relève du droit public. Quand SPIC appartient  à une personne publique ou EPIC. Biens : pour que bien public, il faut qu’appartienne à personne publique. Solution conforme à SPA. Car c’est une personne publique. 

· Relations

Place plus large au droit privé. Relations internes : principe, application droit privé. Exception : si comptable public, statut de droit public. Dérogation aussi quand une loi en dispose autrement. Autre hypothèse : jurisprudence époux Barbier : il peut y avoir des éléments règlementaire qui définissent le statut des agents contractuels. 

Relations externes : avec les usagers : relations de droit privé. Toujours. 13 octobre 61, établissement campagne de braye. Cocontractant : SPIC passe plus souvent contrat de droit privé, donc plus souvent relation de droit privé. Avec tiers : relève du droit privé. 

2. Les services publics gérés par des personnes privées

Montre volonté d’appliquer plus largement le droit privé. Donc droit privé y est prépondérant pour statut du service comme pour les relations. Il ne faut pas oublier que gestion SP fait que forcément présence droit administratif. Même si inversion de la présomption en faveur du droit privé. 

a. Statut

Statut privé va de soi puisque c’est en vertu de l’aspect privé de la personne que l’on l’utilise. Principe : application de tous les éléments de droit privé. Mais exception : éléments de droit privé. 

Tutelle : les personnes privées soumises à une tutelle en vertu de ce qu’elles s’occupent d’un service public. Donc rapport en collectivité pub et organisme relève du droit administratif. TC, 8 décembre 69, Arcival et autres. Recueil p. 695. 

Travaux : de droit privé sauf quand concession. A la fin de la concession revient à la collectivité pub, et même si exécuté par personne privé, c’est fait pour le compte personne pub, donc administratif. Pour les biens : il peut y avoir application droit administratif, mais à la marge. 

Notion de monopole : elle est assez présente en droit administratif car présente dans les statuts. Il y a des monopole soit sur ensemble du territoire soit sur territoire limité. Le cas des caisses de sécurité sociale. Obligation affiliation quand on est salarié. Pareil pour les fédérations de chasseurs qui exercent monopole. 

b. Les relations 

Règle : droit privé s’applique aussi bien aux relations internes qu’externes. Les gens qui travaillent à la caisse d’assurance salariés privés. Externe : les contrats sont en principe de droit privé. CE, 13 décembre 63, Merlin. Pas pareil pour les caisses nationales de sécurité sociales qui passent contrats de droit public. Syndicat national des auxiliaires médicaux et paramédicaux. Arrêt Interlait de 69. Responsabilité à l’égard des tiers régie aussi par droit privé, sauf si la responsabilité est fondée sur l’irrégularité d’un acte administratif, ou d’un dommage cause par travail ou ouvrage public. 

Exceptions : pour les actes : il existent des actes qui relèvent entièrement du droit administratif : les actes unilatéraux. Car personnes privées qui gèrent des SP peuvent en faire. La jurisprudence distingue deux cas : pour SPA, les organismes privés peuvent prendre AAU si mise en œuvre prérogative de puissance publique. Pour SPIC ne peuvent prendre décisions règlementaires que pour organisation du service (arrêt époux Barbier).

Contrats : quand elle agit pour le compte d’une personne publique : contrat administratif. On voit application du droit administratif à personnes privées. Logique du SP qui est pierre angulaire du droit administratif, donc normal de trouver du droit administratif. Parce qu’elles gèrent SP, les personnes privées peuvent engager des prérogatives des personnes publiques. 

Partie 2 : la responsabilité de la puissance publique

Compte tenu de la forte implication catholique, idée de faute qu’il faut punir. Et idée que l’on peut prévenir la faute. Principe de l’irresponsabilité de la puissance publique avant la révolution. Avec révolution, idée évolue. Selon supériorité de l’Etat et ses misions d’intérêt général, il y a des risques et des préjudices éventuels que les citoyens courent en compensation des services. Donc irresponsabilité. Autre idée : missions dont la spécificité rend difficile l’application des règles de droit civil. Situation connaît rapidement des exceptions : travaux publics. Arrêt Rothschild. Développement de la responsabilité de l’Etat vient de la soumission de l’administration au droit, de l’avènement de la république. 

TC, 8 février 1873, Blanco : abandonne irresponsabilité et pose application de règles spéciales. Considéré comme la charte fondamentale du droit administratif. Responsabilité existe mais n’est ni générale ni absolue. Qu’est ce qui justifie la responsabilité de la personne publique ? On abandonne l’idée selon laquelle l’Etat est supérieure, l’administration doit se soumettre au droit. Etat doit intervenir pour réparer dommage qu’a causé en vertu de l’égalité et la légalité. 

On voit apparaître extension de la responsabilité : on va admettre responsabilité quand pas de culpabilité. Autre évolution qui se manifeste par jurisprudence du CE : responsabilité étendue à toutes les activités qui entrent dans champ administratif. La responsabilité aujourd'hui est générale : touche toutes les activités. Mais pas absolue : car conciliation intérêt général et égalité. Couramment admis aujourd'hui que quand administration cause un dommage, on peut demander réparation, responsabilité devenue banale. 

On étend au-delà de la réparation ; au nom de la solidarité nationale, on peut engager la responsabilité de l’administration. Développement jurisprudence et intervention législateur. Accumulation de règles : illisibilité de l’ensemble. Diversification tient au fait que diversification des activités de l’Etat, quantitative et qualitative. 

Chapitre 1 : la pluralité des régimes de responsabilité 

Résulte de la difficile conciliation de l’action de l’administration, l’égalité, etc. La responsabilité varie. Autre difficulté qui nait de l’existence même du dualisme juridictionnel et des activités industrielles et commerciales. Droit privé intervient dans un certain nombre de cas. Responsabilité de l’Etat reconnue du fait de ses activités fondamentales : législative, etc. législateur intervient pour mettre en place régimes particuliers. 

Section 1 : l’application du droit privé

Quand est ce qu’elles s’appliquent ? Pour les accidents des élèves dans école publique et accidents faits par véhicules : certain nombre de textes interviennent pour fixer le droit. 

Le fait que SP puisse gérer activité indu et commerciale, que puisse être géré par personne privée : entraine régime de droit privé. Le juge judiciaire applique le droit privé mais peut être amené à appliquer droit administratif. Quand organisme privé gère public, on applique le droit privé. TC, 1921, société commerciale … Bac d’Eloka. 

CAA de Bordeaux, 21 mars 2007, Mme Lipietz : relative à la mise en cause de la SNCF sur la déportation des juifs. 

Application du droit privé dans gestion du domaine privé. Les dommages qui résultent d’une voie de fait ou emprise irrégulière relèvent du droit privé.  

Section 2 : la responsabilité de l’Etat à raison de l’exercice de fonctions non administratives

A. La responsabilité du fait des lois

CE, 14 janvier 1938, société anonyme des produits laitiers La fleurette, GAJA. A admis responsabilité du fait des lois dès lors que le législateur n’a pas exclu indemnisation et que le préjudice est certain et direct, spécial au requérant et anormalement grave. Pas application jusqu’à arrêt 30 juillet 2003, association pour le développement de l’aquaculture en région centre. Première application de la responsabilité du fait des lois depuis 1944. 

Ce qui est important c’est que le principe est consacré en 38 alors que loi vue comme acte très important. On étend aux dispositions constitutionnelles. Responsabilité du fait des dispositions constitutionnelles. CAA de Paris, 8 octobre 2003, Demaret, AJDA 04, p. 227 : loi constitutionnelle, loi normale et loi organique. Mme Demaret n’a pas pu participer aux élections : demande réparation de son préjudice. Juge admet réparation du fait de disposition législative et constitutionnelle. CE, 1963, ministre de l’intérieur contre Bolero. 

