Droit administratif

Introduction générale

I. La définition du droit administratif

Il ne se résume pas au droit de l'Administration. L'Administration n'est pas seulement soumise au droit administratif. De plus, le droit administratif peut s'appliquer à des personnes de droit privé. Le critère organique n'est pas un critère pertinent d'applicabilité du droit administratif.

Des écoles de pensées ont dégagé des critères d'applicabilité (début XXe) : l'école du service public et l'école de la puissance publique. L'école du service public était rattaché à Léon Duguit : son critère repose sur le but poursuivi. L'idée d'un service public nécessite l'application de règles particulières. Cette école influence toujours le droit administratif. L'école de la puissance publique était rattachée à Maurice Hauriou : son critère tient aux moyens employés. Dans la mesure où l'Administration dispose de prérogatives de puissance publique, il faut l'application d'un droit spécifique.

A l'heure actuelle, les deux critères sont utilisés de manière concomitante. C'est parce que l'Administration gère un service public qu'elle détient des prérogatives de puissance publique. Le droit administratif actuel se justifie par une combinaison du but recherché et des moyens.

II. Les caractéristiques du droit administratif

A. L'autonomie du droit administratif

Le droit administratif présente la particularité d'être appliqué par un ordre juridique particulier. Celui-ci applique des règles différentes du droit civil. L'acte de naissance du droit administratif est un arrêt du Tribunal des Conflits de 1873, l'arrêt Blanco (les autorités administratives ne peuvent pas être régies par les règles de droit civil). Cet arrêt pose une véritable autonomie du droit administratif.

B. Le caractère jurisprudentiel du droit administratif

Le problème qui se pose est qu'il n'existe pas d'équivalent du Code civil en droit public. C'est le juge qui peu à peu à dégager les règles essentielles du droit administratif. Cela pose un certain nombre de problèmes : il s'agit d'un droit peu accessible aux citoyens, une règle jurisprudentielle est mouvante, imprévisible. De plus, les évolutions jurisprudentielles sont nécessairement rétroactives.

Le Conseil d'Etat a rendu un arrêt en 2007 sur cette question « Société Tropique, travaux, signalisation » où il accepte le principe de la modulation dans le temps des revirements de jurisprudence. Il a admit la création d'un recours contre l'Administration non pour les faits passés mais à compter de l'arrêt.

On constate une évolution du droit administratif vers un droit plus écrit, on a ainsi assisté à de nombreux travaux de codification.

Première partie : La soumission de l'Administration au Droit

Prosper Weil « L'existence même du droit administratif relève en quelque sorte du miracle. »

Il n'est pas naturel pour l'Etat d'accepter de se soumettre au Droit. L'existence du Droit administratif suppose que l'Etat accepte d'être contrôlé. En France, cela s'est fait lentement et de manière particulière. L'Administration n'a accepté d'être soumise qu'à un droit spécifique appliqué par une juridiction spécifique.

Titre Ier : L'apparition de la justice administrative.

Chapitre 1 : La naissance du dualisme juridictionnel.

Section 1 : Apparition et développement de la juridiction administrative.

Dès l'époque romaine, l'idée d'un traitement juridictionnel particulier des choses publiques est présente. On retrouve cette idée tout au long de l'histoire française.

I. L'Ancien Régime

Petit à petit on voit apparaître des textes qui distinguent la chose publique de la chose privée.

L'Edit de Moulins (1566) pose le principe de l'inaliénabilité des biens publics. On voit donc apparaître la notion de biens publics. Cette idée va se renforcer avec le renforcement du pouvoir royal. L'Etat ne doit pas relever du même juge que les personnes privées. Jusqu'au XVIIIe siècle, les litiges administratifs étaient généralement jugés par des tribunaux ordinaires même s'il existait des tribunaux spécialisés. Peu à peu les Parlements vont perdre de leur compétence en matière administrative. On institue des intendants, représentants du roi dans les provinces, qui se voient confier le pouvoir de trancher les litiges qui peuvent naitre de leurs actions. L'Edit de Saint Germain de 1641 interdit au Parlement de connaître des affaires susceptibles de concerner l'Etat. Le but de ces mesures est de protéger l'absolutisme royal en neutralisant les contre pouvoirs possibles. A la suite de cet édit les contentieux administratifs seront tranché par les intendants puis par le Conseil du roi.

II. La Révolution française.

La période révolutionnaire va conforter, en matière administrative, ce qui avait été fait par le pouvoir royal. Il en est ainsi pour la séparation des pouvoirs et des autorités. La loi des 16-24 aout 1790 comporte une disposition visant à distinguer entre les juridictions. « Les fonctions judiciaires sont distinctes et demeurent séparés des fonctions administratives, les juges ne pourront troubler les opérations du corps administratifs, ni citer des administrateurs à raison de leur fonction » Le décret du 16 fructidor an III dispose : « dispenses itératives sont faites aux tribunaux de connaître des actes d'Administration de quelque espèce qu'il soit. » Cette règle a là encore été posée pour protéger l'Etat.

Les tribunaux judiciaires ne peuvent plus se prononcer sur les actes administratifs. On se retrouve alors face à trois possibilités : l'absence de tout contrôle de l'Administration, un auto-contrôle ou la mise en place d'un ordre de juridiction particulier. On va d'abord se pencher vers la deuxième possibilité : c'est la période de « l'administrateur-juge ». Ce système va fonctionner jusqu'à l'an VIII où l'on va créer une juridiction administrative : le Conseil d'Etat. La loi du 28 pluviôse an VIII crée les conseils de préfectures, ancêtres des tribunaux administratifs. Ce sont des organes juridictionnels très proche. D'autant plus que l'on est dans un système de justice retenue. Le Conseil d'Etat doit soumettre ses décisions aux ministres. Il s'agit d'un système mixte, entre l'Administration d'un ministre et celle d'une juridiction propre.

On va ensuite passer à un système de justice déléguée en 1872. La loi du 24 mai 1872 autorise le Conseil d'Etat à rendre ses décisions en son nom propre. L'Administration délègue au juge le soin de la juger. Cependant jusqu'en 1889, la théorie du ministre-juge va, en partie, perdurer. Le Conseil d'Etat n'avait, en effet, pas une compétence de droit commun. A défaut de texte particulier, le ministre se voyait reconnaître la compétence de principe. L'évolution vient de l'arrêt Cadot qui va totalement mettre fin à la théorie du ministre-juge. Il s'agissait d'un cas où aucun texte n'autorisait la compétence du Conseil d'Etat pour se prononcer en son nom propre, il va pourtant le faire. C'est le juge lui-même qui va se reconnaître cette compétence de principe. Après cette arrêt, aucune décision ne sera soumise aux ministres.

Les conseils de préfectures étaient, à l'origine, présidés par le préfet. Ils vont se détacher de l'Administration au début du XXème siècle. On va élargir leurs compétences en 1926, modifier leur composition en 1940 (recrutement par l'ENA), modifier leur nom en 1954. Une césure est véritablement opérée entre l'Administration et les organes créés pour la juger. Les tribunaux administratifs deviennent juges de droit commun en premier ressort.

Section 2 : L'organisation de la justice administrative.

La juridiction administrative est organisée en trois niveaux :

· Les tribunaux administratifs sont juges de droit commun en premier ressort. Il y en a 42 en France.

· Les cours administratives d'appel ont été crées en 1987 pour désengorger le Conseil d'Etat et empêcher le recours auprès de la Cour européenne des droits de l'homme. Elles se voient reconnaître une compétence de droit commun en appel. Cependant certains contentieux vont être traités directement en appel au Conseil d'Etat : c'est le cas du contentieux relatif aux reconduites à la frontière, aux élections municipales et cantonales...

· Le Conseil d'Etat est un organe hybride particulier. Il joue un rôle de cassation (fonction juridictionnelle) mais également un rôle consultatif. C'est à la fois une juridiction et une Administration. Dans sa fonction juridictionnelle, il s'est émancipé de l'Administration. On n'a cependant pas décidé de séparer la fonction juridictionnelle de la fonction consultative.

Le Conseil d'État est un juge de l'Administration qui conseille l'Administration. Il est aujourd'hui divisé en différentes sections administratives qui ont un rôle de conseil et une section du contentieux. Selon la formation du jugement, un arrêt du Conseil d'Etat est plus ou moins important. Si l'affaire est simple, elle est jugée par une sous-section. Si l'affaire est plus complexe, elle sera jugée par plusieurs sous-sections réunies. Si elle est encore plus complexe, elle est renvoyée à la section du contentieux elle-même. Au delà, c'est l'Assemblée du contentieux qui va se prononcer. Dans une décision d'Assemblée, se prononcent des membres de la section du contentieux mais également des membres de la section consultative. Jusqu'en 1987, le Conseil d'Etat avait une fonction de juge d'appel et une compétence en premier et dernier ressort. Il ne s'est jamais enfermé dans un stricte rôle de cassation. Lorsque le Conseil casse une décision, il ne renvoie pas l'affaire. Dans un soucis de bonne Administration de la justice, il lui appartient de juger au fond. Cela a pour conséquence une impossibilité pour les juridictions administratives d'imposer leur jurisprudence.

Le Conseil d'Etat a une fonction consultative qui vaut pour les projets de loi, les ordonnances, certains décrets. Tout le droit administratif passe devant le Conseil d'Etat dans l'une de ses fonctions.

Au terme de l'article 6, §1 de la DUDH, les litiges doivent être jugée par un tribunal impartial. En 1995, l'arrêt Procola de la CEDH s'est prononcée sur le Conseil d'Etat luxembourgeois. Elle a considéré qu'il y avait un problème sur l'impartialité du juge, puisque ce sont les mêmes personnes qui statuaient à titre consultatif et à titre contentieux. La France a décidé que les personnes s'étant prononcées à titre consultatif sur un texte ne pourront plus se prononcer sur les contentieux liés à ce texte.

Section 3 : La consécration de la justice administrative.

La Constitution de 1958 ne mentionnait le Conseil d'Etat que dans son rôle consultatif. La réforme constitutionnelle a modifié indirectement cet état du droit. Aujourd'hui, à l'article 61, §1 on trouve mention de sa fonction juridictionnelle.

I. La protection constitutionnelle de l'indépendance du juge administratif.

Cette protection a été assurée dans une décision du 22 juillet 1980 relative à une loi de validation, y est consacré un PFRPLR qui garantit l'indépendance du juge administratif. Le Conseil d'Etat se base sur la loi du 24 mai 1872. Cependant, l'indépendance ne signifie pas qu'il doit nécessairement exister un juge administratif.

II. La protection constitutionnelle de la compétence du juge administratif.

Une décision du 23 janvier 1987 du Conseil constitutionnel « conseil de la concurrence » va affirmer la protection de la compétence du juge administratif. Par la loi soumise au contrôle du juge constitutionnel, le contentieux de certaines décisions du Conseil de la concurrence avait été transféré au juge judiciaire. Un recours est formé contre cette loi, entre autre en évoquant l'inconstitutionnalité du transfert de compétences du juge administratif au juge judiciaire, cela étant contraire au principe consacré par les lois des 16-24 aout 1790.

