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			Introduction

			La construction du droit administratif est liée à l’apparition d’une juridiction administrative distincte de la justice judiciaire. Le juge administratif naît au sein de l’administration active et acquiert progressivement une indépendance incontestable. Il semble donc opportun de commencer par rappeler l’évolution de la juridiction administrative.

		



		

		
			Première partie

			La juridiction administrative	

			Un droit administratif distinct du droit civil est étroitement lié à l’existence d’une juridiction administrative distincte du juge judiciaire. Même si un juge judiciaire unique aurait pu développer des règles spéciales à l’activité de l’administration. C’est pourquoi, il convient de rappeler dans un premier temps, les circonstances ayant conduit à la naissance d’une juridiction administrative.

		



		

		
			Chapitre I

			Le statut de la juridiction administrative	

			La juridiction administrative est née au sein de l’administration. Elle n’a gagné que progressivement son indépendance. Cette situation a joué un rôle dans l’élaboration du droit administratif.

			Section I

			La lente consécration d’une juridiction administrative indépendante	

			I.	Le règlement du contentieux administratif 
est confié à l’administration elle-même

			1. La naissance d’une juridiction administrative indépendante de l’administration a été bien décrite par Jacques Chevallier. Selon la doctrine dominante, la loi des 16 au 24 août 1790 constitue l’acte fondateur du droit administratif moderne et la source du système contemporain de dualité de juridiction1. Son article 13 interdit aux juges de troubler « de quelque manière que ce soit les opérations des corps administratifs ».

			Jacques Chevallier a démontré que, par cet article, les révolutionnaires ne voulaient pas créer une juridiction administrative. Ils voulaient seulement lutter contre les abus des parlements de l’ancien régime (qui étaient des juridictions) qui avaient tendance à se comporter en administrateur ; par exemple, prendre des règlements de police. Mais, tout en votant sans difficulté cet article 13, l’assemblée révolutionnaire ne parvient pas à s’entendre sur la dévolution du contentieux administratif : à qui confier le contentieux de l’administration ? Certains préconisent que ce contentieux soit confié au juge civil. D’autres souhaiteraient qu’il y ait des tribunaux d’administration comme il existe, par exemple, des tribunaux de commerce, donc intégrés à un ordre juridictionnel unique. Les tribunaux d’administration comme les tribunaux de commerce­ auraient été soumis au contrôle de la Cour de cassation. En tout cas, aucun ne suggère l’existence d’un ordre juridictionnel administratif distinct de l’ordre judiciaire.

			Pourtant, finalement, les lois qui seront adoptées en septembre et octobre 1790 aboutiront au plus mauvais des systèmes : le contentieux administratif est confié à l’administration elle-même. Les directoires de département, par exemple. Le Roi, quant à lui, se voit doté de pouvoirs d’annulation et de réformation sur les décisions des directoires de département. En outre, la loi des 7-14 octobre 1790 donne au « Roi chef de l’administration générale » compétence pour statuer sur « les réclamations d’incompétence à l’égard des corps administratifs ». Ces attributions contentieuses seront transférées par la loi des 27 avril-25 mai 1791 à un Conseil d’État composé du Roi et des ministres : l’article 17-2 lui attribue le pouvoir d’annulation des actes administratifs irréguliers ; et surtout l’article 17-1 lui confère pouvoir de juridiction sur les questions relevant des administrateurs locaux et sur « toutes les autres parties de l’administration générale » ; le Conseil d’État devient ainsi le tribunal administratif de droit commun pour tout ce qui n’est pas donné aux administrations locales.

			Les révolutionnaires se sont résolus à confier le contentieux administratif aux administrateurs pour la simple raison qu’à l’époque, les administrateurs sont élus comme le sont les juges. Les administrateurs ne présentent donc pas a priori moins de garanties que les juges.

			La juridiction administrative se construira ensuite à l’intérieur de l’administration car on prendra progressivement conscience qu’il n’est pas sain que l’administration statue sur des litiges dans lesquels elle est partie. Aujourd’hui encore, la juridiction administrative conserve des séquelles de cette naissance : elle n’est pas, par exemple, une composante de l’autorité judiciaire au sens du titre VIII de la Constitution.

			II.	L’apparition d’organes juridictionnels spécialisés et indépendants au sein de l’administration

			2. Tout d’abord, la Constitution de l’an VIII crée le Conseil d’État (même si une institution appelée ainsi était déjà apparue sous la Révolution) et la loi du 28 pluviôse an VIII les Conseils de préfecture. On ne peut pas encore parler de juridiction administrative indépendante : il s’agit d’organes spécialisés à l’intérieur de l’administration. D’ailleurs, au début de la Restauration, l’idée s’impose que « juger l’administration c’est encore administrer » (selon la formule d’Henrion de Pansey).

			Le Conseil d’État est toujours régi, et ce jusqu’en 1872, par le principe de la justice retenue (qu’il faut distinguer de la justice déléguée) : le Conseil d’État se borne à préparer un projet d’arrêt que le Chef de l’État suivra ou pas : le pouvoir juridictionnel appartient donc formellement au chef de l’État.

			Les Conseils de préfecture disposent, eux, dès l’origine de la justice déléguée. Mais, leur indépendance n’est pas assurée : le préfet les préside ; les conseillers de préfecture qui souhaitent faire carrière ne doivent pas déplaire au préfet. Les Conseils de préfecture ont des compétences d’attribution.

			Les organes administratifs gardent d’importantes fonctions juridictionnelles : le ministre apparaît notamment comme le juge de droit commun dont la saisine est obligatoire chaque fois que la loi n’a pas attribué compétence à un tribunal spécial.

			Le XIXe siècle sera donc une longue quête de l’indépendance de la juridiction administrative.

			III.	L’apparition de juridictions administratives

			3. Le Conseil d’État devient une véritable juridiction par la loi du 24 mai 18722. C’est donc une grande loi au point que lorsque le Conseil constitutionnel cherchera à consacrer l’existence de compétences constitutionnellement garanties à la juridiction administrative (c’est-à-dire qu’une loi ne peut lui enlever) il verra dans cette loi l’expression d’un principe fondamental reconnu par les lois de la République. En instituant la « justice déléguée », cette loi fait du Conseil d’État une véritable juridiction. Certes, pour beaucoup, il s’agissait surtout de consacrer en droit ce qui existait déjà car sous les régimes précédents, le Conseil d’État avait acquis une véritable indépendance de fait.

			L’article important de cette loi de 1872 est l’article 9 : « le Conseil d’État statue souverainement sur les recours en matière contentieuse administrative et sur les demandes d’annulation pour excès de pouvoir, formés contre les actes des différentes autorités administratives. ». À l’occasion du vote de cette loi, des voix hostiles à la juridiction administrative s’exprimèrent. Ainsi, Raudot déclarait-il (séance du 19 février 1872) que l’État est juge et partie dans les procès administratifs. Il demanda que fût supprimée dans le futur article 9 l’expression en vertu de laquelle le Conseil d’État était compétent « sur les recours en matière contentieuse administrative ». C’était admettre que le Conseil d’État pouvait être compétent en matière d’excès de pouvoir mais rejeter sa compétence dans le domaine du plein contentieux. Partout, ajouta-t-il, où il y a un droit privé qui est lésé ce droit doit avoir la protection des tribunaux de droit commun. Tout au long du XIXe siècle, les libéraux critiquèrent l’existence d’une juridiction administrative. Il arrive qu’on entende encore cette critique de ce courant politique.

			4. En vertu de l’article 9 de la loi de 1872, le Conseil d’État titulaire de la justice déléguée (« souverainement ») est donc détenteur d’une double compétence qu’il est important de distinguer : les recours en matière contentieuse et les recours pour excès de pouvoir. L’attribution de la seconde (c’est-à-dire le pouvoir d’annuler les actes administratifs unilatéraux de l’administration) au juge administratif n’a jamais été contestée. La matière contentieuse, cela vise les litiges dans lesquels le justiciable peut invoquer un droit subjectif (contrat, responsabilité) que l’administration aurait méconnu. En 1987, le Conseil constitutionnel a essentiellement constitutionnalisé la première. L’expression autorité administrative revêt également une grande importance en droit administratif : quand le juge devra se demander s’il peut examiner un acte unilatéral qu’un justiciable lui défère, il devra se demander si cet acte a été édicté par une autorité administrative. L’évolution du droit administratif a consisté à donner un contenu de plus en plus étendu à cette notion d’autorité administrative : une personne publique (État, collectivité territoriale, établissement public) peut se comporter en autorité administrative, c’est-à-dire édicter des actes administratifs unilatéraux ; mais une personne privée également, à certaines conditions.