B. La responsabilité du droit communautaire

CE, Société Arcelor. CE, 8 février 07, Gardedieu. CE précise les conséquences de la méconnaissance par le droit d’une convention internationale, en l’occurrence, disposition CESDH. Juge n’était jamais intervenu quand loi méconnaissait le droit international. CE rappelle que n’est pas le juge de la loi mais juge naturel de la responsabilité de l’Etat, y compris dans sa fonction de législateur. 

C. La responsabilité du fait de l’exercice de la fonction juridictionnelle

Disparité entre responsabilité des tribunaux judiciaires et des tribunaux administratifs. Il a fallu attendre loi de juillet 1972 pour supprimer irresponsabilité des tribunaux judiciaire. Etat est responsabilité en raison des fautes lourdes ou déni de justice. 1978 : CE, 29 décembre 78, Darmont : admet qu’il existe droit à indemnité en cas de faute lourde dans fonctionnement de la justice administrative. 

D. La responsabilité de la fonction gouvernementale

On accepte de réparer (le droit reconnaît) préjudice causé par les actes de Gouvernement avec régime similaire de la responsabilité du fait des loi. 30 mars 1966, compagnie générale radio électrique, recueil p. 287. 

Section 3 : les régimes législatifs spéciaux

Il y en a fondés sur la solidarité nationale. Après GM : pour réparer les dommages de guerre. Après première vague de terrorisme aussi législation pour réparation victimes. Loi de 1965 : réparation des victimes d’accidents nucléaire. Législatif agit au nom de la solidarité nationale. Législateur vient pour modifier règles de compétences juridictionnelles et de procédure : loi de 1937 et 1957. Il peut y avoir d’autres interventions du législateur pour réparer. 

On voit extension des régimes particuliers par la technique des fonds d’indemnisation : on constitue des fonds qui réparent les dommages. Contentieux réparation relève du juge judiciaire. On prend en compte le risque social. Loi du 15 juin 2000 : fond d’indemnisation des victimes d’un dommage corporel en raison infraction pénale. 1991 : indemnisation des victimes du sida en raison des transfusions. Risque social, solidarité nationale. Indemnisation intervient après un drame. 

On voit se développer ce qui relève de la prévention des drames sanitaires : J. Chirac a mis charte de l’environnement dans lequel figure le principe de précaution. Que sais-je sur la question. Le Conseil constitutionnel a estimé que n’était pas un objectif de valeur constitutionnelle que le principe de précaution. Aujourd'hui on veut que tout soit réparé, mais ce n’est pas possible. 

Chapitre 2 : le fondement de la responsabilité de l’administration

Problème de la responsabilité des personnes physiques qui agissent au nom de la personne morale : dommage causé par agent relève de l’administration ou de la responsabilité propre de l’agent. 2e question : on répare seulement faute ou on répare les dommages à l’origine desquels pas de faute. Responsabilité sans faute ? 

Section 1 : les responsabilités pour faute

Distinction entre faute personnelle et faute de service

A. Le principe de la distinction de la faute de service et de la faute personnelle

1. L’origine de la distinction

TC, 5 mai 1877, L’aumônier Carriol : Laferrière oppose la faute personnelle (celle qui révèle l’homme avec ses passions) à la faute de service : révèle l’administrateur plus ou moins sujet à erreur. 

Art 75 de la constitution de l’An VIII : agents du Gouvernement hormis ministres peuvent être poursuivis. On ne cherche pas à soumettre aux tribunaux judiciaires des affaires qui relèvent des fonctions administratives. La façon dont a été appliquée disposition, pour faire en sorte que fonctionnaire presque dans position d’impunité. Continue quand même à être appliquée. 

Disposition de 1870, décret du 19 septembre : art 75 constitution est abrogé, de même que d’autres disposition qui entravent les poursuites contre les agents publics de tout ordre. Question sur interprétation. Est ce qu’on peut poursuivre les agents publics devant les tribunaux judiciaires ? A la suite d’une évolution jurisprudentiel on admet que le décret n’interdit pas que soit réservé certains faits à la juridiction administrative : protection du fait personnel. 

TC, GAJA, 30 juillet 1873, Pelletier : il n’y a pas de formule mathématique pour dissocier faute personnelle de faute de service. Arrêt consacre différence faute  personnelle et de service. 

2. Les applications du principe 

Ce qui relève d’une infraction pénale relève en général de la faute personnelle. On peut s’en référer au bon père de famille. Problème, est qu’on ne peut appliquer bon père de famille à l’administration. Raison pour laquelle on dit qu’il y a d’un coté la faute personnelle et de l’autre la faute de service qui est une faute d’un individu identifié mais qui n’a pu être commise car se loge dans les fonctions de la personne. Il y aurait donc la faute du service : service a mal fonctionner mais on ne peut identifier un responsable en particulier : c’est la faute anonyme. Jurisprudence traite faute de service et du service de la même façon. 

Faits constitutifs d’une faute telle que les juges l’on considéré : faute de service : celle que l’on ne peut détacher de l’exercice des fonctions administratives. Elle peut tenir à des agissements de l’administration à proprement parler : renseignements erronés, pression sur personne. Peut être une faute technique. Peut être une négligence : CE, 20 octobre 72, Marabout : ambulance n’a pu accéder à la propriété privée. Juge a estimé que faute de la ville de Paris parce que réglementation pour stationnement sans rien pour vérifier. Pour travaux publics : défaut d’entretien normal. Service peut avoir été mal organisé. 

Question : à partir de quel seuil un service a t il mal fonctionné ? Condition d’existence de la faute de service. CE, Dame veuve Lefèvre, mai 1983 : point d’eau où les gens viennent se baigner. Pas d’aménagement. Adolescent nage, fait malaise. Secours arrivent 35 minutes après. Il meurt. A mis longtemps car poste téléphonique le plus proche était à 5km. Juge considère que le maire a commis une faute en ne mettant pas en œuvre mesures de police nécessaire pour permettre secours. 

Juge cherche à savoir si administration a mis en œuvre tous les moyens pour éviter le dommage. Certaines activités sont plus ou moins prévisibles pour ce qui est de la réalisation du dommage. Question de savoir si victime a contribué à survenance qui pourrait justifier réaction maladroite de l’administration. Juge apprécie pour moduler les conséquences. Toute faute de service n’est pas de nature à engager la responsabilité des personnes publiques. Certain nombre de présomptions de faute. 

Faute personnelle à proprement parler. Trois grandes séries de cas : 

· Faute commise en dehors du service, concerne vie privée

· Faute commise dans l’exercice des fonctions mais considéré comme détachable des fonctions. 

· Faute commise hors du service mais pas sans lien avec les fonctions. Situation complexe de savoir ce qu’il faut faire. 

B. La responsabilité pour faute de service

Une irrégularité faite par l’administration constitue en soi une faute. Irrégularité juridique peut être faute. Mais notion d’irrégularité et de faute sont distinctes. Quand la faute est imputée au contenu d’une décision, il faut que la décision soit irrégulière. Toute décision illégale est fautive, mais n’entraine pas toujours la responsabilité de la personne publique. Irrégularité toujours fautive, mais indemnisation pas systématique. Quand décision est légale, pas de faute. Quand est irrégulière faute, mais pour indemnisation il faut que faute entraine un préjudice indemnisable. 

Blanco : responsabilité puissance publique n’est ni générale ni absolu : on peut distinguer des degrés dans les fautes de l’administration et distinguer réparation. Trois catégories de fautes qui sont distinguées : 

· la faute simple, engagée dans la plupart du temps. 

· la faute lourde : pour activités dont l’accomplissement de l’activité administrative est particulièrement difficile. 

· la faute d’une exceptionnelle gravité : catégorie abandonnée. 