Le Conseil constitutionnel affirme d'abord que les lois des 16-24 aout n'ont pas valeur constitutionnelle mais il va dégager un nouveau PFRPLR. En vertu de ce principe, il existe toute une série de contentieux qui doivent nécessairement relevés du juge administratif. Il s'agit de la compétence du juge administratif qui est protégé par cette décision, non son existence. Mais comme il doit exercer sa compétence, il doit exister. Cela entraine le fait que la compétence du juge administratif se compose de l'annulation des décision prises dans l'exercice des prérogatives de puissance publique par les autorités administratives, c'est-à-dire le recours pour excès de pouvoir.

Il vient également poser un certain nombre d'exceptions. Il existe, par nature, des matières relevant de la compétence du juge judiciaire. Le Conseil constitutionnel admet les transferts de compétences motivés par une bonne administration de la justice : c'est ce qu'il s'était produit, en l'espèce.

La seule compétence protégée est le recours pour excès de pouvoir, le reste peut être transféré par la loi au juge judiciaire.

Chap. 2 : Conséquences du dualisme juridictionnel : la répartition des compétences 

Sect. 1 : Les principes gouvernant la répartition des compétences 

I. L'évolution historique.

Depuis la révolution française, on interdit aux tribunaux ordinaires de connaître des actes d'administration. La répartition était basée sur un critère purement organique. 

A partir de l'empire, le critère va être complété par une approche finaliste. On cherche à distinguer les cas où elle apparaît comme une personne de droit privé, des cas où elle apparait prenant en charge une mission de service publique. On affirme la théorie de l'Etat débiteur qui a vocation à interdire aux tribunaux judiciaires de constituer l'Etat débiteur, ils ne pouvaient pas prononcer de sanctions pécuniaires à l'encontre de l'Etat. 

Ces théories vont se retrouver sous le Second Empire. Il existe des actes d'autorités, relevant du juge administratif, et des actes de gestion qui peuvent relever du juge judiciaire. Toutes ces théories vont peu à peu disparaître. La théorie de l'Etat débiteur prend fin avec l'arrêt Blanco : le tribunal des conflits va consacrer la compétence du juge administratif en relevant que les nécessités du service demande l'existence de règles spécifiques appliquées par un juge spécifique. Dans certains cas, la mission de l'administration est tellement différente de celle de personnes de droit privé qu'elle justifie l'existence d'une juridiction spécifique.

L'arrêt « Terrier » pose la reconnaissance de la compétence du juge administratif de part la finalité de l'action (mission d'intérêt général). Le critère de service public vient compléter le critère organique. Ce critère va connaître une crise à partir de 1920 en raison de l'apparition de services publics industriels et commerciaux qui sont soumis au droit privé. Le critère de service public n'est donc plus sûr. D'où l'apparition du critère de la puissance publique reposant sur les moyens utilisés par l'Administration. La décision de 1987 vient appuyer constitutionnellement ce critère de prérogative de puissance publique.

II. Les solutions actuelles.

A. Les critères classiques.

Ces critères reposent sur un raisonnement par faisceau d'indices. Le premier critère a envisagé est un critère organique (administration partie au litige ou non) mais il n'est plus suffisant à lui seul. Il faut également retenir le critère finaliste (exercice d'une mission de service public) ainsi que le critère de prérogative de puissance publique. Il va souvent y avoir concordance de ces trois principes, mais parfois le critère de prérogative de puissance publique peut se suffire à lui-même. Les actes unilatéraux de l'administration sont considérés comme l'expression d'une prérogative de puissance publique, ils sont soumis au juge administratif. Pour les contrats, cela va varier selon leur contenu. Les activités de l'administration vont être distinguées en deux types de services publics : administratifs, ou industriels et commerciaux. Les biens de l'administration sont également distingués entre ceux du domaine public et ceux du domaine privé.

B. Les règles particulières.

1/ Les règles protégeant la compétence du juge administratif.

2/ Les compétences réservées ou transférées.

a) Les transferts en faveur du juge administratif.

Il en existe assez peu et portent tous sur des questions contractuelles. Certains contrats sont qualifiés, par la loi, de contrat administratif : ce sont les contrats d'occupation du domaine public (1938), les marchés publics (2001), les contrats de partenariat public-privé (2004), les concessions de travaux (2009)...

b) Les transferts en faveur du juge judiciaire.

· Les transferts législatifs de compétence.

Cela concerne la matière fiscale (contribution indirecte), l'Etat civil, la nationalité, le contentieux électoral, de la sécurité sociale...

· Les compétences réservées au juge judiciaire.

Le juge judiciaire est le gardien de la propriété privée et des libertés fondamentales (article 56CC). Certains textes spécifiques font du juge judiciaire le gardien du droit de propriété, même en cas d'expropriation par l'Etat. C'est encore auprès du juge judiciaire qu'il est possible de contester une rétention administrative. L'article 136 du Code pénal prévoit que dans tous les cas d'atteintes à la liberté individuelle, le conflit ne peut jamais être élevé par l'autorité administrative. L'arrêt de principe du Tribunal des conflits de 1997 « Préfet de police » pose que la légalité d'un acte administratif ne peut pas relever du judiciaire. Le juge judiciaire est au mieux compétent pour connaître la réparation des actes administratifs ayant portés atteinte à une liberté individuelle.

· L'emprise.

Il ne s'agit non plus d'un texte mais d'une construction de la jurisprudence. Elle peut être régulière ou non. Par exemple, c'est le cas de l'occupation par une personne publique d'un bien immobilier qui dépossède le titulaire d'un droit réel. L'emprise est irrégulière si l'occupation a lieu sans titre juridique, si les dispositions du titre d'occupation ne sont pas respectées et si le titre en lui-même est irrégulier. Dans le cas d'une emprise irrégulière, il y a un partage de la compétence. Le juge judiciaire se prononce dans le cadre de la réparation.

· La voie de fait.

Il s'agit du cas dans lequel l'Administration va utiliser des pouvoirs qu'elle n'a pas pour prendre une mesure portant atteinte au droit de propriété ou à une liberté fondamentale. L'Etat de droit n'est plus garanti car l'Administration outrepasse ses pouvoirs. Le pouvoir judiciaire a une plénitude totale pour connaître des voies de faits. Les conditions de la voie de fait sont extrêmement restrictives : l'action de l'administration n'est pas susceptible de se rattacher à un pouvoir qui lui a été conféré (l'Administration prend acte alors qu'elle n'en a pas le droit ou elle viole des droits fondamentaux ou des textes) et la décision de l'Administration porte atteinte au droit de propriété ou à une liberté fondamentale. 

Jusqu'à la fin des années 90, le juge administratif français était dépourvu d'un pouvoir d'injonction à l'égard de l'administration. De plus, il n'existait pas de procédure d'urgence. En raison de cette situation, la tendance était de se tourner vers le juge judiciaire en évoquant la voie de fait. Cependant, ce n'était pas véritablement des voies de fait. En 1995, une loi confère au juge administratif des pouvoirs d'injonction à l'égard de l'administration. Depuis 2000, on a créé des procédures de référé : le référé-liberté qui permet au juge saisi en urgence « d'ordonner toutes mesures nécessaires à la sauvegarde d'une liberté fondamentale, à laquelle une personne publique avait porté atteinte dans l'exercice d'un de ses pouvoirs une atteinte grave et manifestement illégal », le juge se prononce alors en 48h. On a cherché à cantonner la voie de fait  à sa définition même. 

Sect. 2 : Le règlement des questions de compétence

I. Les questions préjudicielles.

Il s'agit de l'hypothèse dans laquelle dans un litige se pose une question qui relève de l'autre ordre de juridiction. Devant le juge administratif, s'il est saisi d'un litige dans lequel se pose une question de droit privé, cette question doit être renvoyé au juge judiciaire. Devant le juge judiciaire, les solutions sont plus nuancées. Si le juge saisi au principal est un juge civil et qu'il faut interpréter un acte réglementaire, le juge civil est compétent. En revanche il ne peut apprécier la légalité d'un acte administratif. Devant le juge pénal, l'article 111-5 du Code pénal donne compétence au juge pénal pour interpréter les actes administratifs et pour en apprécier la la légalité.

II. Le règlement des questions de compétences.

Il est le fait d'un juge particulier, le Tribunal des conflits. Il est composé de manière paritaire et  présidé par le Garde des Sceaux (en pratique, il n'assure quasiment jamais la présidence). 

Il peut être saisi de conflits positifs : c'est-à-dire que chaque juridiction se renvoi la compétence. Le préfet adresse au juge judiciaire un déclinatoire de compétence (acte par lequel le préfet va indiquer au juge judiciaire les raisons pour lesquels le juge administratif auraient compétence). Le juge judiciaire peut soit accepter ce déclinatoire soit le rejeter. S'il le rejette, il ne peut pas statuer au fond avant un délai de 15 jours qui permet au préfet d'élever le conflit (= saisir le Tribunal des conflits). Le juge judiciaire doit alors sursoir à son jugement. Le Tribunal des conflits a alors trois mois pour statuer. Le conflit positif protège la compétence du juge administratif.

Les conflits sont négatifs lorsque les deux ordres de juridiction considèrent qu'ils ne sont pas compétents. L'affaire est nécessairement renvoyée devant le Tribunal des conflits, ceci pour éviter le déni de justice.

Titre 2 : Le principe de « légalité »

A l'origine, il s'agissait bien de soumettre l'Administration à la loi. L'acte administratif devait respecter  la norme se trouvant au dessus de lui dans la hiérarchie des normes : l'acte législatif. Aujourd'hui, c'est beaucoup plus complexe. La notion de principe de légalité renvoie plus seulement à la loi mais à des normes supérieures à celle-ci. Même dans un Etat de droit, il existe des cas où l'Administration n'est pas soumise au droit.

Sous-titre 1 : Les sources 

Chapitre 1er : Les sources constitutionnelles

Section 1 : Les sources pertinentes en droit administratif.

Le juge administratif se voit souvent invoquer l'article 34C. Les articles 13C et 21C posent la répartition du pouvoir réglementaire. Les articles 72C et s. sont relatifs aux collectivité territoriales. De plus, la Constitution consacre le principe d'égalité (principe essentiel du droit administratif). Ce sont également les textes visés par le Préambule de la Constitution. Ces principes sont considérés comme invocables devant le juge administratif s'ils sont assez précis. Les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République sont reconnus par le juge constitutionnel. Ce sont des principes antérieurs à la IVème République. Le juge administratif a considéré qu'il pouvait lui aussi découvrir de tels principes. Le Conseil d'Etat dans un arrêt de 1995 « Moussa Koné » va reconnaître le principe selon lequel une extradition ne peut pas être accordée si elle est demandés dans un but politique.