			5. Le Conseil d’État est définitivement assis dans nos institutions. Il y eut un simple soubresaut en 19633. Le général de Gaulle n’avait pas apprécié l’arrêt Canal du 19 octobre 1962 dans lequel le Conseil d’État déclarait recevable le recours pour excès de pouvoir contre une ordonnance du président de la République prise en vertu de la loi du 13 avril 1962 adoptée par voie de référendum. Le Conseil d’État avait annulé l’ordonnance instituant une cour militaire de Justice pour violation des principes généraux du droit pénal. Sous le coup de la fureur, le général envisagea une profonde réforme du Conseil d’État. Le garde des Sceaux de l’époque, J. Foyer, souhaitait ne lui conserver en matière contentieuse que les recours contre les décrets. Mais, finalement, la crise aboutit à une réforme plus limitée4.

			6. Le Conseil d’État met un terme également à la théorie du ministre-juge5. Jusqu’à cet arrêt Cadot, sauf texte spécial accordant la compétence à une juridiction (par exemple, les Conseils de préfecture pour les litiges relatifs aux travaux publics), un litige opposant un particulier à l’administration devait être porté devant le ministre qui statuait sur ce litige : le ministre était donc juge de première instance. Il subsiste quelque chose de la théorie du ministre-juge. Lorsqu’un particulier souhaite engager la responsabilité d’une personne publique, il ne peut pas introduire son action directement devant le juge administratif, il doit d’abord présenter sa demande devant l’autorité administrative compétente. Et c’est seulement si celle-ci refuse de faire droit à sa demande, qu’il pourra saisir le juge : c’est la règle de la décision préalable, survivance de l’époque où l’on saisissait le ministre avant d’aller devant le juge.

			À partir de l’arrêt Cadot, le Conseil d’État devient le juge de droit commun, c’est-à-dire celui qu’il faut saisir lorsqu’aucun texte n’a attribué compétence à un autre juge.

			7. Les réformes successives de la juridiction administrative viseront ensuite à alléger les charges du Conseil d’État. Dans un colloque consacré à la croissance du contentieux administratif, Y. Gaudemet constatait que depuis quarante ans, le nombre de recours porté devant les tribunaux administratifs double tous les dix ans. 30 000 requêtes étaient enregistrées en 1955-1956. Le nombre a crû pendant les années 60. Puis, il n’a cessé d’augmenter : 40 000 requêtes en 1980, 70 000 en 1990, 172 195 en 20096, 213 029 en 20187. Il y a des contentieux de masse : le contentieux des étrangers, des refus de concours de la force publique et du permis de conduire représentent 38 % des requêtes enregistrées dans les tribunaux administratifs de France, 52 % dans les tribunaux administratifs d’Ile-de-France8. Un décret-loi de 1953 crée les tribunaux administratifs qui se substituent aux Conseils de préfecture. Mais à la différence de ceux-ci qui étaient des juridictions spéciales, d’attribution, les tribunaux administratifs deviennent les juges de droit commun. Le Conseil d’État devient, alors, donc essentiellement juge d’appel. Il conserve quelques compétences en premier et dernier ressort. Il est également juge de cassation.

			La loi du 31 décembre 1987 retire au Conseil d’État ses compétences d’appel pour les confier aux cours administratives d’appel qu’elle crée9. Le Conseil d’État devient alors essentiellement un juge de cassation. Il conserve cependant quelques compétences en premier et dernier ressort (art. R. 311-1, code de justice administrative : il est compétent pour connaître en premier et dernier ressort de recours contre les ordonnances, les décrets, les actes réglementaires des ministres…). Il arrive aussi que les cours administratives d’appel soient compétentes en premier et dernier ressort, solution permise par l’article L. 211-1 du code de justice administrative10. Par exemple, la cour administrative d’appel de Nantes est compétente en premier et dernier ressort pour connaître des litiges portant sur les décisions relatives aux installations de production d’énergie renouvelable en mer et leurs ouvrages connexes11.

			8. Enfin, un décret du 7 janvier 2009 multiplie les hypothèses où le président du tribunal administratif (ou un magistrat qu’il délègue) peut statuer seul (art. R. 222-13 du code de justice administrative) ; dix matières sont visées, parmi lesquelles par exemple, les actions indemnitaires dont le montant est inférieur à 10 000 euros. Dans ces affaires, les parties ne pourront pas faire appel devant la cour administrative d’appel. Seul un pourvoi en cassation devant le Conseil d’État est possible (art. R. 811-1). Par exemple, le président du tribunal administratif statue seul, après audience publique et audition du rapporteur public sur les litiges relatifs à la situation individuelle des fonctionnaires ou agents de l’État et des autres personnes ou collectivités publiques, ainsi que des agents ou employés de la Banque de France, à l’exception de ceux concernant l’entrée au service, la discipline et la sortie du service. Quand il s’agit d’un litige indemnitaire, cette compétence vaut quel que soit le montant de la somme en jeu. En d’autres termes, il ne faut pas relier les neuf autres compétences avec la dixième qui vise les litiges inférieurs à 10 000 euros12. Ce décret a encore été modifié en 2013 allongeant les hypothèses où le président du tribunal du tribunal administratif statue seul avec l’ouverture contre ses décisions seulement d’un recours en cassation devant le Conseil d’État, c’est-à-dire un recours plus coûteux (il faut prendre un avocat au Conseil) et moins efficace puisque la cour administrative d’appel reprend complètement l’affaire alors que le Conseil d’État, juge de cassation, ne reprend pas, normalement, l’examen des faits. Il vérifie seulement que le juge de première et dernier ressort a juridiquement bien jugé l’affaire. Le décret n° 2013-730 du 13 août 2013 portant modification du code de justice administrative (partie réglementaire) dispose que le président du tribunal administratif statue seul sur une dizaine d’affaires dont notamment les litiges relatifs au permis de conduire ce qui a provoqué le courroux des avocats spécialistes de ces dossiers (art. R. 222-13, code de justice administrative) qui ne peuvent plus poursuivre la défense de leurs clients si ceux-ci ne sont pas satisfaits de la décision prise par le président du Tribunal administratif.

			IV.	La constitutionnalisation de la juridiction administrative

			En 1963, le général de Gaulle mécontent de l’arrêt Canal envisagea de réduire considérablement les compétences du Conseil d’État. Il n’en fut rien. Mais l’anecdote révèle la faiblesse relative de la juridiction administrative. Cette faiblesse ne doit pas être ignorée pour analyser la jurisprudence du Conseil d’État : si son indépendance n’est pas pleinement assurée par rapport à l’administration, il s’autolimitera et se gardera d’adopter des solutions audacieuses.

			9. Le Conseil constitutionnel a rendu une décision très importante en 1987 qui constitutionnalise la juridiction administrative ou plus exactement qui affirme que certains litiges doivent en vertu de la Constitution être tranchés par la juridiction administrative : indirectement, c’est donc consacrer l’existence d’une juridiction administrative13. Cela signifie donc que, pour supprimer la juridiction administrative, il faudrait réviser la Constitution.

			Cette décision fut précédée d’une décision du 22 juillet 198014 consacrant l’indépendance de la juridiction administrative comme un principe fondamental reconnu par les lois de la République. Toutefois, la doctrine s’accordait à penser que cette décision se bornait à garantir l’indépendance de juridictions existantes, tant qu’elles existaient mis ne s’opposait pas à leur disparition ; en d’autres termes, la juridiction administrative doit présenter toutes les garanties d’une juridiction tant qu’elle existe, mais le législateur pourrait fort bien la supprimer, sans heurter aucun principe.