On tient compte de la conciliation entre le droit de l’Etat et le droit privé. Exigence d’une faute lourde est assez dérogatoire. Autre mécanisme : responsabilité sans faute, mais faute qu’on peut envisagée est présumée : régime de faute présumée. La faute existe mais elle est présumée. Principe dans responsabilité pour faute : victime doit prouver le préjudice et la faute de service qui a causé le préjudice. Quand on présume, on renverse la charge de la preuve : c’est à l’administration de prouver son comportement normal, pas fautif. Exemple du contentieux des travaux publics, pour les usagers : piéton victime accident sur la voie publique. 

Deuxième dérogation : la commission de faute lourde. Comment délimiter son champ d’application ? Dans quel cas responsabilité ne peut elle être engagée qu’en cas de faute lourde ? Dans quelle activité complexe faut il faute lourde pour engager responsabilité ? Ouverture plus large de la responsabilité de l’administration aujourd'hui. Donc tendance à abandonner faute lourde. 

Tout ce qui attrait à l’activité de contrôle et de tutelle : contrôle sur collectivités territoriales. on considère qu’activité présente de telle difficultés que préjudice ne peut découler que d’une faute lourde. CE, 23 décembre 1981, Andlauer. CE, 20 novembre 2001, Kechichian. AJDA 2002 p. 133. 1993 : juge admet que l’activité de contrôle de la transfusion sanguine ne nécessite que faute simple. 

Faute lourde pour ce qui attrait au fisc. Aussi les activités matérielles de maintien de l’ordre. Et les services de lutte contre l’incendie et activités de sauvetage en mer. Pour ces deux dernières, depuis 98, on admet une faute simple. En matière de police, faute lourde que pour les activités matérielles. On a considéré qu’il peut y avoir responsabilité sans faute lors de l’utilisation d’une arme à feu. 

Cas de responsabilité pour faute lourde qui résultent de la volonté du législateur. Pour organisation service hospitalier, hors acte médical : faute simple. CE, 10 avril 92, M. et Mme V. 

Bianchi 1993. Reconnaît risque médical sans faute : possible réparation pour préjudice acte médical sans faute. Fiche : Doc 8. Pour savoir si faute, le juge examine toutes les circonstances à l’origine du dommage. 

C. Le régime de cumul de responsabilité 

 Régimes construits par le juge pour protéger les administrés et l’administration : régime du cumul de faute : situation où victime subi dommage qui résulte de deux faits distincts : par exemple faute personnelle agent et faute de service. Exemple type : CE, 3 février 1911, Anguet : deux évènements : le service de la poste a fait une faute car a fermé avant heure règlementaire. Et 2nd : faute personnelle : une personne a brutalisé M. Anguet au moment de le faire sortir du bureau de poste. Il faut se trouver dans position où un même fait met en jeu responsabilité de l’agent et de l’administration dans l’hypothèse où c’est le service qui a conditionné le comportement de l’agent. 

Epoux Lemonnier : fête de la commune, attraction. Juge considère que faute de l’administration car c’est en sa qualité de  maire qu’il commet une faute d’appréciation dans la dangerosité. On considère que c’est l’attraction qui a conditionné faute d’appréciation, qui a fait que les époux ont été blessés. Le service ne se détache pas de la faute, même si la faute se détache du service. 

Jurisprudence appliquée pour des fautes commises dans le service : CE, Quesnel. CE, 18 novembre 49, Mineir. Dans cas de cumul de responsabilité, la victime peut engager responsabilité devant les deux juridictions, contre les deux fautifs, mais ne pourra être indemnisée des deux côtés. Afin de moraliser l’action publique : arrêts dans fiche : CE, 28 juin 1951, Laruelle. Et arrêt Belleville, le même jour. Dans le premier : cumul de responsabilité pour un même fait, hypothèse de Lemonnier. On reconnaît a administration d’exercer action récursoire contre l’agent car on considère qu’il a commis faute contre la collectivité en commettant faute qui a engagé la responsabilité de la personne publique. Commune indemnise la victime, mais connaît un préjudice du fait de l’agent.

2e : cas de cumul de faute : agent condamné. On l’autorise à agir contre administration pour que prenne en charge partie du préjudice imputable à l’administration. Action récursoire. 

Affaire Paco, p. 73. CE est amené à dissocier ce qui relève de la faute personnelle et de la faute de service. Répartition de la réparation se fiat en tenant compte du cumul de responsabilité. Le juge considère

Section 2 : les responsabilités sans faute

A. Responsabilité liée à l’idée de risque

On parle de responsabilité pour risque. C’est un des volets de la responsabilité sans faute. Etat doit garantir certaines activités dangereuses. L’autorité publique doit garantir certains préjudices.

Conseil d'Etat, 21 juin 1895, Canes : accident subi par ouvrier de l’Etat. On considère que l’Etat doit garantir ses ouvriers contre le risque qu’il leur fait courir en le demandant d’exécuter un certain nombre de travaux. Il faut que deux conditions soient réunies : préjudice anormal et qu’il soit spécial (grave). 

Trois domaines de prédilection de la mise en œuvre de la responsabilité sans faute et pour risque : les travaux publics. Juge admet la présomption de faute pour défaut d’entretien de l’ouvrage. Pour les tiers, ceux qui ne sont pas en rapport direct avec l’ouvrage public, il suffit que le tiers établisse un lien de causalité entre l’ouvrage et le préjudice subi. 

Choses où activités dangereuses : on peut être voisin d’une chose dangereuse, et on subit un risque supérieur. CE, 28 mars 1919, Regnaut des Rosiers. Responsabilité liée au risque. CE, 1956, Thouzellier. Malades mentaux en régime de semi liberté. Consécration de la théorie du risque. A la suite de l’arrêt Bianchi : les usagers des centres de transfusion sanguine peuvent être indemnisé sans faute, à raison du risque encouru.

Responsabilité sans faute en raison dangerosité pour utilisation arme à feu par police. Il faut distinguer tiers de la personne concernée par l’action de police. 

Troisième domaine de responsabilité sans faute lié au risque : dommages subis par les collaborateurs occasionnels de l’administration. Personnes qui ne font pas partie des services publics mais qui apportent leur concours à l’activité administrative. si préjudice causé par collaboration. Possible engager responsabilité pour faute si participation à un service public ou sollicité par administration (sauf extrême urgence). CE, novembre 1946, Commune de Saint Priest La Plaine. 

Jurisprudence appliquée par le juge judiciaire dans Cour de cassation, Trésor public contre Giri. Il faut considérer la tache accomplie : il faut tache de service public. Il faut que la tâche ait été de participer à la mission du service public. Collaboration peut être bénévole ou rémunérée. Peut être coup de main ou prise en charge totale du service public.

Conditions : on peut être tenu d’y participer dans le cadre d’une réquisition. Il peut y avoir acceptation spontanée d’une proposition de l’administration. CE, 31 mars 1999, Hospice civil de Lyon. Bénévole d’un hospice se blesse. On accepte de prendre ne charge sans faute la réparation, au nom du risque. Pour ce cas, on aurait pu faire appel à la situation de tiers à un ouvrage public car s’est blessé dans le bâtiment ouvrage public. Il faut faute grave et caractérisée de la victime pour s’exonérer de la réparation. 

B. La responsabilité sans faute fondée sur la rupture directe de l’égalité devant les charges publiques

Constitue pour un groupe de personne une charge supérieure à ce qu’on doit normalement supporter. Action de l’administration qui va pénaliser une personne ou un groupe de personne. Si dommage est anormal et spécial, on admet réparation. On mobilise la gravité du préjudice et le nombre de personnes qui le subissent. Cas d’application sont le plus souvent pris pour des nécessités d’ordre public. 

CE, 30 novembre 1923, Couiteas. Refus d’exécuter une décision de justice qui est motivée par intérêt général. Mais subi préjudice de rupture de l’égalité devant les charges publiques. CE, 3 juin 1938, société de cartonnerie saint Charles. 