Section 2 : La soumission de l'administration à la Constitution.

On a appelé ça la théorie de l'écran législatif. Lorsqu'il s'agit d'un acte réglementaire autonome, on peut sans problème évoquer la constitutionnalité de cet acte. Le problème survient lorsque l'acte administratif est un acte d'application d'une loi. On formule un recours contre l'acte administratif pour son inconstitutionnalité, ce qui revient à soulever l'inconstitutionnalité de la loi elle-même. On parle de la théorie de loi-écran.

I. La question de la théorie de l'écran législatif.

Le Conseil d'Etat considérait qu'il n'était pas juge de la constitutionnalité des lois et que donc, dans un tel cas de figure, il ne lui appartenait pas d'opérer un contrôle constitutionnel. La loi prévaut même si elle est contraire à la Constitution. Il est donc possible que des lois inconstitutionnelles soient adoptées. Le Conseil d'Etat ne peut donc pas contrôler l'inconstitutionnalité de l'acte administratif.

II. Les évolutions liées à la révision constitutionnelle de 2008.

On a mis en place l'article 61-1 C qui prévoit la possibilité d'exception d'inconstitutionnalité. Cet article n'est cependant toujours pas entré en vigueur car il est subordonné à l'adoption d'une loi organique. 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 Considération garanti, le Conseil constitutionnel peut être saisi de cette question sur renvoi du Conseil d'Etat ou de la Cour de cassation. On met ainsi en place un moyen de contourner la théorie de la loi-écran.

Ajout : Loi organique du 10 décembre 2009 relative à l'application de l'article 61-1 de la Constitution. Elle met en place un dispositif à deux temps : Devant les juridictions du fond, le moyen d'inconstitutionnalité de la loi doit être soulevée par un écrit distinct. La juridiction saisie va devoir transmettre la question de constitutionnalité de la loi au Conseil d'Etat. La transmission de la question ne se fera que si sont réunies trois conditions : la disposition contestée doit être applicable au litige en cause; elle ne doit pas avoir déjà été déclarée conforme à la Constitution dans les motifs et les dispositifs d'une décision du Conseil de Constitutionnalité, sauf changement de circonstances; la question ne doit pas être dépourvue de caractère sérieux. Le Conseil d'Etat fait office de filtre. Il va disposer d'un délai de 3 mois pour saisir ou non le Conseil constitutionnel. Le Conseil Constitutionnel devra statuer à son tour dans un délai de 3 mois. Pendant toute la durée de la procédure, l'instance est suspendue.

La loi organique est une loi 'relative à la question prioritaire de constitutionnalité'. Il est indique que lorsque le juge est saisi de moyens qui contestent d'une part la conformité de la loi aux droits et libertés garantis par la Constitution et d'autre part la conformité de la loi aux dispositions internationales, le juge doit se prononcer par priorité sur la transmission de la question de constitutionnalité.

Chapitre 2 : Les sources internationales.

La multiplication des sources soulève le problème de leur statut. La Constitution affirme la prévalence du droit international sur la loi, c'est plus compliqué par rapport aux normes constitutionnelles.

Section 1 : Les normes applicables.

I. Identification de ces normes.

Les premières normes applicables sont les traités, les conventions internationales qui sont produites par les Etats eux-même. D'autres normes sont directement produites par les institutions internationales. Celles-ci se retrouvent particulièrement dans le droit communautaire. Les institutions mises en place possèdent un pouvoir de création de normes qui vont directement s'appliquer aux Etats membres.

Parmi les normes de droit dérivé, on retrouve les règlements, les directives et les décisions. Ces règlements sont dotés de l'effet direct en droit interne. Les directives lient les Etats quant au résultat à atteindre mais leur laisse une marge de manoeuvre importante quant aux moyens à utiliser pour réaliser ces objectifs. Les Etats doivent transposer en droit interne les directives. Si un Etat ne transpose pas une directive, la CJCE considère qu'à l'issue du délai de transposition, elle doit néanmoins être considérée comme étant dotée d'un effet direct. La décision correspond à un acte communautaire à portée individuelle.

II. L'applicabilité du droit international.

L'article 55C ne vaut que pour les traités régulièrement ratifiés et dont la condition de réciprocité a été respectée. Le juge administratif français va contrôler la bonne ratification du traité international (arrêt CE « SARL Parc de Blotzheim » 1998 : acceptation du contrôle de la ratification). Traditionnellement, le juge administratif renvoyait la question de la réciprocité au ministre des affaires étrangères. La France a été condamnée par la CEDH pour ce mécanisme : arrêt CEDH 2003 « Chevrol ». Le renvoi opéré par le juge administratif constituait une violation du droit à un procès équitable. En effet, le juge faisait dépendre la solution de l'avis donné par le pouvoir exécutif. La réciprocité n'est pas exigée lorsqu'il s'agit d'une convention relative aux droits de l'homme.

Section 2 : La soumission de l'administration au droit international.

I. Un écran constitutionnel.

Lorsqu'un acte est conforme à la loi et à la Constitution mais contraire au droit international, alors c'est que la Constitution est contraire au droit international. On retrouve peu souvent ce problème car il est possible de saisir le Conseil constitutionnel avant la ratification du traité. Cependant cette saisine n'est pas obligatoire. Par ailleurs, les risques de conflit existent pour les traités internationaux ratifiés avant 1958. De plus, une norme constitutionnelle peut évoluer. Pour toutes ces raisons, il y a des possibilités de conflit.

A. La solution générale.

Les juridictions internationales vont dans le sens de la primauté du droit international. Par principe, elles ne pouvaient pas affirmer autre chose (CJCE 1970 « Internationale Handelsgesellschaft »). Selon la cour de justice, cela est valable pour tout le droit dérivé. Le Conseil d'Etat (arrêt 1998 « Sarran Levacher » : modalités de vote de la population de la Nouvelle Calédonie sur  la consultation des accords de Nouméa qui réservaient aux personnes qui remplissaient des conditions tenant à la durée de leur domiciliation. Le but était d'éviter que les continentaux puissent se prononcer. Mais cela entrainait une incompatibilité avec les règles de droit internationales relatives à l'universalité du droit de vote selon les requérants. La justice a tranché en  faveur de la Constitution : dans l'ordre juridique interne, la Constitution est supérieure aux normes internationales.) Cette décision a été suivi par la Cour de cassation en 2000.

B. Une solution particulière 

Soulever l’inconstitutionnalité de l’acte administratif revient à invoquer l’inconstitutionnalité de la norme communautaire elle même. On retrouve un schéma de conflit entre une norme communautaire et une disposition constitutionnelle. 

L'art. 88-1 C permet au gouvernement français de participer loyalement à la construction de l’UE. 

Dans des décisions de 2004 et 2006, le Conseil constitutionnel tire une obligation de transposition des directives pouvant être le fait de lois (art 34C) ou de règlements. Le Conseil constitutionnel pose qu’il refuse de contrôler la constitution d’une loi de transposition d’une directive et donc fait primer le droit communautaire sur le droit constitutionnel sauf dans un cas où la norme porterai atteinte à un principe inhérent à l’identité constitutionnelle de la France. Le problème peut aussi se soulever devant le CE, soit dans les délai de recours soit en demandant l'abrogation devant l'administration puis si refus devant le juge. Un décret du 19 Aout 2004 transposait une norme communautaire au niveau des émissions de gaz à effet de serre. Arcelor considérait que cette transposition portait atteinte au principe d’égalité (des entreprises) et de la liberté d’entreprendre (arrêt « société Arcelor » CE 8 février 2007) Cependant Arcelor avait dépassé le délai de recours de 2 mois sur un acte administratif. Le CE reconnaît que  pour les actes réglementaires, il y a une possibilité d’y échapper car il peut être demander l‘abrogation d‘un acte administratif illégal et si l'administration refuse, un recours est possible par le juge. Le CE rappelle l’arrêt Sarran et rappelle que la suprématie du droit international ne vaut pas à l’égard des normes constitutionnelle. Mais le CE relève qu’il existe en vertu de l’art 88-1 une obligation constitutionnelle de transposition des directives communautaires. D’où un contrôle particulier opéré sur les actes administratif de transposition des directives et notamment un contrôle de constitutionnalité qui va nécessairement être particulier car le juge administratif doit d’abord aller voir s’il existe en droit communautaire un principe identique au principe constitutionnel invoqué. 

Si c’est le cas le juge administratif doit vérifier que la directive respecte bien ce principe et s'il y a un doute, la question doit être renvoyée au juge communautaire. Le droit communautaire prime donc pas de confrontation entre norme communautaire et constitutionnelle. 

Si pas d’équivalent en droit communautaire, le CE indique que le juge administratif doit examiner directement la constitutionnalité des dispositions réglementaires contestées. La Constitution prime sur la norme communautaire. Cela revient à contrôler constitutionnellement la directive et de voir si l'acte de transposition est incompatible (le principe de laïcité n’a pas d’équivalent communautaire par exemple.)

II. Les rapports du droit international et de la loi

A. L’écran législatif

Un acte administratif adopté sur le fondement de la loi peut poser un problème de conformité de la loi au droit international. Le conseil constitutionnel dans une décision relative à l'IVG en 1975 pose qu'il ne lui appartient pas de contrôler la conventionnalité de la loi car le juge constitutionnel est le juge de la constitution des lois mais pas de la conventionnalité qui est un contrôle d'une autre nature ne relevant pas de sa compétence. Il renvoi la question aux juges judiciaires et administratif. La Cour de cassation va immédiatement suivre avec l'arrêt « J. Vabre » de 1975 et a accepté ce contrôle de conventionnalité des lois. Le CE considère que quand une loi était antérieure à un traité alors ce traité abrogeait implicitement la loi. En revanche,  si la loi est postérieure, elle contredit implicitement le traité et ça pose donc un problème de conventionnalité. Jusqu’en 1989, le CE refusait ce contrôle de conventionnalité :  Arrêt Nicolo de 1989 dans lequel M. Nicolo invoquait une contrariété avec le traité de Rome de 1957. Le CE va accepté le contrôle de conventionnalité de la loi. 

L’inconventionalité de la loi peut être invoquée à tous les niveaux de juridictions. La loi peut être censurée par un juge autre que le juge constitutionnel.

Depuis la réforme de 2008, l’exception d’inconstitutionnalité permet d’invoquer l'inconstitutionnalité devant le juge ordinaire. 

Il existe le cas particulier du contrôle de conventionnalité des lois de transposition communautaire. Le CE, le 10 avril 08 « Conseil national des barreaux » vérifie si la directive est compatible avec les droits fondamentaux garantis par des stipulations de la CEDH. S'il y a un problème, il effectue un renvoi devant la CJCE, le CE refuse de trancher le conflit.