			La décision de 1987 constitutionnalise, cette fois, sans discussion possible la juridiction administrative. Le Conseil constitutionnel était saisi d’une loi transférant le contentieux des décisions du Conseil de la concurrence, « organisme administratif » créé par une ordonnance quelques mois plus tôt de la juridiction administrative au juge judiciaire (la Cour d’appel de Paris). Cela donne l’occasion au Conseil constitutionnel d’affirmer que « figure au nombre des “principes fondamentaux reconnus de la loi de la République”, celui selon lequel à l’exception des matières réservées par nature à l’autorité judiciaire15, relève en dernier ressort de la compétence de la juridiction administrative, l’annulation ou la réformation des décisions prises, dans l’exercice des prérogatives de puissance publique par les autorités exerçant le pouvoir exécutif, leurs agents, les collectivités territoriales de la République ou les organismes publics placés sous leur autorité ou leur contrôle16… »

			10. Le Conseil constitutionnel fonde l’existence constitutionnelle de la juridiction administrative sur un principe fondamental reconnu par les lois de la République, rappelé par la loi du 24 mai 1872. Il ne s’appuie pas sur la loi des 16 au 24 août 1790, dont on a souligné l’importance dans la naissance d’une juridiction administrative. Cette solution ne peut pas surprendre compte tenu de ce que l’on a dit de cette loi de 1790. Qui plus est, votée sous la monarchie constitutionnelle, elle ne pouvait pas être l’expression d’un principe fondamental reconnu par les lois de la République. Cela ne veut pas dire que la loi des 16 et 24 août 1790 n’a pas joué un rôle et ne conserve pas un rôle dans la détermination des compétences de la juridiction administrative. Cette loi est le fondement du principe de séparation des autorités administratives et judiciaires, utilisé aujourd’hui encore pour justifier l’incompétence du juge judiciaire pour apprécier la légalité des actes administratifs17.

			11. Plutôt que d’insister sur le renforcement de la stabilité de la juridiction administrative (désormais, elle ne peut plus être supprimée puisque, elle seule, peut connaître de certains contentieux), Y. Gaudemet y voyait la porte ouverte à une politique des blocs de compétence s’opérant au détriment du juge administratif. Par exemple, nul doute que le contentieux de la responsabilité n’est pas compris dans le considérant précité, le législateur peut donc fort bien le confier au juge judiciaire.

			La signification profonde de la décision du 23 janvier 1987 semble se trouver tout entière dans l’expression « relève en dernier ressort de la juridiction administrative18… » Le Conseil constitutionnel rejoint là les préoccupations et la jurisprudence du Conseil d’État : l’essentiel est la sauvegarde, quoi qu’il advienne, du contrôle de légalité. L’on retrouve trace de ce souci dans des arrêts fondamentaux de la juridiction administrative ; On peut citer les arrêts d’Aillières19 et dame Lamotte20. Dans ces deux décisions, le Conseil d’État neutralise des lois qui excluaient tout recours contre les décisions de juridiction (arrêt d’Aillières) et d’autorités administratives (Dame Lamotte). Le Conseil d’État estime que cela ne peut pas exclure la possibilité d’introduire un recours en cassation (quand il s’agit d’une décision juridictionnelle) ou un recours pour excès de pouvoir (quand il s’agit d’une décision administrative). En d’autres termes, si le législateur veut exclure ces recours, il doit le prévoir expressément21. Et d’ailleurs, si le législateur apportait aujourd’hui une telle précision, elle serait censurée par le Conseil constitutionnel qui y verrait une atteinte au droit constitutionnel de recours.

			Section II

			La confrontation de la juridiction administrative aux exigences externes	

			12. Le modèle français de dualité de juridictions, donc l’existence d’une juridiction administrative distincte de la juridiction judiciaire a essaimé. Ce succès ne masquait pas cependant les imperfections de la juridiction administrative au regard du modèle inscrit dans la Convention de sauvegarde des Droits de l’Homme et des libertés fondamentales européenne (la Convention européenne des Droits de l’Homme) dans son article 6-1 :

			« Toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial, établi par la loi, qui décidera, soit des contestations sur ses droits et obligations de caractère civil, soit du bien-fondé de toute accusation en matière pénale dirigée contre elle. Le jugement doit être rendu publiquement… »

			C’est la confrontation de la justice administrative à la Convention européenne des droits de l’Homme qui a conduit à la réformer ces vingt dernières années. La participation de la France à l’Union européenne rendrait également difficile tout retour en arrière. Le juge national est « juge national, juge de droit commun de l’application du droit communautaire » comme l’affirme le Conseil d’État dans l’arrêt Perreux22. La Commission européenne poursuivrait donc pour manquement un État qui mettrait en cause l’indépendance de ses juridictions. La Cour de Justice de l’Union européenne a d’ailleurs, condamné la Pologne pour un tel manquement23. En particulier, l’article 47 de la Charte européenne des droits fondamentaux disposent que « toute personne dont les droits et libertés garantis par le droit de l’Union ont été violés a droit à un recours effectif devant un tribunal dans le respect des conditions prévues au présent article. Toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable par un tribunal indépendant et impartial, établi préalablement par la loi ».

			Jusqu’à la fin des années 1990, le juge administratif était un juge qui statuait lentement, selon une procédure écrite (les parties échangent des mémoires). La Cour européenne des droits de l’Homme a obligé le Conseil d’État à repenser son organisation. Cela vise, tout d’abord, la dualité des fonctions consultatives et juridictionnelles. Cela vise ensuite l’institution spécifique du commissaire du gouvernement. Enfin, le législateur a dû réformer et développer les procédures d’urgence où l’oralité joue un plus grand rôle.

			I.	La pluralité des fonctions exercées par le Conseil d’État

			Cela vaut essentiellement pour le Conseil d’État. On l’a dit, le Conseil d’État, à l’origine, est l’auxiliaire du Chef de l’État ; les liens avec l’administration sont donc très forts. Manifestation la plus connue du lien entre l’administration et le Conseil d’État, la présidence du Conseil d’État est confiée au Premier ministre. Cela étant, l’article L. 121-1 du code de justice administrative dispose désormais que « la présidence du Conseil d’État est assurée par le vice-président » ce qui rend encore plus formelle la présidence du Premier ministre.

			13. Le Conseil d’État est un juge mais il est aussi le conseiller du gouvernement. Ainsi, à côté de la section du contentieux qui juge les litiges (celle qui rend les arrêts), il y a six sections administratives : la section de l’Intérieur, la section des finances, la section des travaux publics, la section sociale, la section du rapport et des études et enfin, la section de l’administration ; cette dernière ayant été créée en 200824.

			Ces missions sont énumérées aux articles L. 112-1 du code de justice administrative :

			– Le Conseil d’État participe à la confection des lois et ordonnances. Il est saisi par le Premier ministre des projets établis par le Gouvernement. Les avis que rend le Conseil d’État sont rendus publics ;

			– Le Conseil d’État donne son avis sur les projets de décrets et sur tout autre projet de texte pour lesquels son intervention est prévue par les dispositions constitutionnelles, législatives ou réglementaires ou qui lui sont soumis par le Gouvernement. Il n’est pas question pour l’instant, de rendre publics les avis rendus par le Conseil d’État sur les projets de décret. Le justiciable n’a pas connaissance de l’avis qui a été rendu sur le projet de décret puisqu’il est secret. Depuis un décret de 2011, lorsqu’un justiciable introduit un recours contre ce décret, « les membres du Conseil d’État qui participent au jugement des recours dirigés contre des actes pris après avis du Conseil d’État ne peuvent pas prendre connaissance de ces avis, dès lors qu’ils n’ont pas été rendus publics, ni des dossiers des formations consultatives relatifs à ces avis25 ».

			Depuis la révision constitutionnelle de 2008, le Conseil d’État peut être également consulté sur les propositions de lois (art. 39, alinéa 5 de la Constitution). Seul le président de la chambre peut prendre cette initiative, l’auteur de la proposition pouvant s’y opposer. On peut craindre que cette possibilité fasse l’objet de détournement politique : le président sollicitera-t-il le Conseil d’État quand l’initiative de la proposition émane d’un membre de la majorité26 ? En 2011, le Conseil d’État a été saisi de cinq propositions de lois.