Recours à la force publique peut être refusé tant que danger. CJCE, affaire des fraises espagnoles, 9 décembre 1997 appelé commission contre république française. Affaire liée à CE, 7 décembre 79, société des fils de Henri Ramel. Bloque les camions de fraises espagnoles car moins chères. Administration a laissé faire, et indemnisation. CJCE a considéré qu’abstention pouvait constituer un manquement quant à la libre circulation des marchandises. 

Pour motif d’intérêt général : une règlementation n’est pas appliquée pour des motifs d’intérêt général 

Chapitre 3 : les modalités de la réparation

Pour mettre en œuvre responsabilité administration il faut certaines conditions : Il faut un préjudice, qu’il soit imputable à l’administration. 

A. Le préjudice

Ce doit être un préjudice certain et réel. Il peut être futur, mais ne peut être qu’éventuel. CE, juillet 1982, Mlle R. IVG raté. Engage responsabilité de l’administration. Question éthique. CE considère que pas de préjudice réel, il y aurait eu préjudice réel si faute lourde du médecin ou si malformation enfant imputable à IVG raté. 

Préjudice doit être une atteinte à un intérêt juridiquement protégé. Raison pour laquelle un concubin peut faire valoir intérêt. 

Préjudice doit pouvoir s’évaluer en argent. 

En cas de responsabilité sans faute : le préjudice doit être spécial et anormal. 

B. Préjudice doit être imputable à l’administration

Pour que préjudice réparé, il faut qu’il soit la résultante de l’activité publique. Fait considéré comme cause du dommage quand ce dernier en est la conséquence normale. Apprécié au cas par cas. 

Exonération totale en cas de force majeure. Responsabilité peut être atténuée dans plusieurs hypothèses : cas fortuit (événement imprévisible lié au fonctionnement service), faute de la victime ou faute d’un tiers. 

En principe c’est la personne publique qui gère le service public à l’origine du dommage. Problème quand plusieurs collectivités travaillent ensemble. Juge va rechercher l’autorité principalement responsable ou peut établir un partage. 

Indemnisation à proprement parler : pour obtenir réparation on impose à toute personne demandant réparation de solliciter l’administration pour qu’elle produise une décision préalable. On ne peut saisir JA qu’après décision administration. Recours administratif qui permet premier contact avec administration et conciliation peut être pour résoudre litige. Si pas conciliation, on peut établir des éléments souvent complexes. 

Règle de la prescription quadriennale. Calcul de l’indemnité au jour du préjudice et non au jour du jugement. Assouplissement du principe pour des raison d’équité. 

Développement des régimes de responsabilité sans faute, création de fonds d’indemnisation. Attente d’une responsabilité de l’ordre de l’assurance aujourd'hui. 

3e Partie : les éléments du contentieux administratif

CE, 1912, Doussugue. On peut considérer que le contentieux pour excès de pouvoir conserve son aspect particulier car contentieux objectif. 

Chapitre 1 : le contentieux de l’annulation

Section 1 : notions générales

Il existe des règles différentes pour les deux différents recours. CE estime que recours pour excès de pouvoir est ouvert même sans texte contre tout acte administratif. Recours pour excès de pouvoir est dispensé d’avocat, alors que recours en cassation ouvert que avec avocat. Moyens du recours en cassation beaucoup plus restreint que recours en excès de pouvoir. 

Il faut dissocier l’appel de la cassation. Juge d’appel est juge du fond. Si on estime que l’acte est irrégulier renvoie à juge du fond. Juge de cassation juge la compétence de l’instance qui a rendu l’acte attaqué, regarde si juridiction a fait application des règles de forme et de procédure, mais il ne va pas regarder l’appréciation des faits par le juge du fond. Il examine qualification juridique des faits. 

Avant création des CAA, beaucoup moins de recours en cassation : CAA devenu principal juge d’appel. Loi de 1987. Mise en place aussi d’un mécanisme de filtrage des recours en cassation pour éviter trop plein. 

Section 2 : le recours pour excès de pouvoir

C’est un recours original. Originalité est que c’est un procès et non un acte. Il y a des parties. Caractère juridictionnel, c’est une des raisons pour lesquelles est dénigré. Ce recours s’est développé sous le 2nd empire. Se développe en raison de l’absence de liberté publique, pour soupape de sécurité. Permet finalement soumission de l’administration au droit alors que pas but premier. Comment savoir si soumet bien administration au droit ?

A. Les conditions de recevabilité des recours pour excès de pouvoir

Juge répond à la question puis je juger ? Au regard de l’originalité du recours, il y a deux pts de vues : existence d’un litige et condition d’exercice du recours. 

1. Les conditions d’existence du litige

Requérant met en cause régularité acte. 

a. L’acte attaqué

JA toujours saisi d’une décision. Valable même pour le plein contentieux. S’explique par obligation de saisir autorité administrative. Quelques cas de dispenses. Décision peut prendre différentes formes : forme explicite ou implicite. Silence peut valoir décision. Acte attaqué dans recours pour excès de pouvoir doit être une décision émanent d’une autorité administrative française. Ne peut donc être acte parlementaire, acte privé sauf exception, actes de Gouvernement, et actes de justice judiciaire. 

Acte doit être un acte normateurs. Renvoie au caractère décisoire de l’acte, ou encore il s’agit d’une décision faisant grief. Il faut modification de l’ordre juridique. Permet d’exclure mesures comme les circulaires, les décisions à caractère déclaratif ou indicatif. Il faut que l’acte soit susceptible d’avoir une incidence sur la situation juridique ou matérielle du requérant. Ce qui permet d’exclure les mesures d’ordre intérieur. Cahier des charges ne fait pas grief car pas susceptible d’avoir incidence en lui même. 

Acte doit être aussi unilatéral : recours pour excès de pouvoir n’est pas recevable contre un contrat. Atténuation et assouplissement au principe. A conduit juristes à s’interroger sur le principe. Contrat englobé dans un ensemble qu’on ne peut atteindre, mais situation posait problème pour les tiers au contrat. Donc juge a assoupli le principe : affaire Martin, 1905 : juge accepte de juger les actes détachables du contrat. Juge pourra opérer un contrôle dans le contrat. 

Outre conception de plus en plus large de la détachabilité, a étendu jurisprudence a de plus en plus d’actes. Possible recours contre actes détachables relatifs à la conclusion du contrat. Avant que exécution ou résiliation. Donc assouplissement notable. 

Pourquoi ne pas dire que contrat peut faire objet d’un recours pour excès de pouvoir ? on estime que recours pour excès de pouvoir repose sur construction théorique qui justifie la spécificité du recours. C’est pour cela qu’on ne l’étend pas au contrat. 

b. Le requérant

Il doit avoir la capacité d’ester en justice. Il faut avoir un intérêt suffisant pour agir. Il va au-delà de la conception selon laquelle il faut intérêt à l’annulation de l’acte. Dans les autres recours, le requérant fait valoir un droit. 

On a longtemps dénié au recours pour excès de pouvoir le caractère de recours juridictionnel : pas de parties et on ne fait pas valoir un droit. Pourtant on va devant le juge. Jaquelin soutient cette thèse. 

Exigence un intérêt lésé, marque la fonction première de l’excès de pouvoirs : on est plus facilement lésé dans son intérêt qu’atteint dans son droit, donc étend le recours. C’est un recours populaire, permet de garantir la garantie de l’Etat de droit. Il faut limitation à la possibilité de contester, pas vraiment recours populaire. 

Intérêt à agir : il peut être direct ou indirect. Direct : je suis directement concerné par la loi : loi enseignant chercher, je suis chercheur. Indirect : contribuable local a intérêt à contester les décisions de la collectivité qui vont avoir incidence sur les finances de la collectivité. 

CE, 28 mai 1971, Damasio : hôtelier. Arrêté modifie les dates de vacances. Il s’aperçoit que vont lui faire perdre revenus. 

Intérêt lésé peut être collectif : il sera mobilisé pour des décisions qui touche à un ensemble de personnes. Syndicats vont intervenir. Ce, 28 décembre 1906, Syndicat des Patrons coiffeurs de Limoge. Association peut saisir juge pour contester AAU normateur si atteint l’intérêt collectif du groupe. 