Chapitre 3 : Les sources législatives

La soumission de l’administration à la loi est au coeur du contrôle de légalité. Le CE dans un arrêt de 1996 « Société Lambda », relatif à la nomination contestée d’un fonctionnaire à un poste car contraire aux dispositions du droit pénal. Toutes les lois peuvent être utilisées pour le contrôle de légalité et la soumission de l’administration à la loi. 

Chapitre 4 : Les principes généraux du droit

Les PGD sont des principes qui sont dégagés par le juge administratif. Il s'agit d'une création du juge ayant pour but de garantir des droits des citoyens non consacrés de manière législative ou réglementaire. L'administration y est soumise.

I. Les principes consacrés

La vocation de protéger les citoyens: 

· Le principe d’égalité sous toutes ses formes.

· La protection de la liberté sous toutes ses formes (individuelle, commerciale…)

· La liberté de réunion, de manifestation, le droit à une vie familiale normale

Une vocation plus économique : 

· La continuité des services publics.

· Un minima en matière de salaire

· L'interdiction de licenciement d'une femme enceinte.

La vocation du système juridique: 

· Le principe de non rétroactivité des actes administratif

· Le principe de publication des actes administratifs dans un délai raisonnable.

· Le principe de sécurité juridique...

II. La valeur juridique des principes généraux du droit.

L'Administration est soumise aux PGD. Certains ont acquis une valeur constitutionnelle, car les textes constitutionnels reprennent ces mêmes principes (liberté, égalité...). Les autres, comme le principe de sécurité juridique, sont considérés comme ayant un niveau infralégislatif et supradécrétal. Les PGD constituent la dernière source du principe de légalité.

Sous-titre 2 : Les limites du principe de légalité.

L'action administrative est-elle toujours soumise au droit ? Il existe des hypothèses où elle n'est pas contrôlée. Il y a des cas dans lesquels le juge considère qu'il n'y a pas de traitement juridique possible de l'action administrative. La deuxième hypothèse est celle de la survenance de circonstances exceptionnelles.

Chapitre 1 : L’acte de gouvernement

C'est une théorie jurisprudentielle. L'acte de gouvernement est un acte administratif, pris par le pouvoir exécutif, qui va bénéficier d'une immunité contentieuse totale. Le juge considère que l'acte touche à des questions qui ne sont pas susceptibles de recevoir une réponse juridique. Le juge estime qu'il n'a aucune légitimité pour le contrôler. On parlait, au début du XIXe siècle, de mobile politique : tout acte adopté pour un mobile politique était considéra comme un acte de gouvernement. L'arrêt « Prince » de 1875 abandonne l'idée du mobile politique. Aujourd'hui, cette catégorie existe toujours, de manière réduite. Elle correspond à l'hypothèse des relations entre pouvoirs publics et à l'hypothèse des relations diplomatiques.

I. Les relations entre pouvoirs politiques

Le Conseil d'Etat considère qu'un certain nombre d'acte pris par la gestion entre les membres de l'exécutif sont des actes de gouvernement. Ce sont des décisions prises par le Président de la République (arrêt Alain 1989 / arrêt Rubain de Servins), par le gouvernement dans l'exercice de sa fonction législative...

II. Les relations diplomatiques.

Dans le cadres des relations diplomatiques, un certain nombre d'actes peuvent être pris. On a qualifié d'acte de gouvernement la décision d'engager des troupes au Kosovo (Arrêt Maigret 2000), celle autorisant aux avions américains de survoler le territoire français pendant la guerre en Irak (Arrêt Comité contre la guerre en Irak 2003), celle de reprendre les essais nucléaires dans le pacifique (Arrêt Greenpeace 1995). Le juge a développé une jurisprudence sur les actes détachables, il considère qu'à côté du coeur des actes de gouvernement, il existe des actes qui peuvent faire l'objet d'un contrôle juridictionnel.

Chapitre 2 : Légalité et circonstances exceptionnelles 

C'est l'hypothèse dans laquelle l'administration est dotée d'un pouvoir plus important qu'en temps normal.

I. Les régimes d’exception

On retrouve ces textes dans la Constitution (art. 16C : le Président concentre la majorité des pouvoirs ; Art. 36C : disposition relative à l'état de siège...) Par ailleurs, on a une disposition législative qui prévoit cela : la loi du 3 avril 1965 sur l'état d'urgence (accroissement des pouvoirs de police lorsque sur une partie du territoire il existe un péril imminent). Ces textes demandent un contrôle juridique différent. Ces textes ne sont pas des actes de gouvernement. Le Conseil d'Etat vérifie que les mesures prises sont proportionnelles au risque encouru.

II. La théorie des circonstances exceptionnelles

Cette théorie a été dégagée pour permettre à l'administration de pouvoir adopter  dans certains cas des mesures normalement illégales (Arrêt Heyries, 1918 : pendant la 1ére Guerre mondiale, le gouvernement a pris des décisions qui excédaient les pouvoirs normalement reconnus à l'administration. Un décret était intervenu qui avait suspendu l'application d'une disposition législative relative à la communication aux fonctionnaires de leur dossier avant toute sanction disciplinaire. Le Conseil d'Etat va considérer que les circonstances de guerre justifiait qu'un tel décret soit adopté).

Titre 3 : Le contrôle juridictionnel de l’Administration

Chap. 1 : Les recours contentieux

Le contentieux administratif est né de l'action du juge administratif. A l'origine, cette procédure était très peu présente dans les textes. Aujourd'hui, le Code de justice administrative (2001) comporte l'essentiel de ce qu'est la procédure contentieuse administrative. La source principale de ce contentieux est le droit communautaire. L'article 6§1 de la CEDH a eu une très grande influence sur le droit administratif. Le CE a d'ailleurs fait du droit à être jugé dans un délia raisonnable, un PGD. Il a été mis en place une procédure permettant la mise en cause de la responsabilité de l'Etat pour le non-respect de ce droit. Le droit communautaire a eu également une influence sur l'impartialité du juge (les commissaires du gouvernement sont devenus des rapporteurs public).

Sect. 1 : Structure du contentieux administratif 

§1- Modes non juridictionnels de règlement des différends 

A. Les recours administratifs.

Ce sont des recours qui sont portés devant l'administration avant la saisine d'un juge. Le but pour l’administré est d’obtenir résolution du litige en se mettant d’accord avec l’administration elle même pour ne pas passer devant le juge. 

Il existe deux types de recours: 

· Le recours gracieux: L'autorité administrative qui a pris la décision est saisie par une demande de modification de cette décision.

· Le recours hiérarchique: (s'il existe une autorité hiérarchique) Il existe une possibilité de saisir l'autorité hiérarchique supérieure à celle qui a pris la décision. 

Dans certains cas un recours administratif préalable est obligatoire avant de saisir le juge, une commission particulière doit d’abord être saisie. 

Un recours administratif a pour effet de proroger le délai de recours contentieux. Le délai de recours contentieux va commencer à compter de la réponse de l’administration sur la demande de recours administratif.

B. Les modes alternatifs de règlement des litiges.

En principe, l’arbitrage est interdit pour les personnes publiques. L' arbitrage repose, en effet, sur l’idée que la justice d’Etat n’est pas satisfaisante et qu'il vaut donc mieux recourir à une justice privé. 

Il existe des exceptions, par exemple pour les EPIC.

§2- Les différents types de recours contentieux

Le contentieux administratif est structuré autour de deux grands types de contentieux : le recours pour excès de pouvoir et le recours pour plein contentieux.

Le recours pour excès de pouvoir est un recours objectif permettant d’obtenir l'annulation d’un acte car il est contraire au principe de légalité. 

Le contentieux de pleine juridiction est un contentieux de droit subjectif  à l’encontre de l’administration. C’est le contentieux de la responsabilité pour obtenir de l’argent pour un préjudice causé. C'est également le cas du contentieux en matière contractuel pour que soit reconnu la aussi un droit de créance contre l'administration.

La différence entre les deux se fait au niveau des règles applicables.

Sect. 2 : Les règles relatives à la recevabilité des recours 

§1- L’intérêt pour agir 

Dans le cas du plein contentieux, la question de l‘intérêt pour agir n’existe pas car les droits subjectifs concernent seulement certaines personnes.

Cette question se pose donc que pour le recours pour excès de pouvoir. C’est un recours objectif, tous le monde pourrait donc avoir intérêt à agir. On a donc admis l’intérêt à agir de manière très large. On a intérêt à agir pour une décision qui nous concerne directement ou indirectement. 

Des règles particulières sont posées: Le CE admet la recevabilité des recours exercés au nom d’un intérêt collectif pour des groupements, ce sont les recours collectifs. Pour le reste, l’intérêt pour agir va être apprécié par le juge en fonction de l’intérêt lésé que vous invoquez. Cet intérêt peut être très large (préjudice financier, esthétique, modification des habitudes de vie…).

§2- Les délais de recours 

Le recours pour excès de pouvoir est un recours contre une décision administrative, elle ne peut être contestée que pendant un délai de 2 mois à compter de la publicité de l’acte. Il s'agit d'un délai franc. Il peut être prorogé quand un recours administratif a été formé. Lorsque le délai expire, la requête n’est en principe plus recevable. L’acte administratif devient définitif. 

En réalité pour les actes réglementaires, l'administration est obligée d’abroger les actes réglementaires illégaux et ce à tout moment (arrêt Arcelor). C’est l’exception d’illégalité contre les actes réglementaires qui est, elle, perpétuelle. 

Sect. 3 : La procédure administrative contentieuse

§1- Les procédures particulières 

A. En amont : les procédures de référé 

Elles sont de création récente car mise en place par un loi du 30 juin 2000.

· Le référé suspension :

Procédure qui va permettre au juge statuant en la forme des référés de suspendre l’exécution de la décision administrative qui est attaquée au fond.

Condition: c’est une procédure accessoire nécessairement car il doit accompagner un recours au fond de l’acte dans un recours pour excès de pouvoir. Il se forme à coté. Il faut qu’il existe une urgence, que l’acte en question va entrainer des conséquences préjudiciables immédiates. Le référé suspension sera accepté que s’il existe un doute sérieux sur la légalité de la décision. 

· Le référé liberté:

Il permet d’obtenir dans les 48h une décision du juge administratif lorsque l'administration porte atteinte à une liberté fondamentales ou au droit de propriété dans l’exercice de l’un de ses pouvoirs. Le but est de réduire les voies de fait. Ce recours se suffit à lui même. 

Condition: atteinte à une liberté fondamentale ou au droit propriété, grave, manifestement illégale et il faut que l’administration est agi ds le cadre d’un de ses pouvoirs. Il est extrêmement efficace. 

B. En aval : les voies de recours 

Depuis 1987, les décisions des tribunaux administratifs sont soumises à la cour d’appel, et au CE dans le cadre d'une cassation.