			Saisi d’un projet de texte, le Conseil d’État donne son avis et propose les modifications qu’il juge nécessaires.

			En outre, il prépare et rédige les textes qui lui sont demandés. (art. L. 112-1).

			– Le Conseil d’État peut être consulté par le Premier ministre ou les ministres sur les difficultés qui s’élèvent en matière administrative. (art. 112-2).

			– Le Conseil d’État peut, de sa propre initiative, appeler l’attention des pouvoirs publics sur les réformes d’ordre législatif, réglementaire ou administratif qui lui paraissent conformes à l’intérêt général. (art. 112-3). Le Conseil d’État élabore chaque année un rapport dans lequel il retrace son activité consultative et contentieuse. Il développe également un thème d’étude. C’est une manière pour le Conseil d’État de participer à l’activité doctrinale. J. Caillosse le qualifie d’« intellectuel organique de l’État », seule institution publique ou presque qui peut réfléchir sur l’évolution de l’État27 ». C’est la mission de la Section du rapport et des Études créée en 1985. Outre cette tâche, cette Section peut élaborer des rapports à la demande du gouvernement (ce dernier n’abuse pas de cette faculté)28. Elle peut également être saisie des difficultés que rencontre un justiciable pour obtenir l’exécution d’une décision de justice.

			14. Les tribunaux administratifs et les cours administratives d’appel connaissent également cette dualité de fonction. Plus sobrement, l’article L. 212-1 du code de justice administrative dispose que « outre leurs attributions juridictionnelles, les tribunaux administratifs et les cours administratives d’appel exercent des fonctions consultatives. ». Seul le préfet peut saisir le tribunal administratif29. Les élus locaux souhaiteraient que cette possibilité leur soit étendue. Mais, lors de la discussion de la proposition de loi de simplification et d’amélioration du droit qui devient la loi du 17 mai 2011, un amendement qui offrait cette faculté a été rejeté30.

			15. Il est aisé de comprendre que ce mélange des genres peut inquiéter. Imaginons que le Conseil d’État qui a conseillé le gouvernement en étant consulté sur un décret, doit ensuite connaître d’un recours pour excès de pouvoir contre ce décret. Ce risque de confusion était d’autant plus grand que la réforme du Conseil d’État intervenue en 1963 avait souhaité que les membres du Conseil d’État gardent conscience de la difficulté de l’action administrative et siègent à la fois dans les sections administratives et dans la section du contentieux. L’application de la Convention européenne au contentieux administratif a obligé à reprendre la question. La Cour européenne a en effet été saisie de ce problème, dans l’affaire Procola31 à propos du Conseil d’État luxembourgeois qui, lui aussi, a des fonctions administratives et juridictionnelles32.

			Dans l’affaire Procola, la Cour européenne a censuré le cumul des fonctions consultatives et juridictionnelles du Conseil d’État luxembourgeois. Le justiciable, l’association Procola alléguait le manque d’impartialité du Conseil d’État du Luxembourg au motif que quatre des cinq membres composant le comité du contentieux (du Conseil d’État) ayant statué par un arrêt sur ses recours en annulation contre un règlement avaient auparavant siégé dans la formation consultative du Conseil d’État qui s’était prononcé sur le projet de règlement.

			Pour juger que le Conseil d’État luxembourgeois souffrait d’un défaut d’impartialité, la Cour européenne a retenu deux éléments :

			– avant de statuer au contentieux, le Conseil d’État avait eu à délibérer en formation consultative sur les actes essentiels qui sont à l’origine du litige ;

			– la composition de la formation de jugement à savoir le Comité du contentieux du Conseil d’État : 4 des 5 conseillers d’État formant l’instance juridictionnelle avaient déjà participé aux délibérations du Conseil lors de l’examen pour avis des projets de textes que le justiciable attaquait.

			16. L’arrêt Procola ne pouvait laisser indifférent le juge administratif français. Mais la situation devant le Conseil d’État français ne se présentait pas de la même manière que devant le Conseil d’État luxembourgeois. Jamais, au Conseil d’État français, une proportion aussi écrasante de membres de la formation de jugement ne pouvait avoir connu de l’affaire auparavant en formation consultative. En outre, une règle non écrite imposait au membre du Conseil d’État ayant connu de l’affaire auparavant qu’il se « déporte », c’est-à-dire s’abstienne de siéger.

			17. L’arrêt Procola ne remet pas en cause la règle de la double appartenance selon laquelle tout membre du Conseil d’État participe normalement à ses deux missions consultative et juridictionnelle par une affectation conjointe à la section du contentieux et à une section administrative. La Cour européenne a confirmé que la dualité fonctionnelle du Conseil d’État n’est pas contraire à l’article 6 mais sous certaines réserves33. Dans cette affaire, la Cour européenne estime que l’article 6 précité ne s’oppose pas à ce qu’une juridiction ait également une fonction de conseil auprès de l’exécutif. Elle s’oppose seulement à ce qu’un juge statue sur une affaire dont il a connu auparavant dans ses fonctions administratives. La règle en vigueur au Conseil d’État de double appartenance de chaque membre dans une section administrative et dans la section contentieuse n’est donc pas contraire à l’article 6. Simplement, le juge doit se « déporter » s’il est amené à statuer sur une affaire dont il a eu à connaître. En vertu de la loi du 3 avril 1955 relative à l’état d’urgence, le ministre peut assigner à résidence un individu « à l’égard de laquelle il existe des raisons sérieuses de penser que son comportement constitue une menace pour la sécurité et l’ordre publics » (art. 6). Cette mesure qui oblige notamment la personne visée à aller pointer au commissariat un maximum de trois fois par jour, à demeurer au moins douze heures par jour chez elle, ne peut avoir une durée excédant douze mois. Toutefois, avec l’accord du juge des référés du Conseil d’État, le ministre pouvait proroger cette mesure. Saisi d’une question prioritaire de constitutionnalité, le Conseil constitutionnel a jugé que cette intervention d’une formation du Conseil d’État était contraire au principe d’impartialité car, en dernier lieu, en cas de recours, c’est le Conseil d’État qui sera amené à contrôler une mesure qu’il a autorisée34.

			18. Une réforme du code de justice administrative intervenue en 2008 renforce encore la séparation entre les fonctions consultatives et juridictionnelles du Conseil d’État35. Depuis 2019, les conseillers d’État, les maîtres de requête et les auditeurs peuvent être affectés soit à une, soit à deux sections36. La règle non écrite du déport est désormais inscrite dans le code de justice administrative (art. R. 122-21-1 : « les membres du Conseil d’État ne peuvent participer au jugement des recours dirigés contre les actes pris après avis du Conseil d’État, s’ils ont pris part à la délibération de cet avis »).

			II.	Le rapporteur public

			19. Le rapporteur public dénommé commissaire du gouvernement jusqu’à un décret du 7 janvier 2009, est une autre institution de la juridiction administrative qui a provoqué des tensions avec la Cour européenne des Droits de l’Homme. Le commis­saire du gouvernement est ainsi défini par le code de justice administrative : « un membre de la juridiction, chargé des fonctions de commissaire du gouvernement (aujourd’hui rapporteur public), expose publiquement, et en toute indépendance, son opinion sur les questions que présentent à juger les requêtes et sur les solutions qu’elles appellent » (art. L. 7).

			L’expression commissaire du gouvernement suscitait des inquiétudes qui n’avaient pas lieu d’être : le commissaire du gouvernement est un membre de la juridiction administrative indépendant du gouvernement. Cependant, certains éléments de sa mission ont paru contraire aux prescriptions de l’article 6-1 de la Convention européenne des Droits de l’Homme et, surtout, à l’interprétation qu’en a fait la Cour européenne. Celle-ci applique la théorie de l’apparence empruntée au droit anglais : le justiciable ne doit pas seulement être jugé par un juge indépendant et impartial. Ce dernier doit également avoir toutes les apparences d’un juge indépendant et impartial. En d’autres termes, il ne suffit pas qu’il soit expliqué, démontré au justiciable que le procès a été équitable, il faut que rien ne puisse insinuer le doute à ce sujet.