Il faut intérêt matériel ou moral. Matériel est le plus évident. Peut être atteinte à l’honneur d’un corps, atteinte à un intérêt philosophique. On peut faire valoir intérêt privé ou pub. Doit être intérêt pertinent : il faut correspondance entre qualité dont se prévaut requérant et décision qu’il conteste : étudiants qui font recours contre expulsion étrangers ne marche pas. 

Il faut que l’intérêt soit légitime. Atteinte à un intérêt n’est pas forcément atteinte à droit, mais on ne peut faire valoir intérêt quand fin d’une situation irrégulière. 

Il faut un intérêt certain. Il relève d’une appréciation subjective du juge. Litige nait d’une opposition entre une personne et AAU. 

2. Les conditions d’exercice du recours

a. Les formalités

Acte introductif d’instance doit être correctement et suffisamment motivé. Avec conclusions (demande), il faut être précis et argumenter. 

Requête doit être accompagnée d’une copie de la décision contestée. Dispensé de droit de timbre. Pas d’obligation de ministère d’avocat. Il faut que l’acte soit rédigé en français. Absence de formalisme. Formalité doivent être remplies sinon le défenseur va en profiter pour dire qu’irrecevable. 

b. Le respect des délais

Touche à la sécurité juridique. Action administrative a pour objet satisfaction intérêt général. Requérant néanmoins protégé : administration a obligation de faire connaître les voies et les délais pour contester l’acte. Mention des délais est important car n’est opposable que si notifié. 

Loi du 12 avril 2000 impose que toute demande à la réception ait accusé de réception. Engage vraiment questions de fond. 

Durée du délai est de 2 mois sauf texte particulier. Il date d’une loi de 1900. Délai peut être plus court (recours de reconduite à la frontière de 24h) ou plus long pour les personnes qui résident à l’étranger. Recours qui sont dispensés de délai : contentieux des travaux publics. On calcule délai à partir de la publicité de l’acte. 

Il est possible que le délai soit prorogé : étendu. Quand on saisi dans les délais une juridiction incompétente. Il peut y avoir échéance recours avant fin de la prescription. Durée de deux mois est elle pertinente ? 

B. Les cas d’ouverture du recours pour excès de pouvoir

Il correspond aux éléments de la régularité de l’acte administratif. On s’interroge sur les éléments à faire valoir pour déclarer acte irrégulier. Irrégularités classifiées. 

Si C1…n O peut ou doit poser N selon F&P ( B

Laferrière : propose classification avec 4 éléments (selon schéma) : l’incompétence, violation de la loi, vice de forme ou détournement de pouvoir. Selon Gonod, à partir de l’incompétence on affine. 

Cette théorie est toujours d’actualité. Distinction légalité interne et externe. Dans la légalité externe on fait entrer vice de forme, de procédure et incompétence. Norme posée peut être reposée par une autre procédure et tout. N’atteint pas l’intérieur de l’acte, la légalité interne. Théorie posée par Gasiller. 

Si on invoque les éléments de régularité externe, on ne peut plus faire appel à régularité interne. Donc quand REP on a intérêt à jouer sur les deux tableaux. 

CE, février 1953, Intercopi : on ne peut faire appel à d’autres causes juridiques que celles introduites. 

1. Les moyens de légalité externe

a. La compétence de l’auteur de l’acte

Une fois que le juge a admis sa compétence, qu’il pouvait juger, la première question qu’il se pose est celle de l’incompétence. Juge examine si l’auteur de l’acte est bien celui qui était habilité pour édicter la norme. Juge doit toujours examiner cette question même si pas invoqué par demandeur. Question d’ordre public. 

Ce peut être une incompétence positive : j’ai édicté une norme alors que ce n’était pas dans ma compétence, ou négative : je n’ai pas épuisé ma compétence. Peut être une incompétence territoriale, matérielle (maire créé un SP), temporelle (je ne suis plus maire mais j’édicte des actes). 

C’est un moyen d’ordre public : premier moyen examiné et moyen examiné d’office. Elément très important. Car souvent à travers incompétence, il y a des questions d’interprétation du texte qui donne des compétence : interprétation large ou restrictive. 

b. Le vice de forme

Touche à la rédaction de l’acte, à l’instrumentum, à la présentation. Acte administratif pas très formaliste. Actes se passent de façon peu formelle. 

Distinction entre les formes obligatoires et facultatives : pas annulation quand vice de forme facultatif. Par exemple visa est facultatif, on annule pas quand n’y est pas. Mais plus sévère pour forme obligatoire : par exemple les contreseings. Peut être sanctionné. 

Autre distinction : on fait référence aux formes substantielles et non substantielles. Il y a des formes dont l’absence entache substantiellement la régularité de l’acte et pas d’autres. Vice de forme sanctionné dès lors que le juge estime que l’irrégularité dénature l’acte. Pas équivalent à la distinction précédente. Vice n’entraine pas annulation si pas très important. 

Grande sévérité du juge quant à la motivation du juge. 

c. Le vice de procédure

Il peut résider en une omission d’une procédure obligatoire, ou hypothèse où procédure accomplie mais son déroulement a été irrégulier. Annulation de l’acte pour ce vice que si le vice a entrainé une dénaturation de l’acte. En cas de circonstances exceptionnelles, l’administration est dispensée des procédures dans une certaine mesure. 

2. Les moyens de légalité interne

Touche le fond de l’acte. 

a. La violation directe de la règle de droit

Touche à l’irrégularité de la norme contenue dans l’acte. La norme peut être en infraction avec une règle de fond. On va voir le respect du principe de juridicité. 

Ce cas d’ouverture comprend au moins deux aspects : 

· aspect négatif : l’administration méconnait une norme supérieure. Les règles individuelles doivent toujours est conforme à la règle supérieure et à la règle dont elles découlent. Ne peut violer le fondement à l’origine de la décision individuelle

· aspect positif : administration est obligée d’agir. Possible de faire recours pour excès de pouvoir quand l’administration refuse d’agir. On dit que violation directe de la règle de droit en refusant d’agir. 

b. Le contrôle des motifs

Touche au fait et au droit qui amène l’autorité compétente à poser une norme. L’erreur de droit : notion délicate. Frontière avec violation directe de la règle de droit. Globalement, on visse cas où administration n’a pas méconnu ses pouvoirs, mais elle s’est fondée sur des données de droit ou un raisonnement juridique qui n’est pas correct. L’administration se trompe sur le sens de la règle de droit. Erreur commise sur la portée de la norme applicable pour se fonder pour faire une norme. 

L’erreur de fait : l’administration prend une décision en considération d’une situation de fait qui n’existe pas ou sur laquelle est mal informé. Affaire Gomel : erreur dans qualification par l’autorité des faits considérés. 

Contrôle de l’erreur de fait et de droit : le juge peut constater qu’il y a plusieurs faits invoqués pour montrer incompétence, certains de ces faits sont inexacts, mais d’autres sont exacts. Donc ne justifie pas la nullité car les éléments exacts permettent de sauver l’acte. Pluralité de motif : même si motifs erronés, s’il y en a des justes, justifient l’acte, et pas annulation. 

Technique de la substitution de motif : ce qui a attrait aux motifs de droits : autorité se réfère à des motifs erronés : erreur de droit. Le juge s’aperçoit dans son contrôle que d’autres textes que celui qui est erroné justifie l’acte. Alors le juge substitue les motifs pour ne pas annuler l’acte. CE, 6 février 04, Mme Hallal, AJDA 04 p. 436. 

c. Le détournement de pouvoir et certains détournements de procédure

On contrôle le but de l’acte. Autorité administrative édicte un acte qui paraît correcte, mais elle a adopté l’acte dans une finalité pour laquelle pas habilitée. Question importante d’un point de vue statistique. C’est l’un des motifs les plus souvent invoqués. Mais sanction pour ce motif est très rare. Car ça revient à contrôler la moralité de l’administration, sont éthique. 