Sauf dans l’hypothèse où le CE se prononce en premier  et dernier ressort. C’est le cas des recours dirigés contre les actes réglementaires, les actes du Premier ministre ou du Président.

§2- La question de l’exécution des décisions de justice

En matière administrative, cela se pose quand une collectivité publique est condamnée.

L’Etat peut-il se contraindre lui même ? Les voies d’exécution classique ne marche pas contre les personnes publique. Une loi du 16 juillet 1980, relative aux condamnations financières de l’administration met en place des dispositifs contraignants l’administration à payer. Pour les collectivités territoriales, cela repose sur l’intervention du préfet. L'Etat dispose d’un délai de 2 mois pour payer la somme et en cas de non respect, le comptable public doit payer d’office la somme de manière obligatoire.

Dans le cadre d'un contentieux qui entraine l’annulation de l’acte administratif, une loi sur injonction de 1995 permet au juge d'ordonner à l'administration de prendre une mesure d'exécution.

Chap. 2 : Le recours pour excès de pouvoir

C'est un recours objectif ayant pour objet un acte administratif unilatéral. Le respect du principe de légalité est alors vérifié. Ce recours est en lien direct avec l’Etat de droit et sa garantie.

Sect. 1 : Les moyens d’annulation 

§1- Moyens de légalité externe 

Il existe trois moyens de légalité externe: 

· Invocation de l’incompétence de l’auteur de l’acte : c’est la première garantie de l’Etat de droit. Il s’agit d’un moyen d’ordre public, le juge peut le relever d’office.

· Vice de procédure : c'est le cas dans lequel l’administration ne respecte pas les règles de procédures. Il n’entraine pas automatiquement l’illégalité de l’acte, il faut qu’il s’agisse de la violation d’une règle substantielle.

· Vice de forme : il s’agit des règles formelles entourant l’acte, l'obligation de signature de l’acte, la motivation de l’acte…Il faut une formalité substantielle pour que l’acte soit illégal.

§2- Moyens de légalité interne

Ils ne concernent plus l'aspect extérieur de l'acte mais le contenu même de l'acte administratif. Le contrôle de légalité interne est beaucoup plus contraignant pour l'Administration, le juge s'intéresse au sens même de la décision administrative et vient limiter par la même le pouvoir de l'Administration. 

A. Le détournement de pouvoir.

Le contrôle pour détournement de pouvoir consiste pour le juge a contrôlé le but de l'acte. Parfois, l'Administration « détourne » ces pouvoirs pour les utiliser dans un but prohibé ou en tout cas pas celui pour lequel le pouvoir lui a été conféré. 

Cela va viser l'hypothèse où l'Administration va agir pour satisfaire un but privé (cas fréquent : maire qui modifie la règle de l'urbanisme pour satisfaire son propre intérêt). Cela vise également les cas où l'Administration va agir dans un intérêt commun mais dans un but autre que celui pour lesquels ces pouvoirs lui ont été conféré (cas d'une commune qui préempte un terrain pour éviter que quelqu'un s'y installe). 

En pratique, le détournement de pouvoir est relativement rare. Les autorités administratives vont chercher à les camoufler et seront donc difficilement prouvés.

B. La violation de la loi.

Il s'agit d'une irrégularité relative au contenu de l'acte. La violation de la loi correspond au non respect de la hiérarchie des normes. L'acte administratif est contraire aux règles supérieures.

C. Les irrégularités relatives aux motifs de l'acte.

On prend en compte les considérations qui ont fondées la décision administrative. 

L'erreur de fait correspond au cas où les faits sur lesquels s'est basée la décision sont matériellement inexacts. La jurisprudence accepte de contrôle l'erreur de fait depuis l'arrêt Camino de 1916 du Conseil d'Etat. 

L'erreur de droit correspond à trois hypothèses : cas dans lequel une décision administrative est prise sur le fondement d'une norme qui en réalité soit n'existe pas, soit est inapplicable en l'espèce ; cas dans lequel l'acte administratif est rattaché à une norme elle-même viciée ; cas dans lequel l'auteur de la décision va la rattacher à une norme qui a été mal interprétée. 

L'erreur sur la qualification juridique des faits, arrêt Gomel de 1914, correspond au cas où les textes régissant l'action administrative vont permettre à l'Administration de prendre une décision donnée à partir du moment où l'on se trouvera dans une certaine situation, qui nécessite d'être qualifiée juridiquement (exemple de l'interdiction du port de signe ostentatoire d'appartenance à une religion).

Sect. 2 : L’intensité du contrôle du juge

Le juge administratif ne va contrôler toutes les décisions administratives de la même manière. 

Dans les cas de compétences liées, l'Administration est tenue d'adopter une décision donnée (exemple : règlement qui prévoit l'attribution d'une aide sous certaines conditions, l'Administration doit nécessairement verser l'aide si les conditions sont remplies). 

Dans certains cas, l'Administration a davantage de pouvoirs discrétionnaires, elle a la possibilité de choisir entre plusieurs décisions qui sont toutes légales. Elle choisit la décision la mieux adaptée (exemple : les communes peuvent octroyer des subventions a certaines associations selon son pouvoir discrétionnaire). 

Dans les deux cas, le contrôle du juge administratif n'est pas le même. Si l'Administration est dans une situation de pouvoir discrétionnaire, le juge administratif va voir son contrôle limité dans la mesure où il ne peut porter que sur la légalité et non sur l'opportunité de la décision. La variation, en pratique, portera sur le contrôle des motifs de l'acte. Le degré du pouvoir discrétionnaire de l'Administration va faire varier le contrôle du juge.

Le contrôle le moins important est le contrôle infra-minimum dans lequel le juge ne va absolument pas contrôler la qualification juridique des faits effectuée par l'Administration (exemple : contrôle effectué sur les examens ou les concours, l'appréciation sur la qualité des candidats ne peut pas être contrôlée), c'est un contrôle assez rare, c'est le cas où le pouvoir discrétionnaire est très fort.

Le contrôle de l'erreur manifeste d'appréciation correspond à l'hypothèse où le juge va accepter d'opérer un contrôle qui va être limiter à l'erreur manifeste d'appréciation. Le juge ne censurera que les erreurs grossières de l'Administration dans la qualification juridique des faits retenus. Cela correspond à l'hypothèse où les textes sont imprécis et laissent une marge de manoeuvre importante à l'Administration.

Le contrôle normal est l'hypothèse où le juge contrôle entièrement la qualification juridique des faits. 

Le contrôle maximum (ou contrôle de proportionnalité) correspond au contrôle du bilan, il a été dégagé par le juge dans l'arrêt Ville Nouvelle Est de 1971. Le juge accepte d'opérer un contrôle du bilan coût-avantage d'une décision administrative donnée. Il va plus loin que simplement s'intéresser à la légalité externe et interne de la décision, il va toucher la question de l'opportunité d'une décision. Il va vérifier que les avantages de la décision sont supérieurs aux inconvénients qu'elle emporte. Ce contrôle se retrouve essentiellement à propos des déclarations d'utilité publique, actes administratifs qui permettent à l'administration d'exproprier des biens. Il va vérifier si le projet est réellement utile, si l'intérêt public recherché est supérieur aux inconvénients du projet. 

Sect. 3 : Les conséquences du recours 

Le principe est celui de l'annulation rétroactive. Jusqu'en 2004, le recours pour excès de pouvoir avait pour effet automatique l'annulation de l'acte de manière rétroactive. La situation devait donc être rétablie dans l'état dans lequel elle se trouvait avant la décision. Cependant, cela pouvait nécessiter de revenir sur de nombreux actes. En 2004, le Conseil d'Etat a décidé de modifier l'état du droit sur ce point puisqu'il a accepté le principe de la modulation dans le temps des effets de l'annulation contentieuse (Arrêt Association AC!). En raison des effets très importants qu'entraineraient l'annulation rétroactive, le Conseil d'Etat se réserve le droit de fixer une date à partir de laquelle l'annulation est effective. Cette date peut être celle où la décision du juge intervient ou laisser à l'Administration un délai de régularisation (exemple dans l'arrêt Association AC, il a accepté que la décision annulée porte effet encore pendant deux mois, le temps que l'Administration prenne un acte de régularisation). La modulation conduit à admettre que les effets pourtant illégaux perdurent. 

2ème partie : L’action de l’Administration

L'administration va disposer de pouvoirs particuliers afin de réaliser un certain nombre de missions. Elle va intervenir par voie de service (transports, universités...), de prescription (police administrative). Elle agit par des moyens humains, des moyens matériels, des moyens juridiques...

Titre 1 : Les objets de cette action

Chapitre 1 : Les services publics

La notion de service public joue un rôle essentiel en droit administratif. Elle légitime l'action administrative, l'Administration n'agit en grande partie que pour opérer une mission de service public. 

Sous-chapitre 1 : L’identification du service public

Sect. 1 : Les critères d’identification

Le service public est un critère d'applicabilité du droit administratif, il a donc fallu dégager des critères de reconnaissance. 

A l'origine (fin du XIXe siècle), le service public était assimilé à l'activité des personnes publiques. Cette conception a disparu, à partir des années 1905/1910, quand on a admit que des missions de services publics pouvaient être assurées par des personnes privées. On a alors développé une conception plus fonctionnelle du service public. 

Aujourd'hui, le service public est défini comme une activité d'intérêt général assumé par l'Administration.

§1- Une activité d’intérêt général 

Il s'agit du critère matériel. Il s'agit d'un critère très variable, l'intérêt général n'est pas prédéfini. Certaines activités sont par définition des missions d'intérêt général (exemples : missions d'éducation, d'assistance sociale), dans d'autres cas des évolutions sont possibles en fonction des besoins de la société et de l'évolution des moeurs (exemples : législation sur le théâtre : Arrêt Astruc de 1916 : le théâtre n'est pas une activité d'intérêt général ;  Arrêt Gheusi de 1923 : des spectacles de théâtres peuvent être considérés comme des activités d'intérêt général // Arrêt 1997 : reconnaissance comme étant un service public de la publication et la diffusion de documents juridiques...) 

§2- L’élément organique

L'élément organique est souvent source de confusion. Dans le langage actuel, service public et secteur public sont confondus. Il existe des entreprises publiques qui n'interviennent pas dans le domaine des services publics. De plus, le secteur public n'est pas le seul à prendre en charge le service public, dans de nombreux cas, il est, en effet, assumé par des personnes morales de droit privé. Le critère organique est remplis dès lors que l'on peut faire un lien entre le service public et la personne publique. Ce lien est présent lorsque la personne publique prend en charge directement le service public (exemples : services régaliens : police, justice..., services de l'enseignement). Lorsque l'Administration prend en charge indirectement le service, il est assuré par une personne privée avec un certain degré de contrôle de la personne publique (exemples : Arrêt Etablissement Vézia, 1935 // Caisse primaire Aide et Protection, 1938 : apparition de la catégorie des services publics gérés par des personnes de droit privé // TC 1961 Centre Eugène Marquis // CE 1974 Fédérations des industries françaises de sport : reconnaissance de la qualité de service public des activités prises en charge par les fédérations sportives // CE 1977 Association des chasseurs de Noyant). 

