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AVERTISSEMENT


Cet ouvrage doit être lu en combinaison avec celui qui a initié la série " droit public " dans la collection des " Grands arrêts ". Le lecteur n’y retrouvera pas les thèmes ou décisions fondamentaux suivants, déjà traités par Les grands arrêts de la jurisprudence administrative :
	- la compétence de la juridiction administrative (v. T. confl. 8 févr. 1873, Blanco ; CE 6 févr. 1903, Terrier ; CE 4 mars 1910, Thérond, etc.) ;
	- les moyens d’annulation : détournement de pouvoir (CE 26 nov. 1875, Pariset) ; contrôle de la qualification juridique des faits (CE 4 avr. 1914, Gomel) et de l’exactitude matérielle des faits (CE 14 janv. 1916, Camino) ; contrôle dit " du bilan coût-avantage " (CE, ass., 28 mai 1971, Ville nouvelle Est) ou de " proportionnalité " (CE, ass., 5 mai 1976, SAFER d’Auvergne c/ Bernette) ;
	- l’autorité de la chose jugée en cassation (CE 8 juill. 1904, Botta) et l’étendue du contrôle du juge de cassation (CE, sect., 2 févr. 1945, Moineau) ;
	- les liens entre le recours pour excès de pouvoir et le contrat (CE 4 août 1905, Martin) ;
	- l’exception de recours parallèle (CE 8 mars 1912, Lafage) ;
	- la tierce-opposition (CE 29 nov. 1912, Boussuge) ;
	- la recevabilité du recours contre les directives (CE, sect., 11 déc. 1970, Crédit foncier de France), les mesures d’ordre intérieur (CE, ass., 17 févr. 1995, Hardouin et Marie) et les circulaires (CE, sect., 18 déc. 2002, Duvignères) ;
	- le report dans le temps des effets d’une annulation (CE, ass., 11 mai 2004, Association AC !) ;
	- l’incidence du vice de procédure sur la légalité des actes administratifs (CE, ass., 23 déc. 2011, Danthony).

En revanche, certains thèmes sont communs aux deux ouvrages, mais envisagés sous des angles différents ; il en est ainsi :
	- pour les " Grands arrêts de la jurisprudence administrative " du début du XXe siècle relatifs à l’intérêt à agir des personnes physiques ou morales (v. ci-après les commentaires sous CE, sect., 14 févr. 1958, Sieur Abisset et CE, ass., 12 déc. 2003, USPAC CGT) ;
	- pour la définition des juridictions administratives qu’amorce la décision D’Aillières du 7 février 1947 (v. ci-après le commentaire sous CE, sect., 6 févr. 1931, Syndicat normand de la filature du coton et a.) ;
	- pour le droit au recours impliqué par la décision Dame Lamotte du 17 février 1950 (v. ci-après le commentaire sous CE, sect., 22 avr. 2005, Magerand) ;
	- pour les pouvoirs du juge dans l’exécution de la chose jugée, dont la définition jurisprudentielle remonte à la décision du 17 mai 1985, Dame Menneret (v. ci-après les commentaires sous CE 28 mai 2001, Bandesapt et CE, sect., 22 févr. 2002, Dieng) ;
	- pour la procédure et le régime applicable aux avis contentieux de l’article L. 113‑1 du Code de justice administrative, évoqués dans le commentaire sous l’avis Cofiroute du 6 avril 1990 (v. ci-après le commentaire sous CE, sect., 27 févr. 2004, Popin) ;
	- pour les référés administratifs d’urgence ;
	- pour le rapporteur public, anciennement commissaire du gouvernement, dont l’arrêt Kress du 7 juin 2001 a encadré la fonction (v. ci-après le commentaire sous CE, sect., 21 juin 2013, Communauté d’agglomération du pays de Martigues).

Jusqu’à la 16e édition des Grands arrêts de la jurisprudence administrative, seule une décision, l’affaire Popin du 27 février 2004, faisait l’objet d’un commentaire dans les deux ouvrages ; depuis la 18e et la 3e édition de chacun des ouvrages, ce sont les décisions Commune de Béziers I et II des 28 décembre 2009 et 21 mars 2011 qui sont conjointement distinguées au titre des recours ouverts aux parties à un contrat administratif ; avec les 20e et 5e éditions, la décision Département de Tarn-et-Garonne du 4 avril 2014 relative aux recours des tiers contre un contrat administratif est également commentée dans les deux ouvrages ; depuis les 22e et 7e éditions, on trouve également dans les deux ouvrages un commentaire de la décision Société Eden du 21 décembre 2018 relative à l’économie des moyens dans le contentieux de l’excès de pouvoir.