On fait aussi entrer détournement de procédure. C’est tout ce qui a attrait aux sanctions déguisées : on mute un agent mais vrai volonté est de le sanctionner alors que mutation pas sanction. 

Le juge peut contrôler tous ces éléments. Compétence toujours et les autres en fonction des demandes du requérant. 

3. L’étendue du contrôle du recours de l’excès de pouvoir

C’est sur le contrôle des motifs de l’acte qu’il va y avoir variation possible du contrôle opéré par le juge. Contrôle variable selon que l’on est dans une situation de compétence liée, conditionnée ou discrétionnaire (échelle caricaturale). 

Compétence liée : le juge vérifie l’existence matérielle des faits. Le juge vérifie que la condition qui lie l’action est bien présente. Arrêt Caminot 1916. 

Compétence conditionnée : liberté pour agir ou non mais on ne peut agir que quand certaines conditions sont réunies. Juge contrôle les faits, et contrôle que l’autorité administrative a correctement qualifié les faits juridiquement. Gomel 1914. 

Compétence discrétionnaire : aucunes conditions pour action. Cas sont rares. Juge va contrôler l’existence matérielle des faits. Mais le JA ne contrôle pas la qualification juridique des faits. Il y substitue le contrôle de l’erreur manifeste d’appréciation, c’est en gros une erreur grossière. Juge contrôle que l’administration a une conduite normale. Lebon, de 1878 (ou 1978). 

Dans les faits : contrôle normal c’est le contrôle de l’existence matérielle des fait et de leur qualification. On parle de contrôle restreint quand apprécie erreur qu’en constatant l’existence matérielle des faits et l’erreur grossière, mais ne contrôle pas qualification juridique des faits. 

· Le contrôle du bilan coût/avantage : CE, 28 mai 1971, Ville nouvelle Est. Recueil p. 409. 

( Procédure d’expropriation pour construire autoroute. Fait pour hôpital psy. Recours. Juge : a essayé de voir les avantages et inconvénients. En fonction du bilan on annule ou pas. CE, 28 mars 1997, association contre le projet de l’autoroute transchablésienne. Contestation construction autoroute. Application théorie du bilan cout avantage. Relève du contrôle de la proportionnalité.

C. Les effets du recours pour excès de pouvoir

Recours est par essence objectif. N’intéresse pas seulement la personne qui conteste l’acte. Le juge pour excès de pouvoir ne peut que rejeter le recours s’il estime que motifs pas suffisants ou annuler l’acte. Au départ ne pouvait faire que ça. Depuis les années 80 choses ont changé : quand juge décide d’annuler acte peut faire des choses en plus. 

1. Le rejet de la demande

Le fait que le juge rejette ne change rien à la situation juridique. Recours pour excès de pouvoir n’est pas suspensif. Il a l’autorité relative de la chose jugée : interdit à une personne de faire un autre recours sur le même fondement. 

Si refus repose sur irrecevabilité, difficile au requérant de faire un nouveau recours. Si repose sur le fait que recours mal fondé, arguments mauvais : peut refaire recours en refaisant argumentation. Rejet d’un recours pour excès de pouvoir n’est pas une garantie de la régularité de l’acte par rapport au droit. 

Juge soulève d’office l’incompétence. Examine les moyens de la requête, tous. Mais ce n’est pas le juge qui va chercher irrégularité. Il peut y  avoir des actes mal contestés qui sont irréguliers et toujours dans l’ordre juridique. 

2. L’annulation de la décision contestée

Autorité absolue de la chose jugée : CE, 1925, Rodière, GAJA. Acte réputé n’être jamais intervenu. Il n’existe plus de tiers par rapport à l’acte. Requérant ne peut refuser au bénéfice de l’annulation. L’administration doit opérer une remise en état, comme si n’avait jamais existé. 

On reconnaît en 1980 la possibilité de prononcer des astreintes à l’encontre de l’administration : somme à payer par administration en fonction des retards à l’application du jugement. Loi de février 1995 : reconnaissance d’un pouvoir d’injonction au JA : faire telle ou telle chose pour appliquer la chose jugée ?

CE, 11 avril 2004, association AC ! GAJA. Juge se reconnaît pouvoir de moduler dans le temps l’annulation de l’acte. Associations de chômeurs. La disparition rétro active entrainait un vide juridique pour ce qui est des allocations. Alors juge a décidé de moduler les effets de l’annulation pour prendre en compte conséquences pratiques. 

Question de l’application des annulations. De l’avenir de la décision. Des conséquences que cela emporte. CF un Huron au Palais Royal. Donc on veut transformer le juge de l’excès de pouvoir. 

3. La protection des tiers

On va permettre aux personnes au cours du procès d’intervenir : procédure en intervention à l’instance. N’auront pas la qualité de partie. Intervention permet d’appuyer la position d’une ou l’autre des parties. 

Par ailleurs, une fois que la décision a été prononcée, possibilité de se défendre par la tierce opposition : utilisé pour invoquer le préjudice causé par l’annulation. Pour pouvoir former ce recours il fait pouvoir faire valoir l’atteinte à un de ses droits. 

Site du CE : intervention de JM Saubé dans une conférence dans une université : modifications très importantes au recours pour excès de pouvoir. On se focalise sur les solutions à trouver aux problèmes d’application des annulations. Avant on ne se souciait pas du tout des conséquences de l’annulation. 

Chapitre 2 : les procédures d’urgence

CE, 2 juillet 1982, Huglo. CE rappelle que le caractère exécutoire de la décision du JA est la règle fondamentale sur le droit administratif. Recours n’a pas d’effet suspensif depuis 1806. Depuis création commission du contentieux dans le Conseil d'Etat. Exceptions à cette règle : certaines hypothèse, la loi a prévu effet suspensif. Pour les reconduites à la frontière par exemple. 

L’exécution de l’acte peut être paralysé par le juge dans le cadre du référé suspension. Pendant longtemps procédure de sursis à l’exécution remplacé par le référé suspension. Loi du 30 juin 2000 qui a remplacé. Origine de la réforme : renforcer le principe de l’effet suspensif du recours en mettant en place mécanismes de suspension efficaces. Unification des différents mécanismes juridictionnels. On va mettre de l’ordre, refonte de fond de l’urgence. 

On consacre l’existence d’un juge des référés : L 521-1 du code de justice administrative. Ce sont des juges qui statuent seuls. Garanties procédurales pour respect du contradictoire. Différent types de référés sont instaurés. 

Section 1 : le référé suspension

L 521-1 Code de justice administrative. c’est l’héritier du sursis à exécution. Il permet d’ordonner la suspension de l’exécution d’une décision administrative. permet suspension provisoire jusqu’à ce qu’intervienne le jugement principal, au fond. Il faut qu’intervienne dans les meilleurs délais. 

Conditions pour octroie d’une suspension. 

A. Les conditions de fond

L 521-1. On peut aussi demander suspension d’une décision de rejet, nouveau. Deux conditions doivent être réunies pour prononcer la suspension :

· L’urgence : 

CE, 19 janvier 2001, confédération nationale des radios libres : CE refuse suspension d’un acte : condition d’urgence est remplie quand la décision contestée préjudicie de façon suffisamment grave à la situation du requérant. Plusieurs éléments : 

· Préjudice grave et immédiat

· Atteinte doit concerner un intérêt public

· Atteinte doit s’apprécier objectivement et globalement

· Le doute sérieux :

Le requérant doit faire état d’un moyen propre à créer en l’état de l’instruction d’un doute sérieux quant à la légalité de la décision. Doit pouvoir faciliter obtention suspension acte. Régularité paraît incertaine et suffit pour suspendre. Notion de doute sérieux est assez subjectif. Juge doit donner son argument qui le conduit à doute sérieux. 