Le juge administratif a dégagé des critères permettant de retenir la qualification de service public à propose des missions d'intérêt général exercées par des personnes de droit privé. Il va chercher à voir si la personne publique qui ne prend pas en charge le service n'apparait pas en lien direct avec la personne de droit privée, exerce un certain contrôle...(Arrêt CE 2007, Association du personnel relevant des établissements pour inadaptés : reconnaissance de l'activité de l'association comme service public, sans tenir compte du fait que l'Administration ne l'a pas dotée de prérogatives de puissance publique). Le CE a remplacé les prérogatives de puissance publique par d'autres critères. 

Section 2 : Les catégories de services publics.

Il faut distinguer les services publics administratifs (SPA) et les services publics administratifs et commerciaux (SPIC). Il faut également s'interroger sur l'existence de services publics constitutionnels.

I. Les services publics constitutionnels.

Certains services publics doivent-ils nécessairement être instaurés ? Existe-il des activités que les personnes publiques doivent obligatoirement prendre en charge ? Cette obligation est-elle constitutionnelle ou seulement législative ? 

S'il existe des services publics garantis par la Constitution, cela veut dire qu'il ne peuvent être supprimés par la loi. Il existe bien de services publics obligatoires, cette notion se retrouve d'abord au niveau législatif. La loi impose la création d'un certain nombre de services publics. 

Lorsque le législateur veut supprimer un service public, le problème peut être posé au Conseil constitutionnel de savoir si cette suppression est constitutionnellement possible. Cette question est régulièrement posée à l'occasion des opérations de privatisation. La privatisation conduit le plus souvent à la disparition d'une activité de service public (Jurisprudence : Conseil Constitutionnel 25-26 juin 1986 sur la privatisation des banques : il existe des services publics dont la nécessité découle de principes ou de règles à valeur constitutionnelle. Il consacre l'idée selon laquelle il existe bien des services publics constitutionnellement protégés (alinéa 9 du Préambule de la Constitution de 1946)). La difficulté, c'est que nous n'avons aucun exemple positif d'un service constitutionnellement protégé. Cette formule n'a jamais été appliquée pour censurer une opération de privatisation. 

Le CE s'est prononcé sur la privatisation des sociétés d'autoroute, arrêt « Bayrou » 2006 : la privatisation des sociétés d'autoroutes n'était pas possible car les autoroutes constituent un service public national, et donc constitutionnellement protégé. Le CE a rejeté l'argument en relevant qu'il ne résulte d'aucun principe, d'aucune règle à valeur constitutionnelle ni d'aucune loi que l'exploitation des concessions autoroutières doive être érigée en service public national. 

Il est évident que les services publics de la police, de la fiscalité, de l'enseignement public, de la santé, de la justice, sont constitutionnellement protégés. La liste des services publics que la loi ne peut remettre en cause est cependant très courte par rapport à tous les services publics français, ils concernent les activités essentielles de l'Etat. 

II. La distinction SPIC/SPA 

Le juge a admis que les personnes publiques puissent prendre en charge des activités marchandes, il  a qualifié ces activités de services publics (arrêt TC 1921 « Bac d'Eloka » : quel est le type d'activité prise en charge par l'administration en question ? Le TC reconnaît qu'une activité marchande peut être une activité de service public). C'est ainsi que sont nés les SPIC, on prend conscience qu'il existe deux espèces de services publics : les activités administratives de « base » (SPA) et les activités marchandes (SPIC). Des règles de droit différentes vont s'appliquer aux différentes catégories de service public.

A. Les critères de distinction 

Les critères de distinction relèvent de la logique du faisceau d'indices : plusieurs éléments vont pouvoir être pris en compte. L'arrêt CE 1956 « Union syndicale aéronautique » reprend de manière organisée les différents critères pouvant être pris en compte.

· L'objet du service : l'activité est-elle une activité marchande ?

· L'origine des ressources : les SPIC doivent, en principe, fonctionner comme une activité économique. En pratique, les ressources d'un SPIC proviennent des usagers. Les ressources d'un SPA proviennent de la personne publique. Les services publics vont pouvoir voir leur qualification changée en fonction de leur mode de financement.

· Le mode de fonctionnement du service : le service fonctionne-t-il comme une administration ou dans une logique d'entreprise ? Cela tient à l'application des règles de comptabilité publique, à l'existence d'un monopole, à la recherche de profits...

B. Les conséquences de la distinction

Ces différences vont conduire à des différences de régime juridique. De manière générale, les SPA sont soumis au droit public et à la compétence du juge administratif, les SPIC sont soumis au droit privé et à la compétence du juge judiciaire.

Les usagers d'un SPA sont placés dans une situation légale et règlementaire (pas dans une situation contractuelle). Les règles sont fixées de manière unilatérale, les usagers d'un SPA se soumettent aux dispositions qui régissent le fonctionnement du service. Les relations avec le service vont relever du juge administratif. 

S'agissant des SPIC, ils sont soumis au droit privé. 

Cela vaut d'abord pour les agents du service : de manière générale, les agents de SPIC sont des agents de droit privé, soumis aux dispositions du Code du travail. Certains agents sont cependant soumis à un droit privé particulier, c'est les cas des agents de la SNCF ou de la RATP. Ils vont bénéficier de règles particulières. La jurisprudence considère que ne sont pas des agents de droit privé mais de droit public, le chef du SPIC et l'agent comptable s'il s'agit d'un comptable public. 

Cela vaut également pour les usagers : les usagers du service sont dans une situation contractuelle et sont donc liés au service par un contrat de droit privé. 

Il existe des exceptions : les actes d'organisation du service vont constituer cependant des actes règlementaires lorsque le gestionnaire du service dispose de prérogatives de puissances publiques ou lorsqu'ils ont été pris directement par l'Administration. Ils seront donc contestés devant le juge administratif (Arrêt TC 1968 « Epoux Barbier » : Air France prévoyait que lorsqu'une hôtesse de l'air se mariait, elle devait démissionner / la société Air France était un service public qui pouvait prendre des actes règlementaires, qui devaient être contestés devant le juge administratif).

Sous-chapitre 2 : Le régime des services publics 

Les services publics sont soumis à un ensemble de règles particulières qui s'expliquent par le fait que l'on est face à ce qui constitue le coeur de l'Administration, ce pourquoi elle a été instituée. Ils ne peuvent donc pas être régis par les règles de droit commun.

Sect. 1 : La prise en charge des services publics

I. Création et suppression des services publics

Au plan national, la création des services publics doit-elle se faire par une loi, ou peut-elle se faire par un règlement ? Avant la constitution de 1958, le CE considérait qu'il fallait une loi, et que le législateur ne devait pas se contenter de l'ouverture d'une ligne de crédit mais il devait spécifier expressément la création d'un service public national.

Depuis la Constitution de 1958, la création de services publics se retrouvent aux articles 34 et 37. Lorsque le service public en cause concerne l'exercice de libertés publiques (création d'un service public de l'information par exemple), sa création ne peut être que le fait d'une loi. Par ailleurs, l'article 34C réserve à la loi la compétence pour créer de nouvelles catégories d'établissements publics. Cependant, la création d'un service public peut également être l'objet d'une disposition règlementaire. La suppression des services publics sera le fait de l'autorité compétente pour créer ce service. 

Au plan local, est-ce que toute collectivité territoriale peut créer un service public local ? Est-ce qu'il existe des limites à la création d'activités de service public ? 

La première limite vient de ce que ne peuvent être érigés en services publics locaux que des services publics qui relèvent de la compétence de la collectivités territoriales concernées : le principe de spécialité de la personne publique.

Par ailleurs, les collectivités territoriales vont devoir respecter les règles régissant la répartition des compétences en leur sein (Arrêt CE 1995 « Ville de Paris » : le conseil municipal est le seul compétent pour créer et supprimer un service public local).

Elles doivent respecter le principe de la liberté du commerce et de l'industrie, c'est un PGD à valeur constitutionnelle (Arrêt CE 1930 « Chambre syndicale du commerce en détail de Nevers » : une activité relevant du secteur marchand est-elle susceptible d'être prise en charge par une personne publique en tant que service public local ? La création d'un service public local suppose une carence de l'initiative privée.) L'arrêt CE 1964 « Ville de Nanterre » (création d'un cabinet dentaire « public ») marque un tournant dans l'évolution des services publics : la carence n'est pas forcément une carence quantitative, elle peut être qualitative, c'est-à-dire que tous les besoins des administrés ne sont pas comblés. 

A l'heure actuelle, la jurisprudence vérifie lorsque la personne publique intervient dans un secteur privé qu'elle respecte le libre jeu de la concurrence (Arrêt CE 2006 « Ordre des avocats au barreau de Paris » : l'intervention publique ne doit pas perturber le jeu de la concurrence).

Les limites vont avoir pour effet de contraindre l'activité publique pour ce qui est des activités marchandes.

II. Prise en charge par une personne publique

La personne publique a le libre choix du mode de gestion de son service public, elle peut choisir entre la prise en charge directe ou la prise en charge par une personne privée. Elle peut opérer ce choix sans que le juge administratif n'opère le moindre contrôle.

Certains services publics ne peuvent pas, par nature, être délégués. Ils doivent être nécessairement être pris en charge par la personne publique elle-même. C'est le cas de toutes les activités de police.

A l'inverse, des services publics sont par principe délégués (le casino).

La prise en charge par une personne publique va pouvoir prendre trois formes.

A. La régie simple.

La collectivité prend en charge le service sans aucun intermédiaire. Elle gère le service avec ses propres moyens (humains, financiers...), il n'y a pas de budget distinct. Il n'y a pas d'individualisation du service. Ce sont en majorité des SPA. Les SPIC ne peuvent pas être gérés en régie simple.

B. La régie directe.

Le service va être doté d'une autonomie financière par rapport à la collectivité, il n'y aura cependant pas de personnalité juridique distincte.

C. La gestion par un établissement public.

La collectivité publique va décider de créer un établissement public spécifique (personnalité  juridique distincte) chargée de gérer le service. Ils sont très répandus (exemple : les universités publiques, la SNCF, les CHU...). On distingue deux catégories d'établissements publics : les EPA et les EPIC. 

Normalement, il y a une concordance EPA/SPA et EPIC/SPIC. 

Cependant des établissements publics vont gérer à la fois des SPA et des SPIC (établissements publics à double visage) : c'est le cas des chambres de commerce et d'industrie, de l'office national des forêts. Les régimes juridiques applicables ne seront alors pas les mêmes selon le service pris en charge. 