			Or, le commissaire du gouvernement s’exprimait oralement lors du procès administratif, après les parties, même si, de plus en plus fréquemment, l’audience peut se dérouler sans conclusions du rapporteur public37. Il se retirait, ensuite avec les membres de la juridiction administrative. Ce sont ces deux aspects qui ont été critiqués devant la Cour européenne : l’impossibilité pour les parties de répondre au commissaire du gouvernement, sa participation au délibéré.

			20. Afin de devancer toute critique de la Cour européenne des droits de l’Homme, le Conseil d’État avait pris soin de rappeler dans un considérant de principe, la fonction du commissaire du gouvernement38 : en substance, l’argumentation du Conseil d’État que la France reprendra ensuite devant la Cour européenne des Droits de l’Homme consistait à dire que le problème était mal posé. Se fondant sur l’article 6, la Cour européenne exige l’égalité des armes entre les parties : chacune doit pouvoir répondre aux arguments de l’autre. Or, le commissaire du gouvernement n’est pas une partie mais un membre de la juridiction ayant une fonction particulière. Il était donc logique que les parties ne puissent pas lui répondre après qu’il eut prononcé ses conclusions. Il n’a pas le rôle d’un « ministère public » (il ne défend pas les intérêts de l’administration ou de la société) mais celui d’un « jurisconsulte » qui exprime son opinion personnelle devant la formation de jugement avant le délibéré. Le commissaire du gouvernement, par ses « opinions » (art. L. 7 précité) a joué un grand rôle dans l’élaboration du droit administratif. Membre de la juridiction, il était également logique qu’il se retire avec ses collègues pour délibérer.

			21. La Cour européenne n’a pas été complètement convaincue par ce plaidoyer39 :

			– le justiciable estimait contraire à l’article 6 et l’égalité des armes, l’impossibilité de répondre aux conclusions du commissaire et leur non-communication. La Cour européenne, sur ce point, ne verra pas de violation de la Convention : les avocats qui le souhaitent peuvent demander au commissaire du Gouvernement, avant l’audience, le sens général de ses conclusions. Les parties peuvent répliquer, par une note en délibéré, aux conclusions du commissaire du Gouvernement, ce qui permet, et c’est essentiel aux yeux de la Cour, de contribuer au respect du principe du contradictoire. Le rapporteur public doit communiquer aux parties le sens de ses conclusions ainsi que la « teneur » de celles-ci. Le sens c’est-à-dire s’il va conclure à l’annulation de l’acte attaqué, au rejet des conclusions en indemnité par exemple. La teneur, c’est l’argumentaire qu’il va retenir pour en arriver là. Si le rapporteur ne satisfait pas à la première obligation, la décision juridictionnelle rendue sera annulée. En revanche, le non-respect de la seconde obligation n’est pas sanctionné40. Cette communication doit avoir lieu dans un « délai raisonnable » en général trois jours avant l’audience. Enfin, au cas où le rapporteur public invoquerait oralement lors de l’audience un moyen non soulevé par les parties, le président de la formation de jugement ajournerait l’affaire pour permettre aux parties d’en débattre. De plus, la procédure suivie devant les juridictions administratives a été modifiée sur ce point. Désormais, les parties peuvent soit en personne, soit par leur avocat présenter des observations orales après la lecture des conclusions du rapporteur public41 ;

			– en revanche, la Cour européenne juge contraire à l’article 6, la participation du commissaire du gouvernement au délibéré. Certes, il ne votait pas au nom de la règle du secret du délibéré, puisque l’on connaît son opinion (il l’a exprimée oralement). Mais, cela affaiblissait la thèse de l’État français consistant à soutenir que le commissaire du gouvernement est un juge : un juge ne saurait, sauf à se déporter, s’abstenir de voter. Par ailleurs, il serait difficile d’admettre qu’une partie des juges puisse exprimer publiquement leur opinion et l’autre seulement dans le secret du délibéré. (par. 79). Enfin, la Cour se fonde sur la théorie des apparences : en s’exprimant publiquement sur le rejet ou l’acceptation des moyens présentés par l’une des parties, le commissaire du Gouvernement pourrait être légitimement considéré par les parties comme prenant fait et cause pour l’une d’entre elles. La Cour conçoit en outre qu’un plaideur puisse éprouver un sentiment d’inégalité si, après avoir entendu les conclusions du commissaire dans un sens défavorable à sa thèse à l’issue de l’audience publique, il le voit se retirer avec les juges de la formation de jugement afin d’assister au délibéré dans le secret de la chambre du conseil (voir, mutatis mutandis, l’arrêt Delcourt c. Belgique du 17 janvier 1970, série A n° 11, p. 17, § 30). » Le gouvernement français soutenait, de son côté, que « la présence du commissaire du Gouvernement se justifie par le fait qu’ayant été le dernier à avoir vu et étudié le dossier, il serait à même pendant les délibérations de répondre à toute question qui lui serait éventuellement posée sur l’affaire. » Mais (par. 85) « de l’avis de la Cour, l’avantage pour la formation de jugement de cette assistance purement technique est à mettre en balance avec l’intérêt supérieur du justiciable, qui doit avoir la garantie que le commissaire du Gouvernement ne puisse pas, par sa présence, exercer une certaine influence sur l’issue du délibéré. Tel n’est pas le cas dans le système français actuel. »

			22. La juridiction administrative a cru pouvoir échapper à la censure en soutenant que le commissaire du gouvernement assistait au délibéré mais n’y participait pas. Mais la Cour européenne a refusé d’entrer dans ce distinguo42. Le gouvernement français a repris une dernière fois sans succès ces arguments devant la Cour européenne dans l’affaire Martinie43.

			23. Pour tirer les conséquences de l’arrêt Kress, le gouvernement a modifié le code de justice administrative par décret du 1er août 200644. Ce décret distingue la situation devant les cours administratives d’appel et les tribunaux administratifs, d’une part, et le Conseil d’État, d’autre part.

			Devant les premières, la décision est délibérée hors la présence des parties et du commissaire du gouvernement (art. R. 732-2, code de justice administrative).

			Devant le Conseil d’État, « sauf demande contraire d’une partie, le commissaire du gouvernement assiste au délibéré. Il n’y prend pas part (art. R. 733-3). La partie qui souhaite que le commissaire n’assiste pas au délibéré doit en faire la demande par écrit. La demande peut être faite à tout moment avant le délibéré (art. R. 733-3). La Cour européenne a jugé que cette faculté de demander que le rapporteur public n’assiste pas au délibéré, suffit pour rendre la procédure conforme aux exigences de l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme45.

			24. Enfin, un décret du 7 janvier 2009 a substitué à l’expression de commissaire du gouvernement, celle de rapporteur public46. Le rapporteur public ne rend pas des conclusions sur toutes les affaires. Il n’en prononce pas lorsque des décisions sont rendues sans audience (c’est le cas lorsque le président de la juridiction ou d’une formation de jugement rend des ordonnances). Il n’en prononce pas non plus en référé (art. L. 522-1 code de justice administrative). Des textes particuliers ont pu, également, exclure ces conclusions ; par exemple, dans les recours contre les arrêtés de reconduite à la frontière47. Mais, une loi de 2011 a une portée plus large : elle permet au rapporteur public de proposer au président de la formation de jugement de le dispenser d’exposer ses conclusions à l’audience48. Les matières dans lesquelles cette compétence partagée (proposition du rapporteur, décision du président) est possible ont été précisées par décret49. Souhaitée par le vice-président du Conseil d’État, cette réforme doit permettre au rapporteur public de se concentrer sur l’essentiel et de ne pas avoir à conclure dans des affaires qui ne présentent pas de difficultés50.