B. Les conditions procédurales

On saisi juge des référés en faisant demande de suspension de l’acte. Elle est donc distincte de la demande d’annulation. On ne peut saisir juge des référés que si demande d’annulation. Mais procédures distinctes. Permet la réalisation des exigences liées à l’urgence. 

Section 2 : le référé liberté

L 521-2 du code de justice administrative. C’est une innovation. C’est un équivalent d’un référé judiciaire. On ouvre voit de droit aux victimes. Juge des référés ne prononce pas annulation mais peut éviter des mesures provisoires ou conservatoires. Principe de la saisine du juge : il doit toujours être saisi décision. Mais pas dans le référé liberté : recours pour faire cesser comportement de l’administration qui porte atteinte à un droit ou liberté. 

Il faut qu’il y ait une atteinte à une liberté fondamentale. L’agissement administratif a méconnu liberté invoquée par requérant. Quelles sont les libertés visées ?

Section 3 : le référé toute autre mesure utile

L 521-3. Peut permettre d’avoir mesure de conservation provisoire, d’obtenir communication de documents. Existait avant réforme. Présente condition qu’est l’urgence. 

Section 4 : les éléments procéduraux

La recherche de la satisfaction des objectifs urgence et entraine qu’on fasse adaptation par rapport à la procédure normale. Pas de collégialité. Mais juge des référés peut demander renvoie devant formation collégiale, donc ce n’est pas un interdit.

Procédure dispensée du rapporteur public (commissaire du Gouvernement). Oralité est permise. Juge convie à une audience publique. Le juge doit statuer dans les meilleurs délais. Juge des référés peut assortir sa décision d’injonctions. 

Ce qui est propre au respect du contradictoire peut être écarté quand pas urgence ou incompétence JA. Juge rejette par décision motivée sans convier les parties à une audience. 

Voies de recours : L 521-1 code de juste administrative. Délai de 15 jours. Le référé liberté peut faire objet d’un appel devant le Conseil d'Etat. CAA soustraite à tout type de mécanisme d’urgence. 

On a instauré des procédures spécifiques pour des contentieux spécifiques. 

Chapitre 3 : la répartition des compétences entre les deux ordres de juridiction

Section 1 : Le tribunal des conflits
A) L'organe
titre 4 loi 24 mai 1872 qui  organise le TC. Placé sous présidence du garde des sceaux et composé de 8 membres (3 membres du CE, 3 représentants de l'ordre judiciaire, 2 membres élus par les 6 précédents : traditionnellement 1 CE + 1 Ordre judiciaire).

Q° : qui préside effectivement le TC?

Président officiel : ministre de la justice  qui vient siéger. Ex : arrêt Blanco rendu sous la présidence du garde des sceaux. Sa voix tranche en cas d'égalité.

Pb de légitimité : il s'agit d'un politique pas forcément d'un juriste.

Spécificité du TC : juridiction qui ne juge pas le fond mais indique la compétence.

Pas de budget spécifique, pas de locaux... aucune individualisation du TC. Traite env 60 affaires par an.

B) Modes de saisine
Les 2 missions traditionnelles régies par ordonnance du juin 1928 décret de 1849. règles d'attribution des conflits.

Plus récemment : loi 20 avril 1932 et décret 25 juillet 1960 : 2 nouvelles missions : prévenir les conflits négatifs et prévenir la divergence d'appréciation entre les 2 ordres de juridiction.

Conflit positif

Résulte d’une situation où un tribunal judiciaire est saisi de l’affaire et est en train de résoudre de cette affaire. L’autorité administrative va considérer que cela relève de sa compétence donc saisi le TC. Sanction inégale car est un moyen aux mains de l'adm° mais il n'y a pas d'équivalent dans l'autre sens.

L’administration est représentée par le préfet qui demande à un tribunal judiciaire car il reconnaît  que le litige dont il est saisi relève de sa compétence, le préfet va tenter de dessaisir le juge judiciaire. Donc la procédure est destinée à faire prononcer au juge des conflits, à l’initiative de l’administration, le dessaisissement d’un tribunal judiciaire. Les conflits positifs étaient au nombre de 38 pour 2006.  Le préfet est celui du département dans lequel siège le tribunal saisit d’un premier ressort. Le préfet peut décider que cela relève de la compétence administrative ou encore d’une autre autorité. 

Soit juge judiciaire accepte et se dessaisit, soit il refuse : préfet accepte argumentation juge judiciaire et met fin à la procédure ou maintien sa position et adopte un arrêté de conflit motivé (on dit qu'il élève le conflit). Il s'agit en réalité de la saisine du TC.

TC peut confirmer ou annuler l'arrêté de conflit.

Élévation du conflit possible devant toute juridiction sauf devant la Ccass° et sauf en matière criminelle.

Les conflits négatifs

Un conflit négatif est constitué lorsque, successivement, les juges des 2 ordres saisis de la même question déclinent leur compétence en arguant l’incompétence de leur ordre juridictionnel. Situation dans laquelle la compétence existe mais est déniée par les deux ordres de juridictions. 

Requérant peut alors saisir lui même le TC qui va rejeter le recours s'il constate que le conflit négatif n'existe pas ou annule l'un des jugement rendu. Requérant pourra alors retourner devant l'ordre juridictionnel compétent.

Les renvois

Instaurés en 1960.

peuvent être facultatif ou obligatoires. Même cas de figure que le cas précédent. Avant de décliner sa compétence, tribunal doit surseoir à statuer et poser question au TC. procédure facultative pour CE et Ccass° mais obligatoire pour les autres. Ce mécanisme permet d’éviter l’incertitude qui résulterait de l’absence d’un jugement de l’autre ordre juridictionnel. 

Les jugements au fond 

Institué à la suite de CE, Rosay 1932 : collision entre un véhicule privé et un véhicule militaire, il s’adresse au juge judiciaire pour l’accident et demande de dommages et intérêt pour les dommages subis. Et le juge judiciaire rejette car la faute est imputable au militaire. Puis se tourne vers le Conseil d'Etat, le Conseil d'Etat rejette au fond car il dit que le conducteur du véhicule privé n’est pas responsable mais celui du véhicule militaire. Il y a eu un déni de justice. Le législateur va permettre à ce que dans cette hypothèse le requérant puisse directement saisir le TC qui réglera l’affaire au fond. 

Loi 20 avril 1932 autorise que l'on puisse saisir le TC de ces questions contraire et que ce denier pourra statuer au fond.

Section 2 : compétence du juge administratif en matière administrative 
On a admis pendant longtemps que dès que l'Etat était partie à un procès : il ne pouvait y avoir compétence de l'ordre judiciaire.

On a cherché d'autres critères possibles : on a dissocier les actes d'autorité et les actes de gestion : oppose Etat comme puissance publique souveraine et Etat comme personne civile qui édicte des actes. Distinction contestée par Hauriou. Apparaît alors des analyses différentes qui vont rechercher un critère de répartition des compétences.

Critère SP : pierre angulaire du DA pour G Jèze. 

Tout part de la redécouverte de l'arrêt Blanco : on va prolonger la jurisprudence de cet arrêt. CE 1903, Terrier;  TC, 1908, Feutry;  CE, 1910, Thérond. => notion de SP jusitifie la compétence adm.

Mais déclin de la notion de SP par la possibilité d'une gestion privée des SP.

Solution actuelles : Conseil Constitutionnel, 23 janvier 1987, Conseil de la concurrence : Seules les décisions prises dans l’exercice des prérogatives de puissance publique, relève de la compétence administrative, seules les décisions prises par les autorités exécutive, il s’agit seulement de la réformation ou annulation des actes, il faut y soustraire celles qui sont réservées par nature à l’autorité judiciaire et réserve la possibilité au législateur dans l’intérêt d’une bonne administration de la justice d’unifier les règles de compétence juridictionnelle.  