Il existe également des établissements à visage inversé (EPA/SPIC ou EPIC/SPA). Si la qualification de l'établissement public est le fait de loi, le juge administratif doit se plier à la qualification. En revanche, si c'est un décret qui qualifie l'établissement public, le juge administratif pourra procéder à un changement de qualification.

III. L’externalisation du service

Les collectivités publiques vont confier la gestion du service à un tiers. Cette externalisation va en principe prendre la forme d'un contrat qui est une convention de délégation du service public.

La loi « Sapin » de 1993 encadre les conventions de délégation de service public. Elle intervient pour imposer des règles aux personnes souhaitant externaliser la gestion des services publiques. 

Elle veut éviter les contrats de très longue durée, les histoires de corruption. Le législateur soumet les contrats de délégation de SP à des règles de transparence. Il impose une procédure de publicité et des règles de fond qui encadre le régime juridique du contrat. 

A. L’identification des conventions de délégation des services publiques. 

La jurisprudence a posé les critères d’identification de ce contrat. 

Les contrats de délégation de sont désormais défini législativement en reprenant les critères qui avaient été posé par le juge. 

Deux critères : 

· l’objet du contrat

· le mode de rémunération

1. L’objet du contrat.

Il ne peut y avoir convention de délégation que si le service public est effectivement délégable, en effet, ils ne peuvent pas tous l’être comme la police, les missions relevant de l'enseignement public... Il n’y a convention de délégation que si le contrat confie effectivement aux prestataires privés la gestion du service. Cela trace une frontière entre les contrats qui se contentent de faire participer le contractant à une mission de service public et entre les contrats qui délèguent la gestion du service public.

2. Critère de la rémunération.

Une délégation suppose que les rémunérations soit substantiellement assurées par les résultats de l'exploitation. Le qualification de convention de délégation que le cocontractant puisse demander aux usagers des redevances. 

Si le critère de rémunération n'est pas rempli, il n'y a pas de convention de délégation mais un marché de service (régime juridique différent).

Le Conseil d'Etat a rendu un arrêt le 7 juillet 2008 « Département de la Vendée » sur cette question.

Il n’y aura rémunération substantiellement assurée par la gestion du service que si le cocontractant assume une partie du risque de l’exploitation. 

B. les règles applicables au contrat. 

La loi « Sapin » de 93 pose également les règles qui vont régir la passation et le contenu du contrat. 

La loi impose des obligations de publicité avant toute passation de contrat de délégation, afin d'informer les entreprises intéressées. Elle va également limiter les conventions de délégations à une durée maximum de 20 ans, dans les secteurs problématiques (distribution d'eau, gestion des ordures ménagères).

SECTION II : Principes régissant le fonctionnement des services publics. 

Ces principes s’appliquent à tous les services publics (SPICS ou SPA, en régie ou externalisé). 

Les lois de Rolland identifient et systématisent ces principes. 

Trois grands principes : égalité, mutabilité et continuité. 

I. l’égalité.

A. l’égalité face aux services publics.

C'est un corollaire du principe d’égalité devant la loi. Le Conseil constitutionnel dans une décision de 1979 va l'ériger en principe à valeur constitutionnelle. En 1951, il l'avait qualifié de PGD « Société des concerts du conservatoire » 

Les différences de traitement sont admises que si elles résultent d’une différence de situation des usagers ou si elles sont justifiées par un motif d’intérêt général qui doit (comme les différences de situation) être en rapport avec l’objet du service.

1. L'égalité se manifeste d’abord pour les agents :

Il s'agit de l'égal accès de tous aux emplois publics. Cela a aussi une incidence sur l’égalité homme femme. L'arrêt « Grismar » de 2002, le CE donne raison au requérant et modifie les conditions de départ à la retraite pour qu'elles soient identiques pour les hommes et les femmes. 

2. se manifeste dans les rapports avec les usagers.

Les usagers doivent être traité de la même manière.  

L'arrêt  « Denoyez et Chorques » de 1974, relatifs aux tarifs des transferts entre l'Ile de Ré et le continent va poser la question de la possibilité de différence de tarifs pour un service public.

Le CE va admettre la légalité d’un tarif préférentiel pour les habitants de l'Ile de Ré, justifié par un motif d'intérêt général.

Le Conseil d'Etat va reconnaitre en 1997 « Commune de Nanterre » la possibilité pour des services publics locaux culturels de mettre en place des tarifs différenciés en fonction des revenus des parents. 

Désormais, les ressources peuvent être un critère pertinent à deux conditions : 

- qu’il ne s’agisse pas d’un service public obligatoire mais facultatif. 

· le tarif supérieur pratiqué ne doit pas dépassé le coût par usager de la prestation envisagée.

B. Les dérivés du principe d’égalité : la neutralité et la laïcité.

Le principe d’égalité suppose l’impartialité, les services publiques ne doivent favoriser personne. 

- la neutralité du service : 

Le service public ne doit afficher aucune opinion politique, religieuse etc. 

Dans un arrêt de 2005 « commune de Ste Anne » , le CE a considéré que le fait d’apposer sur le fronton d’une mairie un drapeau à revendication indépendantiste était une atteinte au principe de neutralité. 

Les agents du service doivent s’abstenir de manifester leurs convictions religieuses, politiques, ils ne peuvent pas porter de signe religieuse lorsque leurs fonctions sont en rapport avec des usagers. 

Le Conseil d'Etat dans un arrêt de 2009 « El Haddioui » va annuler une délibération de jury au cours de laquelle des questions portant sur l'origine du requérant avait été posées. 

II. La mutabilité.

Ce principe vient garantir le bon fonctionnement du service public. Il s’agit d’assurer que le service pourra évoluer en fonction des besoins de la société, des transformations sociales. 

Il est apparu au début du XXème siècle, lorsque les communes ont décidé de résilier les contrats qui avaient été passé pour l’éclairage des villes avec des sociétés gazières parce que l’électricité était apparu. L’administration doit pouvoir adapter le service mais également supprimer un service public si il n’est plus indispensable. 

Il n’existe pas de droit au maintien d’un service public sauf pour les services constitutionnels. 

Le principe de mutabilité ne marche qu'en faveur de l'Administration, il ne peut être invoqué par les usagers.

III. La continuité.

Elle découle d’un principe fondamental du droit public : le principe de la continuité de l’Etat. Il ne peut y avoir d'interruption au sein des services publics.

En 1979, a été érigé par le conseil constitutionnel, la reconnaissance du droit de grève  qui ne saurait avoir pour effet de faire obstacle au pouvoir du législateur d’apporter à ce droit les limitations nécessaires pour assurer la continuité du service public qui tout comme le droit de grève a valeur constitutionnelle . Ainsi, certaines professions vont se voir interdire le droit de grève (=les militaires, les policiers, les magistrats, les gardiens de prison...) ou se voir obliger d'assurer un service minimum.

Le Conseil d'Etat en 1950 rend un arrêt « Dehaene » dans lequel il pose le principe selon lequel le pouvoir réglementaire peut intervenir pour apporter au droit de grève les limites nécessaires en vue d’en éviter les usages abusifs ou contraire aux nécessités de l’ordre public. Deux lois récentes vont instituer des services minimums : 

· 2007 relative aux transports

· 2008 relative à un service minimum d’accueil dans les écoles.

SECTION I : Les nouvelles exigences.

Celles-ci conduisent à de nombreuses évolutions. On voit apparaitre des exigences de transparence, de qualité ou de participation. 

· exigence de transparence :

Les règles qui régissent la gestion des services publics ont pu être adaptées pour imposer une gestion plus transparent. Elle se manifeste par l’externalisation des SP qui est désormais soumise à une procédure transparente puisqu’elle bénéficie de la publicité. 

· exigence de qualité :

La qualité du service va être une des exigences du droit communautaire. Elle commence à faire son apparition dans les services publics : mise en place de « démarches qualités ». ( charte du patient hospitalisé…) 

· exigence de participation :

Une logique participative dans les services publics va apparitre, les agents ou les usagers du service vont avoir la possibilité de faire entendre leurs voix. 

I. Services publics et droit de la concurrence.

L’application du droit de la concurrence est prévue par les textes.

Le droit de la concurrence est un corps de règles qui visent à assurer un fonctionnement harmonieux du marché en prohibant les ententes entre entreprises, tous les comportements anticoncurrentiels, les abus de position dominante.  Lorsqu’une personne publique a une activité commerciale, elle doit respecter le droit de la concurrence. 

Dans l'arrêt « Million et Marrais » de 1997, le Conseil d'Etat applique à un acte administratif d’organisation du service le droit de la concurrence. 

II. Services publics et droit de la consommation.

Le consommateur a des droits reconnus par un corpus juridique : le code de la consommation qui pose un ensemble de règles qui ont vocation à protéger les personnes qui sont dans une relation de consommation. L’applicabilité du droit de la consommation aux usager a été reconnu par le CE dans un arrêt de 2001 «  Sté eaux du nord » , pour les SPIC. En effet, il n'y a pas « consommation » à proprement parler dans le cadre des SPA.

SECTION II : Services publics et droit communautaire. 

L’influence du droit communautaire sur les services publics est assez récente.

La construction a surtout été centrée sur les activités marchandes et non pas sur les services publics.

Le traité d’Amsterdam, article 16 a ajouté à cet article une disposition qui reconnait la place qu’occupe les services d’intérêt économiques généraux parmi les valeurs communes de l’Union et le rôle qu’ils jouent dans la promotion de la cohésion sociale et territoriale. 

I. Services publics et monopole.

L'influence du droit communautaire est décisive puisque il entraine une disparition programmée des En 1986, la Commission impose aux Etats membres la suppression d’un certains nombres de monopole (secteurs aériens, postaux, des télécommunications...)

II. Services publics, services d’intérêt économique et services universels.

En droit communautaire, il n'existe pas de notion de service public, il est questions de services d'intérêt économique général et de services universels.

A. Les services d’intérêt économique général. 

Il s'agit de l'article 86 du Traité. Il vise des activités économiques ce qui exclu la plupart des SPA sauf ceux qui donnent lieu à une prestation économique sur le marché. 

B. Les services universels. 

Ce concept est apparu dans les directives, les textes sectoriels qui prévoyaient l’ouverture à la concurrence d’un certain nombre d’activité.  

Ce service universel correspond à l’idée selon laquelle dans certains secteurs il doit exister un fond incompressible de prestations qui vont être offertes aux citoyens. 

Lorsqu’il est consacré il implique que soit assuré : 

- un service de qualité 

- un service offert partout et pour tous 

- un service offert à un prix abordable. 

La CJCE a fait application de ces dispositions dans trois arrêts extrêmement reconnu :CJCE CORBEAU 1993 (service public des postes) , CJCE 1994 COMMUNE D’ALMELO (service publique de la distribution électrique) , CJCE 2003 ALTMARK (application des aides de l'Etat).