			25. L’étude du droit administratif passe par une analyse des conclusions des commissaires de gouvernement, aujourd’hui rapporteur public. Certains commissaires du gouvernement ont joué un rôle important dans la construction du droit administratif (Romieu, Blum…). La rédaction des conclusions n’est pas l’œuvre d’un homme isolé. Daniel Labetoulle le rappelle dans un article dans lequel il revient sur des conclusions qu’il a prononcées devant le Tribunal des conflits et non pas devant le Conseil d’État51. À cette occasion, il rappelle que lorsque le commissaire du gouvernement prononce ses conclusions devant le Conseil d’État, le dossier a déjà été étudié par le rapporteur. Il y a eu un débat collégial au sein de la sous-section (à laquelle il a participé), sous-section qui a rédigé un projet de décision, dont le rapporteur public a connaissance. Devant le tribunal des conflits, le commissaire du gouvernement travaille seul, n’ayant connaissance que de la note du rapporteur qui est rédigé par un membre de l’autre juridiction. On l’a dit, les conclusions du rapporteur public sont orales. Le rapporteur n’est pas tenu de les publier. S’il accepte la publication, il choisit librement le support. Les parties n’ont pas droit à la communication de conclusions écrites52.

			III.	La lutte contre la lenteur de la justice administrative

			26. Le développement des procédures d’urgence devant le juge administratif depuis une quinzaine d’années s’explique là encore par l’influence du droit de l’Union européenne et de la jurisprudence de la Cour européenne des Droits de l’Homme d’autre part. Même lorsqu’il y a vingt ou trente ans, la doctrine saluait la contribution du Conseil d’État à la protection des libertés, elle était obligée d’apporter un bémol tenant à l’extrême lenteur de la procédure administrative contentieuse, c’est-à-dire la procédure suivie devant le juge administratif. La France a dû évoluer, d’une part, parce que l’article 6 de la Convention européenne des Droits de l’Homme affirme que le justiciable a le droit à un procès réglé dans un « délai raisonnable ». La France a été fréquemment condamnée pour non-respect de ce délai. Par ailleurs, dans l’ordre juridique communautaire cette fois, certaines directives européennes, notamment en matière de marchés publics, ont posé des règles de transparence, de publicité et de mise en concurrence afin d’ouvrir les marchés publics et exigé du législateur national qu’il institue des voies de recours permettant au candidat à un marché qui estime que la procédure d’attribution a violé ces principes, de faire rapidement sanctionner ces manquements. Le droit français jusqu’ici se contentait de l’assurance que s’il y avait eu illégalité, en tout état de cause, la victime pourrait obtenir une réparation pécuniaire. Dit autrement, cela signifiait que l’autorité administrative pouvait commettre­ une illégalité si elle était prête ensuite à en payer le prix. Les directives marchés, au contraire, souhaitent que le candidat puisse obtenir rapidement l’annulation d’une procédure irrégulière et le déroulement d’une nouvelle procédure régulière cette fois.

			Le législateur a dû intervenir pour améliorer les procédures d’urgence. Le Conseil d’État de son côté, a jugé que la lenteur de la justice administrative constituait une faute engageant la responsabilité de l’État.

			A.	La lenteur de la justice administrative constitue une faute

			27. Selon le Conseil d’État, la durée excessive d’un procès devant la juridiction administrative constitue une faute de nature à engager la responsabilité de l’État. Le Conseil d’État juge en effet qu’il résulte de l’article 6 « lorsque le litige entre dans leur champ d’application, ainsi que, dans tous les cas, des principes généraux qui gouvernent le fonctionnement des juridictions administratives, que les justiciables ont droit à ce que leurs requêtes soient jugées dans un délai raisonnable53 ». Faire référence aux principes généraux permet d’admettre la responsabilité dans tous les cas et pas seulement lorsque le litige entre dans les prévisions de l’article 6. Le Conseil d’État adopte une démarche que l’on retrouvera dans d’autres affaires. Il sait que l’application de la Convention européenne entraînera la condamnation de la France. La Convention ne s’applique cependant que dans deux domaines cependant très larges : les litiges portant sur des contestations et droits de caractère civil et les accusations en matière pénale. Le Conseil d’État reprend donc la main en indiquant que l’article 6 ne fait que rappeler un principe plus général qui, lui, s’applique au-delà de ces deux matières. Mais le principe n’avait pas été assez fort pour être affirmé auparavant.

			28. Le Conseil d’État juge que « le caractère raisonnable du délai de jugement d’une affaire doit s’apprécier de manière à la fois globale (compte tenu notamment de l’exercice des voies de recours) et concrète, en prenant en compte sa complexité, les conditions de déroulement de la procédure et, en particulier, le comportement des parties tout au long de celle-ci, mais aussi, dans la mesure où la juridiction saisie a connaissance de tels éléments, l’intérêt qu’il peut y avoir, pour l’une ou l’autre, compte tenu de sa situation particulière, des circonstances propres au litige et, le cas échéant, de sa nature même, à ce qu’il soit tranché rapidement. ». En l’espèce, le délai d’examen de l’affaire devant le tribunal administratif avait été de sept ans pour une requête qui ne présentait pas une difficulté particulière.

			29. Avant l’arrêt Magiera, la responsabilité de l’État du fait des dysfonctionnements des juridictions administratives reposait sur un régime de responsabilité pour faute lourde54. La difficulté de prouver l’existence d’une telle faute avait eu pour conséquence qu’en trente ans, jamais le Conseil d’État n’a reconnu l’existence d’une telle faute. La Cour européenne en avait donc déduit que cette jurisprudence ne satisfaisait pas aux exigences de la Convention européenne55.

			Le Conseil d’État parle dans l’arrêt Magiera de « fonctionnement défectueux du service public de la justice ». Le dysfonctionnement est fautif. Mais il n’est plus question de faute lourde. Le Conseil d’État a donc abandonné la jurisprudence Darmont­ au moins pour l’un des cas où la responsabilité de la puissance publique peut être engagée du fait du fonctionnement de la justice. Rappelons que l’arrêt Darmont affirme que la faute lourde commise par une juridiction administrative dans l’exercice de sa fonction juridictionnelle peut ouvrir droit à indemnité. Dans cet arrêt, le Conseil d’État maintient une hypothèse d’irresponsabilité : l’autorité qui s’attache à la chose jugée s’oppose à la mise en jeu de la responsabilité de l’État dans le cas où la faute lourde alléguée résulterait du contenu même de la décision juridictionnelle. En effet, permettre à un justiciable mécontent du contenu d’une décision juridictionnelle d’introduire une demande de réparation serait ouvrir une voie de recours nouvelle contre la décision de justice. Mais, en dehors de cette hypothèse, le commissaire du gouvernement Rougevin-Baville recensait des cas où un mauvais fonctionnement de la justice administrative pouvait entraîner des dommages susceptibles d’être couverts sans remettre en cause la chose jugée définitivement : une décision juridictionnelle non revêtue de l’autorité de la chose jugée (ordonnance de référé, jugement de sursis à exécution ou de non-lieu, avant dire droit) ; un acte qui s’insère dans la procédure avant ou après le jugement mais qui n’en est pas détachable ; enfin un simple agissement ou une abstention de la juridiction comme un délai excessif de jugement. L’arrêt Magiera, qui vise cette dernière hypothèse, n’abandonne pas l’exigence de la faute lourde pour les autres hypothèses56.