Section 3 : La compétence de la juridiction judiciaire en matière administrative 

La conception française de la séparation des pouvoir permet de justifier un dualisme juridictionnel et juridique. Mais cette séparation n’est pas parfaite car la compréhension constitutionnelle du principe de la séparation des pouvoirs impose que l’on considère les matières réservées par l’autorité judiciaire.  Dès l’affaire Blanco, c'est parce que CV pas applicable que juridiction adm compétente. Donc liaison du fond et de la compétence. Le législateur doit intervenir pour modifier les règles applicables. Le juge administratif ne s’interdit pas de faire application du droit privé, donc il n’y a pas de liaison exacte de la compétence et du fond. Par ailleurs le juge judiciaire est compétent pour connaître le contentieux du service public de la justice judiciaire et donc il peut faire application du droit administratif (1956, Trésor public c/ Dr Giry). 

De plus le critère de compétence de la juridiction administrative est limitée par le Conseil Constitutionnel : matière qui relève de la bonne administration de la justice et celles qui relèvent par nature de la compétence judiciaire (état des personnes, propriété privée, liberté individuelle). 

A) Matières réservées par nature à l'autorité judiciaire 

66C° : l’autorité judiciaire gardienne de la liberté de la liberté individuelle, assure le respect du principe selon lequel nul ne peut être arbitrairement détenu. Le juge judiciaire a une compétence administrative en cas de dépossession irrégulière d’une propriété ou d’une atteinte au droits et libertés fondamentales.

Juge judiciaire recouvre compétence en matière adm en cas d'emprise irrégulière (dépossession irrégulière d’une propriété) et de voie de fait (atteinte au droit de propriété ou liberté fondamentale manifestement insusceptible d'être rattaché à un pouvoir appartenant à l'autorité administrative).

1. Voie de fait

Caractère illicite de cette atteinte fait que l’on estime qu’on rattache à l’autorité administrative. On considère que l'atteinte est tellement grave qu'il y a dénaturation de la compétence adm. Idée que l'importance de la gravité fait disparaître l'adm°.

TC, 8 avril 1935 Action française.

2 voies de fait : 

l’acte lui-même porte une atteinte à une liberté fondamentale et est insusceptible à être rattachée à un pouvoir administratif

il est procédé à l’exécution dans des conditions irrégulières d’un acte administratif régulier (Société immobilière de Saint juste). 

Dans les deux cas il faut une atteinte grave au droit de propriété ou à une liberté fondamentale (toutes les libertés pub).

 Avant loi de 2000 sur procédures d'urgence, grands débats sur la voie de fait. Tendance du juge judiciaire à qualifier des voies de fait afin de se saisir d'affaires. Notion sera conçue de manière extensive pour mettre fin rapidement aux agissement de l'adm° portant atteinte aux libertés publiques. => juridictions adm voient leurs compétences diminuer.

À partir de la loi 2000 : diminution du recours au juge judiciaire avec apparition du  référé liberté.

Q° : voie de fait est elle toujours valable?

Oui voie de fait demeure et peut encore être mobilisée (TC, 2001, préfet de police de paris).

Coexistence des 2 mécanismes.

NB : Pouvoir du juge judiciaire est très étendue : il peut constater la voie de fait, évaluer le préjudice subit, peut condamner l’administration, prononcer des injonctions et des astreintes à l’encontre de l’administration. 

2. L'emprise irrégulière

C’est une dépossession irrégulière d’une propriété immobilière, il faut : 

Une dépossession 

L’atteinte doit porter sur une propriété immobilière 

L’emprise doit être irrégulière

Dans ce cas il y aura compétence du juge judiciaire, pouvoirs très limités car il ne peut que fixer l’indemnité compensatrice qui fixe le dédommagement de l’emprise irrégulière (TC, 19 mars 1949, Société hôtel du vieux Beffroi). 

Si emprise est régulière, dédommagement du préjudice relève de la juridiction adm.

Article 136 Code procédure pénale

Dans tous les cas d’atteinte à la liberté individuelle, le conflit ne peut pas être amenés devant les tribunaux administratifs, et les tribunaux judiciaires sont toujours compétents et il en est de même dans des instances civiles. 

Cet article met un terme à des solutions antérieures qui consacraient la compétence judiciaire uniquement pour les actions exercées contre les agents publics à titre personnelle (TC, 27 mars 1952, Dame de la Murette). 

Malgré la clarté de ce dispositif, on a quand même jugé que la juridiction administrative recouvrait sa compétence pour statuer sur la régularité de l’acte à l’origine de l’atteinte. 

B) Questions préalables et questions préjudicielles
q° préalable = q°qui se pose en cours d'un procès. Juge saisi a compétence pour répondre à cette.

Q° préjudicielle : juge saisi n'est pas compétent pour répondre et doit interroger la juridiction qui l'est.

Juge judiciaire doit toujours appliquer les normes de la justice adm. En revanche il peut être amené par voie incidente à connaître des questions qui supposent d’apprécier la régularité d’un acte administratif. La compétence judiciaire est parfois étendue, il y a lieu de tenir compte de la régularité de l’acte et de la nature civile ou pénale de la question. 

 Le juge civil est compétent pour interpréter les actes administratifs réglementaires : TC, 16 juin 1923, Septfonds. Il est donc incompétent pour interpréter les autres actes administratifs. De même le juge civil est incompétent pour apprécier la régularité d’un acte administratif, qu’il soit réglementaire ou pas : TC, 19 janvier 1998, Union française de l’Express. 

 Le juge pénal art 111-5 du code pénal, les juridictions pénales sont compétentes pour interpréter les actes administratifs réglementaires ou individuels et pour en apprécier la régularité lorsque de cet examen dépend la responsabilité pénale qui leur est transmis. (TC, 1951, Avranches et Desmarets). Maintenant le juge pénal peut tout connaître, il n’y a plus de question préjudicielle.

Conclusion générale
Droit adm inégalitaire dans sa nature même. Système de compensation qui vient compenser cela. Administré de plus en plus considéré comme un cy plutôt que comme un sujet.

DA = droit de l'action administrative mais aussi moyen de soumission de l'adm° au droit.
� L’arrêt Syndicat général des ingénieurs conseils consacre et précise la notion de principes généraux du droit, qui joue un rôle important dans la jurisprudence du Conseil d'Etat et qui s’imposent au pouvoir réglementaire autonome de l’article 37 de la Constitution (GAJA, 16ème édition, p.528/529). 


� Attendu : Considérant que si la compagnie Air France, chargée de l’exploitation de transports aériens, est une société anonyme, c'est-à-dire une personne morale de droit privé, et si, par suite, il n’appartient qu’aux tribunaux de l’ordre judiciaire de se prononcer au fond sur les litiges individuels concernant les agents non fonctionnaires de cet établissement, les juridictions administratives demeurent, en revanche, compétentes pour apprécier, par voie de question préjudicielle, la légalité des règlements émanant du conseil d’administration qui, touchant à l’organisation du service public, présentent un caractère administratif. 


� Acte réglementaire : acte de caractère général s’appliquant à toute une catégorie de destinataires.


   Acte individuel : acte s’adressant à un ou plusieurs sujets de droit nommément désignés.


   Acte particulier ou « décision d’espèce » : décision appliquant à un cas d’espèce une réglementation générale existante, sans la modifier.   


� « Le caractère exécutoire est la règle fondamentale du droit public ». 


� « L’urgence valide à elle seule des mesures qui seraient autrement illégales. Elle a, en matière d’exécution forcée, les mêmes effets que les circonstances exceptionnelles », GAJA, 16ème édition, p.69. 


� Le juge retient un critère finaliste pour déterminer le critère administratif ou judiciaire de la police. Il se réfère à l’objet et à l’intention dans lesquels les autorités ou le personnel de police ont agi. Il n’y a pas de difficultés lorsque l’infraction est réelle, la solution est identique si l’infraction est éventuelle ou présumée. 
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