La CJCE a décidé d’adapter les règles du droit de la concurrence au caractère particulier de la mission prise en charge.  La CJCE a considéré qu’il était possible de réserver certaines activités rentables et qui normalement devaient être ouvertes à la concurrence. Elle accepte des dérogations au droit de la concurrence. Le droit communautaire pose le principe de l’interdiction des aides de l’Etat profitant à des entreprises chargées de services d'intérêt économique général.

CHAPITRE II : La police administrative. 

C'est un fonction régalienne, c'est la seule entité de l'Administration ayant un pouvoir de contrainte.

L’Administration doit nécessairement exercé elle-même ses pouvoirs de police puisqu’ils ne sont pas délégables. 

Section I : l’objet de la police administrative. 

La police essaie d’empêcher les troubles à l’ordre public, elle correspond à l’intervention préventive et de fait répressive. 

I. La distinction entre police administrative et police judiciaire.

Elle doit être faite car le régime applicable ne va pas être le même. 

Les mesures de police judiciaire relève du juge judiciaire avec application des règles privées. 

La police administrative relève du régime public donc juge administratif. 

Lorsque c’est un but répressif , il va s’agir de la police judiciaire. 

Lorsque c’est un but préventif, il va s’agir de la police administrative. 

L’état du droit a été posé dans deux arrêts : 

- L'arrêt CE BAUD de 1951 : 

Le CE indique qu’on était face à une opération de police judiciaire lorsqu‘il s‘agit d‘arrêter des personnes déterminées. 

- L'arrêt du TC Noualek de 1951 : 

Le Tribunal des conflits dit que dès qu’on était dans une opération préventive, le juge administratif était compétent.

Parfois, il arrive que la police administrative et la police judiciaire soient mêlées dans la même action. L’arrêt « Société le Profil » du Tribunal des Conflits de  1978.

II. La protection de l’ordre public.

La police administrative a pour fonction la protection de l’ordre public.

Cette protection est très étendue et contrôlée efficacement par le Conseil d'Etat.

Arrêt commune de Houilles 2006 : Installation d'un sex shop. Interdiction par le maire, du fait d'une atteinte à la moralité publique (proximité de deux établissements scolaires).

Arrêt commune d'Arcueil 1997 : Publicité pour les téléphones roses. On ne retient pas l'atteinte à la moralité publique.

Arrêt Morsang sur Orge 1995 : Lancer de nain. Le CE a donné raison au maire, sans qu'il n'y ait de circonstances locales. Il a fondé son arrêt sur le respect de la dignité humaine. Il indique que celui-ci est une des composantes de l'ordre public et de ce fait l'autorité investie du pouvoir de police peut même en l'absence de circonstances locales interdire une attraction portant atteinte à la dignité humaine. Cette jurisprudence est critiquée, le CE porte atteinte au droit de disposer de son corps.

Arrêt Omega CJCE 2004 (reprise de l'arrêt Morsang sur Orge) : mesure de police prise dans un Etat-membre admise. 

Sect. 2 : Les mesures de police

§1- La compétence en matière de pouvoirs de police 

Les pouvoirs de police doivent être exercés par l'Administration elle-même, ils ne peuvent pas être délégués. La compétence en matière de police est partagée entre des autorités locales et nationales. La répartition dépend de s'il s'agit d'un problème d'ordre local ou national, mais également entre ce qu'il s'agit de police générale ou de police spéciale.

La police générale correspond à celle qui tend à éviter les troubles à l'ordre public. A côté, il existe des polices spéciales qui ont nécessairement été instituées par des textes particuliers (police des eaux, police des cinémas, police de la nuisance sonore, police de la sécurité nucléaire...). Les règles de police spéciale permettent une uniformisation sur le territoire national. En fonction de l'existence ou non d'une police spéciale, les compétences vont être différentes.

A. En matière de police générale.

Au niveau national, les pouvoirs de police sont partagés entre le Premier ministre et le Président de la République. Au niveau local, le préfet et le maire sont les autorités locales de police. 

Au niveau national, c'est le juge administratif qui a consacré le premier un pouvoir de police générale au profit du Président de la République (Arrêt CE 1919 « Labonne »). Cette jurisprudence ne se fonde sur aucun texte particulier. Cette jurisprudence peut-elle toujours s'appliquer ? L'article 34 de la Constitution réserve à la loi le soin de poser des règles relatives aux garanties fondamentales des citoyens pour l'exercice des libertés individuelles. Le Conseil constitutionnel a indiqué que l'article 34 de la Constitution ne prive pas le chef du gouvernement des attributions de police générale qu'il exerce en vertu de ses pouvoirs propres et en dehors de toute attribution législative (20 juillet 2000). Le Président de la République n'intervient 'juridiquement' que dans deux hypothèses : lorsque la mesure de police donne lieu à un décret en Conseil d'Etat et lorsqu'il fait usage de l'article 16 de la Constitution. 

Au niveau local, le préfet est le représentant du ministre de l'intérieur. Sur le territoire de sa commune, le maire est l'autorité de police générale. L'exercice des pouvoirs de police par le maire sur le territoire communal passe par le fait que le maire agit comme une autorité décentralisée (autorité de la commune), ces pouvoirs sont des pouvoirs propres du maire (= ce sont des pouvoirs qu'il exerce sans avoir besoin de recueillir l'avis de l'assemblée délibérante). Les pouvoirs de police du maire et du préfet peuvent se chevaucher, ce qui peut créer des tensions. Dans certaines communes peut être mis en place le régime de la police d'Etat selon les statistiques de la délinquance et les conditions démographiques. Dans ce cas, un certain nombre de pouvoirs de police sont transférés du maire au préfet. 

B. En matière de police spéciale.

Il suffit de se référer aux textes mettant en place le régime de police pour savoir quelle autorité est compétente. Généralement, ce sont le maire et le préfet qui en sont dotés.

Exemple : le préfet est chargé de la police de la chasse, de la police des étrangers, de la police des installations classées...Le maire est chargé de la police des funérailles. 

D'autres autorités peuvent intervenir : les présidents des Conseils généraux (= police de circulation), les ministres (= ministre de la culture a en charge la police du cinéma / ministre de l'intérieur a en charge la police des publications pour la jeunesse), les Présidents d'université (police sur le domaine universitaire).

§2- L’exercice du pouvoir de police

A. Organisation de cet exercice : substitution et concours des pouvoirs de police 

La substitution des pouvoirs de police correspond à une hypothèse donnée (code général des collectivités territoriales), le cas dans lequel le maire est défaillant (il ne prend pas une mesure qui paraît pourtant nécessaire au maintien de l'ordre public), le préfet peut, après mise en demeure restée sans effet, se substituer au maire. Lorsque le préfet agit ainsi, il est considéré comme n'agissant pas au nom de l'Etat mais au nom de la commune.

L'hypothèse du concours de police : c'est la concurrence entre deux autorités de police. 

· Entre autorité nationale et locale :

L'autorité de police générale au niveau local peut-elle modifier une mesure prise par l'autorité de police générale au niveau national. La jurisprudence (Arrêt CE 1902 Commune de Néris-les-Bains) a posé que l'autorité locale de police générale peut, en principe, toujours aggraver les mesures prises par l'autorité nationale de police générale lorsque des circonstances locales justifient cette intervention.

Exemple : Mesures fixées pour les limitations de vitesse. La vitesse en agglomération est limitée à 50km/h, mais il est possible de la limiter à 30km/h (aggravation). En revanche, il n'est pas possible de l'assouplir.

· Entre autorité de police générale et spéciale : 

L'autorité dotée d'un pouvoir général peut-elle modifier une règle posée par une autorité dotée d'un pouvoir de police spéciale.

C'est ce qui s'est passé avec la police des cinémas. Le maire (police générale) peut il interdire ce que le préfet avait autorisé (police spéciale) ? Le principe générale est que l'autorité locale peut aggraver les mesures prises dès lors qu'il existe des circonstances locales particulières. Cela étant, la jurisprudence a précisé que dans certains cas, la police spéciale est exclusivement confiée à une autorité, les textes ayant manifestement interdit la possibilité de prendre toute mesure complémentaire. 

Arrêt CE 2003 « Houillères du Bassin de Lorraine » : installation classée. Le CE a considéré que les textes créant la police des installations classées conféraient au préfet l'exclusivité de la police des installations classées, le maire ne pouvant intervenir sauf dans le cas d'un péril imminent.

B. L’obligation d’agir. 

Les autorités de police doivent-elle nécessairement utilisées leurs pouvoirs ? Peut-on exiger de l'Administration qu'elle prenne des mesures de police ?

L'Administration peut-elle être tenue d'agir ? Et dans le cas contraire, peut-on attaquer ce refus devant le juge administratif ?

Arrêt CE 1995 Doublet : l'autorité de police n'est contrainte d'agir que s'il l'on se trouve face à un péril grave résultant d'une situation particulièrement dangereuse pour l'ordre public. L'Administration n'était obligée d'agir que s'il y avait une situation particulièrement grave. Cette jurisprudence semble être abandonnée par le juge administratif qui exerce désormais un contrôle beaucoup plus poussé sur les refus d'agir, le juge appréciant de manière plus précise si l'autorité de police a pris les mesures qui s'imposaient pour faire face aux troubles constatés (CE 2007 Association de défense contre les nuisances aériennes : Refus de l'interdiction des vols de nuit à Roissy, le juge va effectuer un contrôle normal et constater si le refus est justifié).

Lorsque l'Administration ne prend pas une mesure de police qu'elle aurait du prendre, ou  prend une mesure inadaptée, sa responsabilité peut être attaquée. 

§3- Le contrôle du pouvoir de police.

Le contrôle du pouvoir de police est un contrôle particulier. Il va prendre deux formes : le juge va d'abord opérer un contrôle normal sur la qualification juridique des faits. Puis il va opérer un contrôle de proportionnalité sur la mesure prise au titre de la mesure de police, il va vérifier que celle-ci est adaptée aux faits constatés. Le juge va vérifier qu'elle n'est pas trop restrictive des libertés publiques. 

Ce contrôle est très poussé car les mesures de polices sont par essence restrictive des libertés publiques. Le juge doit donc constater que les mesures prises sont justifiées par l'atteinte à l'ordre public.

Arrêt CE 1933 « Benjamin » : le CE a jugé que le maire pouvait porter atteinte à la liberté de réunion dans certaines circonstances graves mais a constaté que l'éventualité de troubles à l'ordre public n'était pas une justification suffisante. La mesure n'était pas proportionnelle aux faits.

Arrêt CE 2000 « Préfet du Loiret » : Instauration d'un couvre-feu pour les mineurs de 13 ans. 

Le contrôle du juge va dépendre de la nature de la mesure. Il faut se demander si la mesure est justifiée au regard des faits. Le contrôle va être d'autant plus poussé que les mesures sont restrictives de libertés.

Ajout cf. page 8.

Droit administratif, Rozen Noguellou, 2009-2010, premier semestre.
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