Les commentaires sont à jour au 25 octobre 2021.
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Introduction LES PRINCIPES DIRECTEURS DU PROCÈS ADMINISTRATIF


1
UNITÉ ET DIVERSITÉ DE LA JURIDICTION ADMINISTRATIVE

CE sect., 27 févr. 2004, no 217257, Popin
(Lebon 86, concl. R. Schwartz ; GAJA 23e éd., no 100 ; AJDA 2004. 672, concl. R. Schwartz ; AJDA 2004. 653, Chron. F. Donnat et D. Casas ; D. 2004. 1922, note A. Legrand ; D. 2005. 2200, note T. Giraud ; D. 2005. Pan. 26, obs. P.‑L. Frier)
Considérant que la justice est rendue de façon indivisible au nom de l’État ; qu’il n’appartient dès lors qu’à celui-ci de répondre, à l’égard des justiciables, des dommages pouvant résulter pour eux de l’exercice de la fonction juridictionnelle assurée, sous le contrôle du Conseil d’État, par les juridictions administratives ; qu’il en va ainsi alors même que la loi a conféré à des instances relevant d’autres personnes morales compétence pour connaître, en premier ressort ou en appel, de certains litiges ;
Considérant que la sanction que le conseil d’administration, constitué en formation disciplinaire, de l’université des sciences humaines de Strasbourg (université Marc Bloch Strasbourg II) a infligée le 22 janvier 1998 à Mme Popin, professeur des universités, a été prise dans l’exercice des attributions juridictionnelles que la loi confère en premier ressort aux universités ; qu’il résulte de ce qui a été dit ci-avant que seule la responsabilité de l’État pourrait, le cas échéant, être engagée à l’égard de Mme Popin du fait de cette décision juridictionnelle ; que, par suite, les conclusions présentées par Mme Popin, tendant à ce que l’université des sciences humaines de Strasbourg soit condamnée à ce titre, ne peuvent qu’être rejetées ; […]


OBSERVATIONS
1Mme Popin, professeur des universités, avait dirigé le département de musique et de musicologie de l’université des sciences humaines de Strasbourg de 1989 à 1992. L’un de ses collègues lui avait succédé à compter de cette année. Si elle entretenait de cordiales relations avec son successeur, les liens avec quelques autres de ses collègues et avec les instances dirigeantes de l’université étaient nettement plus tendus, à tel point qu’en mars 1996, le président de l’université sollicitait une enquête sur le fonctionnement du département de musique et de musicologie auprès de l’inspection générale de l’administration de l’Éducation nationale ; par un rapport de juin 1997, celle-ci mettait en évidence les difficultés relationnelles régnant dans le département de musique et de musicologique. En conséquence, le 13 octobre 1997, le président de l’université saisissait la section disciplinaire du conseil d’administration de l’université – compétence désormais dévolue au conseil académique de l’université depuis l’entrée en vigueur de la loi no 2013‑660 du 22 juillet 2013.
Cette instance est en effet investie d’un pouvoir disciplinaire, qui s’exerce sous une forme juridictionnelle (C. éduc., art. L. 811‑5 et L. 952‑7), à l’égard des enseignants-chercheurs comme des usagers (C. éduc., art. L. 712-6-2 : « le pouvoir disciplinaire à l’égard des enseignants-chercheurs, enseignants et usagers est exercé en premier ressort par le conseil académique de l’établissement constitué en section disciplinaire »). La section disciplinaire est donc une juridiction administrative spécialisée à compétence répressive, qui est saisie non pas par les administrés mais par une autorité administrative, aux fins non d’annuler un acte ou d’accorder une réparation pécuniaire, mais de sanctionner, dans le respect des droits de la défense et des principes fondamentaux de la répression pénale, les fautes disciplinaires commises par la personne poursuivie.