			30. Mais, l’influence du droit européen ne s’est pas arrêtée là. Cette influence a conduit le Conseil d’État à apporter une dérogation à la règle d’irresponsabilité posée par l’arrêt Darmont, pour une faute résultant du contenu même de la décision juridictionnelle et où cette décision serait devenue définitive. Dans un arrêt du 18 juin 200857, le Conseil d’État ajoute, après avoir rappelé ce principe d’irresponsabilité que « la responsabilité de l’État peut cependant être engagée dans le cas où le contenu de la décision juridictionnelle est entachée d’une violation manifeste du droit communautaire ayant pour objet de conférer des droits aux particuliers ». Cette évolution était commandée par un arrêt de la Cour de Justice des Communautés européennes (désormais Cour de Justice de l’Union européenne) dans lequel la Cour a jugé que « le principe selon lequel les États membres sont obligés de réparer les dommages causés aux particuliers par les violations du droit communautaire qui leur sont imputables est également applicable lorsque la violation en cause découle d’une décision d’une juridiction statuant en dernier ressort, dès lors que la règle de droit communautaire violée a pour objet de conférer des droits aux particuliers, que la violation est suffisamment caractérisée et qu’il existe un lien de causalité directe entre cette violation et le préjudice subi par les personnes lésées. Afin de déterminer si la violation est suffisamment caractérisée lorsque la violation en cause découle d’une telle décision, le juge national compétent doit, en tenant compte de la spécificité de la fonction juridictionnelle, rechercher si cette violation présente un caractère manifeste58 ». Le commissaire du gouvernement proposait de ne pas limiter l’évolution à une violation du droit communautaire mais à toutes les hypothèses où le juge administratif a commis­ une erreur manifeste dans l’interprétation d’une norme dont l’interprétation relève d’une autorité dont les décisions s’imposent au Conseil d’État. Le commissaire du gouvernement visait une interprétation erronée d’une norme constitutionnelle. En effet, depuis la révision constitutionnelle de 2008 instituant la question prioritaire de constitutionnalité, le Conseil d’État a les moyens d’éviter de commettre une inconstitutionnalité en appliquant une loi contraire à la Constitution. Il lui suffit de renvoyer la question de la constitutionnalité de la loi au Conseil constitutionnel. L’article 61-1 de la Constitution introduit par la révision du 23 juillet 2008 dispose que « lorsque, à l’occasion d’une instance en cours devant une juridiction, il est soutenu qu’une disposition législative porte atteinte aux droits et libertés que la Constitution garantit, le Conseil constitutionnel peut être saisi de cette question sur renvoi du Conseil d’État ou de la Cour de cassation qui se prononce dans un délai déterminé ». Dans sa décision Gestas, le Conseil d’État ne vise qu’une violation du droit communautaire. Mais, plus récemment, le Conseil d’État a franchi le pas59.

			31. Le Conseil d’État est compétent en premier et dernier ressort pour connaître des actions en responsabilité dirigées contre l’État pour durée excessive de la procédure devant la juridiction administrative (art. R. 311-1-7e, code de justice administrative)60. Étant entendu que la victime devra, comme il est de règle en matière de responsabilité administrative, présenter sa demande d’abord devant le garde des Sceaux (règle de la décision préalable)61.

			B.	Le renforcement des procédures d’urgence

			32. Le législateur est également intervenu pour développer les procédures de référé devant le juge administratif. Par exemple, un habitant d’une commune attaque le permis de construire accordé à un de ses voisins, l’estimant illégal. Le tribunal administratif jugera l’affaire au fond dans deux ans minimum. À cette date, il y a fort à parier que la construction soit terminée. Avant la loi du 30 juin 2000, les possibilités d’obtenir rapidement, dans l’attente d’un examen plus approfondi au fond, la suspension d’une décision administrative dont l’application immédiate risque de causer des conséquences irréversibles, étaient limitées. Le justiciable qui introduisait un recours contre un acte administratif unilatéral de l’administration (un recours pour excès de pouvoir) pouvait également déposer une demande de sursis à exécution de l’acte qu’il attaquait. Si le juge accueillait favorablement cette demande, l’acte administratif était suspendu (n’était plus appliqué) jusqu’au moment où le juge administratif statuait au fond : ce n’était donc plus l’administré qui supportait les conséquences de la lenteur de la juridiction administrative. Le juge n’octroyait le sursis que si deux conditions étaient réunies : il fallait que le justiciable invoque un moyen sérieux, c’est-à-dire un moyen pouvant faire douter de la légalité de l’acte administratif avant même que le juge ne se livre à un examen plus approfondi. Il fallait également que le justiciable démontrât que l’exécution de l’acte allait entraîner des conséquences difficilement réparables. Le juge entendait très restrictivement cette seconde condition. Il estimait, en effet, qu’un préjudice qui peut se réparer financièrement, n’est pas difficilement réparable. Or, l’argent répare tout ou presque (même la douleur morale paraît-il). Enfin, même lorsque les deux conditions étaient réunies, le juge pouvait décider de ne pas prononcer le sursis62.

			33. Il a fallu que le législateur intervienne pour assouplir ces conditions. La loi du 30 juin 2000 substitue au sursis à exécution le référé suspension :

			« Quand une décision administrative, même de rejet, fait l’objet d’une requête en annulation ou en réformation, le juge des référés, saisi d’une demande en ce sens, peut ordonner la suspension de l’exécution de cette décision, ou de certains de ses effets, lorsque l’urgence le justifie et qu’il est fait état d’un moyen propre à créer, en l’état de l’instruction, un doute sérieux quant à la légalité de la décision (art. L. 521-1, code de justice administrative).

			Le juge des référés est le président du tribunal administratif (ou le magistrat qu’il désigne), le président de la section du contentieux ainsi que les conseillers d’État qu’il désigne (art. L. 511-2 du code de justice administrative).

			La décision du président du tribunal administratif est prise en dernier ressort (art. L. 523-1, code de justice administrative). Cela signifie qu’elle peut faire l’objet d’un pourvoi en cassation devant le Conseil d’État.

			34. Le référé suspension doit être lié à une requête en annulation ou en réformation. Si le juge administratif n’est pas compétent pour annuler un acte, il ne peut, par conséquent, dans le cadre du référé, suspendre cet acte. Ainsi le juge du contrat ne peut pas, en principe, annuler une décision prise par la personne publique contractante (la commune par exemple). Il peut seulement accorder des dommages et intérêts s’il juge la décision illégale. Le juge des référés ne peut donc pas, par exemple, suspendre la décision de la personne publique maître d’ouvrage refusant d’agréer un sous-traitant63. Le référé suspension est possible contre un acte administratif détachable de la passation d’un contrat de droit privé64.

			35. Le référé-suspension demeure dans l’esprit du sursis à exécution. Ainsi, il ne remet tout d’abord pas en cause le principe sous-jacent du sursis, à savoir l’absence d’effet suspensif des recours présentés devant le juge administratif lié au caractère exécutoire des décisions administratives sur lesquelles pèse une présomption de légalité. Cela signifie que lorsque l’administration prend un acte administratif unilatéral, elle bénéficie du privilège du préalable : elle n’a pas à demander à un juge de valider cette décision, de lui donner force exécutoire. Elle détient cette force65. Il reviendra au justiciable s’il conteste la prétention de l’administration de saisir le juge administratif. Cela a conduit le Conseil d’État à juger que le caractère exécutoire des décisions administratives (c’est-à-dire leur application immédiate sans nécessité d’une autorisation par le juge) constitue « la » règle fondamentale du droit public66. Ce privilège du préalable explique que, le plus souvent, dans le contentieux administratif, l’administré est en position de demandeur et l’administration de défenderesse.

			36. Il ne faut pas confondre ce privilège du préalable avec la possibilité pour l’administration d’exécuter au besoin par la force ses décisions. Cette seconde possibilité n’existe que si un texte l’a prévu ou si les conditions posées par l’administration sont réunies (jurisprudence Société immobilière de Saint-Just, TC 2 décembre 1902, GAJA 2015, n° 10). Par exemple, en matière de reconduite à la frontière (aujourd’hui obligation de quitter le territoire), les textes prévoient que le préfet peut exécuter d’office, de force, sans qu’une autorisation du juge soit nécessaire, un arrêté de reconduite à la frontière (aujourd’hui obligation de quitter le territoire).

			Enfin, même si les conditions d’obtention de la suspension d’une décision administrative sont réunies, celle-ci demeure une faculté pour le juge des référés, et non une obligation, conformément à la jurisprudence dégagée par le Conseil d’État en matière de sursis à exécution.