C’est donc par une décision juridictionnelle du 22 janvier 1998, que le conseil d’administration prononçait à l’encontre de Mme Popin l’interdiction d’exercer toute fonction d’enseignement dans l’université pour une durée de six mois, avec privation de la moitié de son traitement, aux motifs notamment que Mme Popin n’aurait pas respecté ses obligations de service et que les dysfonctionnements relevés au sein du département lui seraient imputables. Mme Popin avait alors formé appel de cette décision, en application de l’article L. 232‑2 du Code de l’éducation (« le Conseil national de l’enseignement supérieur et de la recherche statue en appel et en dernier ressort sur les décisions disciplinaires prises par les instances universitaires compétentes à l’égard des enseignants-chercheurs, enseignants et usagers » ; sur la jurisprudence de cette juridiction vis-à-vis des usagers, v. le remarquable article de S. Cursoux-Bruyère, « Le droit disciplinaire des usagers du service public de l’enseignement supérieur », Dr. adm. 4/2006. 15) ; par une décision du 23 septembre 1998, le Conseil national de l’enseignement supérieur et de la recherche avait, d’une part, annulé la décision du conseil d’administration de l’université des sciences humaines de Strasbourg et, d’autre part, décidé de ne prononcer aucune sanction à l’encontre de Mme Popin. Toutefois, le 4 février 1999, l’université décidait de former un recours en cassation contre cette décision, auquel le Conseil d’État fera droit (CE 28 déc. 2001, Université de Strasbourg II, no 204238), ce qui avait pour effet de saisir à nouveau le Conseil national.
Alors que ce recours en cassation était pendant, Mme Popin, se prévalant de la décision du 23 septembre 1998, avait sollicité du président de l’université l’octroi de diverses indemnités en réparation des préjudices qu’elle estimait avoir subi du fait de l’illégalité de la mesure disciplinaire prononcée à son encontre par la section disciplinaire du conseil d’administration de l’université de Strasbourg. Elle avait formé un recours devant le Conseil d’État contre la décision implicite de rejet de sa demande.
Dans son mémoire en défense, l’université avait pointé la question théorique essentielle soulevée par le recours indemnitaire formé par Mme Popin, ainsi résumée par le commissaire du gouvernement Rémy Schwartz : « la justice est-elle toujours rendue en France sous la responsabilité exclusive de l’État ? ».
C’est qu’en effet, l’illégalité d’un acte administratif engage la seule responsabilité de la collectivité publique au nom de laquelle il a été pris. Or, s’il ne fait pas de doute que les décisions de justice émanant des juridictions administratives de droit commun engagent la responsabilité de l’État, en cas de faute lourde ou, à titre exceptionnel, de faute simple (v. nos obs. sous CE, ass., 28 juin 2002, Magiera*), dès lors qu’elles sont rendues « au nom du peuple français » (CJA, art. L. 2), devait-il en aller différemment pour les juridictions disciplinaires, a fortiori lorsque ces dernières sont instituées au sein de personnes publiques elles-mêmes dotées de la personnalité morale, telles les universités, et donc d’une autonomie par rapport à l’État ? Autrement dit, une sanction disciplinaire prononcée par une instance juridictionnelle, quand bien même cette dernière émanerait d’une université, doit-elle être regardée comme prise au nom de l’État et engageant par suite, le cas échéant, la responsabilité de ce dernier ? Au cas d’espèce, la mise en œuvre d’une procédure disciplinaire ayant abouti au prononcé d’une décision juridictionnelle sanctionnant Mme Popin en première instance pouvait-elle engager la responsabilité de l’université des sciences humaines ?
C’est au stade de la recevabilité qu’il revenait au Conseil d’État de trancher cette question de principe : s’il fallait estimer que la justice ne peut être rendue qu’au nom de l’État et sous sa responsabilité, l’action de Mme Popin dirigée contre l’université en raison d’une éventuelle faute commise par son instance disciplinaire devait être regardée comme mal dirigée et donc irrecevable ; dans le cas contraire, le Conseil d’État devait statuer au fond sur le recours de plein contentieux formé par Mme Popin. Choisissant la première branche de l’alternative, conformément à ce que lui proposait son commissaire du gouvernement, la section du contentieux a saisi l’occasion de ce recours pour marquer l’unité de la justice d’une façon particulièrement solennelle, c’est-à-dire non pas de manière indirecte ou implicite, mais par une formule affirmative en forme de postulat : « la justice est rendue de façon indivisible au nom de l’État ».
2Cette formule (« au nom » et non pas « par ») marque bien que d’autres personnes que l’État peuvent être chargées de la fonction de juger, que ces personnes aient une nature publique (comme les universités) ou privée (comme les organes disciplinaires des ordres professionnels). D’ailleurs, dans le cas des universités, cette compétence juridictionnelle est dévolue par la loi elle-même aux instances concernées, ce dont le Conseil d’État ne pouvait que prendre acte ; mais le caractère souverain de la fonction de juger n’entraîne pas un transfert de la responsabilité issue de l’exercice de cette fonction. En d’autres termes, si l’État choisit de faire exercer la justice par une autre institution que lui-même, il n’y a pas pour autant délégation du pouvoir de juger et l’État demeure seul responsable des décisions prises en son nom à l’égard des justiciables. C’est donc la responsabilité qui rattache la fonction juridictionnelle à l’État. Il ne saurait en aller autrement puisque, comme l’indiquait Rémy Schwartz, « notre histoire politique et juridique a fait de la justice, quel que soit l’organe chargé de la rendre, l’expression de la volonté du peuple, dans le cadre de l’exercice de la souveraineté nationale, par nature indivisible. La République française ne connaît qu’un peuple, qu’une souveraineté, qu’un État, qu’une justice ».