			37. Tirant les conséquences de l’intention du législateur, le Conseil d’État accorde plus facilement la suspension qu’il n’accordait le sursis à exécution auparavant. Dans une affaire où il était le juge des référés (parce qu’il s’agissait d’un acte réglementaire du ministre qui relève en première et dernière instance de lui), le Conseil d’État affirme « qu’il résulte de ces dispositions (la loi du 30 juin 2000), comparées, notamment, à celles de l’article 54 du décret du 30 juillet 1963 qu’elles ont remplacées, que la condition d’urgence à laquelle est subordonné le prononcé d’une mesure de suspension doit être regardée comme remplie lorsque la décision administrative contestée préjudicie de manière suffisamment grave et immédiate à un intérêt public, à la situation du requérant ou aux intérêts qu’il entend défendre ; qu’il en va ainsi, alors même que cette décision n’aurait un objet ou des répercussions que purement financiers et que, en cas d’annulation, ses effets pourraient être effacés par une réparation pécuniaire67 ». Même si le préjudice que causerait l’exécution d’une décision administrative peut se réparer en argent, cela n’interdit pas le juge des référés de prononcer sa suspension.

			38. Le Conseil d’État a également précisé que la condition d’urgence doit s’apprécier tant du côté du justiciable qui réclame la suspension que de l’administration qui demande l’application immédiate de sa décision. Ainsi, une association de défense de l’environnement demande la suspension d’un arrêté du préfet des Alpes-Maritimes­ autorisant l’exploitation d’un centre de stockage de déchets ménagers. Elle argue de l’urgence à suspendre une décision qui va porter atteinte à un site boisé classé. Mais, il faut prendre en compte également et, à l’inverse, l’urgence invoquée par le préfet qui souhaite doter au plus vite les communes concernées d’un site de stockage. Le juge des référés ne suspendra l’acte administratif que si l’urgence invoquée par le justiciable est plus impérieuse que celle avancée par l’autorité administrative. Statuant au fond après cassation, le Conseil d’État a fait application de cette règle68. Le Conseil d’État a donc soupesé les urgences respectives plutôt que de ne retenir que celle invoquée par le justiciable quitte ensuite à se refuser à prononcer la suspension si l’intérêt général lui semblait le justifier.

			39. Dans certaines affaires, l’urgence est présumée toujours présente : « eu égard à son objet et à ses effets, une décision prononçant l’expulsion d’un étranger du territoire français porte, en principe, par elle-même atteinte de manière grave et immédiate à la situation de la personne qu’elle vise et crée dès lors, une situation d’urgence justifiant que soit, le cas échéant, prononcée la suspension de cette décision69 ». Il en va de même, lorsqu’un justiciable attaque un permis de construire eu égard au caractère difficilement réversible d’une construction réalisée70. Bien entendu, il s’agit d’une présomption simple que le bénéficiaire de la décision attaquée ou l’autorité administrative peut renverser et qui ne dispense pas le justiciable de démontrer que la seconde condition à laquelle est subordonné le prononcé de la suspension est remplie.

			40. Le référé-suspension sera possible contre une décision de rejet alors que la demande de sursis d’une telle mesure n’était pas possible. En vertu d’un arrêt 197071, le Conseil d’État se refusait à ordonner le sursis à exécution d’une décision négative, car ordonner de ne pas exécuter une telle décision c’est, en fait, adresser à l’administration une injonction de faire. Or, le juge se refusait à adresser des injonctions à l’administration. Cette interdiction d’adresser des injonctions était en général rattachée aux origines de la juridiction administrative : tant qu’elle était un organe de l’administration, elle pouvait se permettre d’user de coercition à l’égard de celle-ci. Une fois qu’elle devient indépendante (1872), elle doit veiller à ne pas heurter l’administration. Ce principe traditionnel avait une première fois été écorné par la loi du 8 février 1995 dotant le juge administratif d’un pouvoir d’injonction à l’égard de l’administration.

			Peu de temps avant l’entrée en vigueur de la loi du 30 juin 2000 fixée au 1er janvier 2001, le Conseil d’État avait renoncé à sa jurisprudence Amoros72.

			41. « Lorsque la suspension est prononcée, il est statué sur la requête en annulation ou en réformation de la décision dans les meilleurs délais. La suspension prend fin au plus tard lorsqu’il est statué sur la requête en annulation ou en réformation de la décision » (art. L. 521-1, code de justice administrative).

			Le juge des référés peut moduler la suspension de la décision, en la limitant éventuellement à « certains de ses effets ». On pourrait par conséquent imaginer, à titre d’exemple, que le juge des référés, saisi d’une demande tendant à la suspension d’un permis de construire d’une habitation qui serait attaqué parce qu’il autorise la construction d’un balcon, autorise la construction de la maison mais non celle du balcon.

			42. Le requérant peut utiliser le référé suspension sans avoir obtenu la réponse à un recours administratif qu’un texte législatif ou réglementaire impose : « la suspension peut être demandée au juge des référés sans attendre que l’administration ait statué sur le recours préalable, dès lors que l’intéressé a justifié, en produisant une copie de ce recours, qu’il a engagé les démarches nécessaires auprès de l’administration pour obtenir l’annulation ou la réformation de la décision contestée73 ».

			43. Le juge des référés ne se livre pas au même examen que le juge du fond : « eu égard à l’office du juge des référés, un moyen tiré de la contrariété de la loi à des engagements internationaux n’est pas, en l’absence d’une décision juridictionnelle ayant statué en ce sens, rendue soit par le juge saisi au principal, soit par le juge compétent à titre préjudiciel, susceptible d’être pris en considération74 ». Cette solution découle du principe que le juge des référés est le juge de l’évidence et que la question de l’éventuelle compatibilité d’une loi avec un engagement international ne l’est pas75. Cette jurisprudence ne devrait pas valoir pour les engagements antérieurs à la loi puisque, dans cette hypothèse, le juge n’a pas à apprécier la compatibilité mais à constater l’abrogation. En revanche, le juge des référés accepte d’examiner si la contrariété d’un décret ou plus généralement d’un acte réglementaire et non d’une loi avec un engagement international crée un doute sérieux76.

			Le Conseil d’État a de la même façon dans un premier temps, refusé, dans le cadre du référé liberté, de vérifier la contrariété d’une loi avec un engament international77. Puis, par un arrêt Diakité, le Conseil d’État, juge du référé liberté a accepté d’apprécier la compatibilité d’une loi avec le droit de l’Union européenne78. Le Conseil d’État exige simplement qu’il s’agisse de « méconnaissances manifeste des exigences qui découlent du droit de l’Union ». Toute incompatibilité ne sera donc pas examinée. Dans cette affaire également, le justiciable, un ressortissant malien, avait saisi le juge des référés libertés au motif que le préfet lui refusait le droit d’asile. Il soutenait que certaines dispositions du code de l’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile méconnaissait la Constitution. Le Conseil d’État accepte qu’une question prioritaire de constitutionnalité soit posée dans le cadre d’une procédure de référé. On peut penser que cette solution adoptée en matière de référé liberté (art. L. 521-2 du code de justice administrative) vaudra pour les autres référés.

			Puis, toujours à propos d’un référé-liberté, le Conseil d’État a permis à un justiciable de soutenir qu’une loi était contraire à un engagement international de la France autre que le droit de l’Union européenne, en l’occurrence la Convention européenne des Droits de l’Homme79. Dans cette affaire, une veuve demandait l’autorisation à l’administration française de faire transférer les gamètes de son mari, décédé, en Espagne. En effet, dans ce pays, la fécondation in vitro à partir des gamètes d’un conjoint décédé est possible dans l’année du décès alors qu’elle ne l’est pas en France (l’article L. 2141-2 du code de la santé publique autorise la fécondation in vitro pour remédier à l’infertilité d’un couple. Or ce n’était pas le cas ici puisqu’il n’y avait plus de couple). La veuve saisit le juge des référés libertés. La condition d’urgence ne faisait pas de difficulté puisque le terme d’un an permettait de recourir à la fécondation in vitro en Espagne allait expirer.

			Ces évolutions légales, jurisprudentielles, la prise de conscience que le justiciable ne peut pas se satisfaire de la certitude d’obtenir une décision de justice même si elle est tardive ont eu des effets incontestables. Dans son rapport 2019, le Conseil d’État indique qu’en 2018, une affaire est jugée en moyenne en 9 mois et 15 jours devant les Tribunaux administratifs. C’est une moyenne.
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