3En dépit de la généralité de sa formule de principe, la décision Popin vise exclusivement les décisions rendues par les juridictions administratives : il n’appartient qu’à l’État de connaître « des dommages pouvant résulter pour eux de l’exercice de la fonction juridictionnelle assurée […] par les juridictions administratives ». Cette restriction tient aux limites de l’office du juge administratif, qui ne serait pas compétent pour statuer sur les actions en responsabilité fondées sur un mauvais fonctionnement des juridictions judiciaires, pour lesquelles il ne fait aucun doute que, tout comme les juridictions administratives, elles rendent la justice au nom l’État ; il n’appartient donc qu’à la Cour de cassation, dans le silence de la loi, de définir les principes et modalités gouvernant la manière dont la justice judiciaire est rendue.
4Pour ce qui concerne la juridiction administrative, la décision Popin montre bien que ce qui la caractérise, c’est son unité (I) par-delà sa diversité (II).
I. – L’unité de la juridiction administrative
5La décision Popin mentionne le contrôle du Conseil d’État, juge de cassation, comme facteur essentiel d’unité de la juridiction administrative (v. déjà en ce sens : CE, ass., 7 févr. 1947, D’Aillières, GAJA 23e éd., no 54). Au-delà de cette voie de recours contre les décisions prises par une juridiction administrative autre que le Conseil d’État, l’unité de cette juridiction découle de facteurs paracontentieux (A) comme de techniques procédurales propres à entretenir un dialogue entre les juges administratifs, dans lequel le justiciable n’a pas à intervenir (B).
A. – Les facteurs paracontentieux d’unité
6L’unité de la jurisprudence administrative repose sur le président de la section du contentieux (1) ; l’unité de la gestion de la juridiction administrative est assurée par le Conseil d’État (2).
1o Le rôle du président de la section du contentieux
7Il n’est pas indifférent que, dans ses conclusions sur l’affaire Popin, le commissaire du gouvernement Rémy Schwartz se soit référé à deux documents « extra-juridictionnels » rédigés par des présidents de la section du contentieux du Conseil d’État : le « cours » de Contentieux administratif de R. Odent, publié en six fascicules réédités et mis à jour entre 1966 à 1981, dont la dernière édition fait aujourd’hui encore partie du « bagage » documentaire donné aux nouveaux membres du Conseil d’État, et le commentaire d’un ancien président de la section du contentieux, M. Daniel Labetoulle, consacré au titre préliminaire du Code de justice administrative, paru au Juris-Classeur Justice administrative.
C’est qu’en effet, le rôle du président de la section du contentieux, qui est nommé par décret en Conseil des ministres sur proposition du garde des Sceaux, est considérable dans le maintien de l’unité de la juridiction et de la jurisprudence administratives (v. P. Cassia, « Le président de la section du contentieux du Conseil d’État », in Mélanges D. Labetoulle, Dalloz, 2007, p. 125).
Il peut simplement être rappelé ici que le président de la section du contentieux préside la « troïka », qui est une institution de fait propre au Conseil d’État dont l’appellation est trompeuse puisqu’elle comprend le président de la section du contentieux et les trois présidents adjoints (D. Labetoulle, « Une histoire de troïka », in Mélanges L. Dubouis, Dalloz, 2002, p. 83) ; les quatre participants à cette réunion hebdomadaire du mardi après-midi évoquent certaines des affaires qu’ils ont eues à connaître au cours de leur présidence de chambres réunies de la semaine précédente, décident éventuellement du renvoi d’une ou plusieurs affaires à une formation supérieure en application de l’article R. 122‑17 du Code de justice administrative, de leur insertion au Lebon, et veillent à la cohérence de la jurisprudence.
Le président de la section du contentieux accompagne les tribunaux administratifs et cours administratives d’appel dans l’exercice de leurs missions ; il constitue le lien entre les composantes de l’appareil juridictionnel administratif : tribunaux administratifs, cours administratives d’appel et section du contentieux. Il a, à cet égard, avec les présidents adjoints et le chef de la mission d’inspection des juridictions administratives, des réunions régulières au cours de l’année avec les chefs de juridiction. Il peut, le cas échéant, répondre à ou anticiper certaines de leurs interrogations.
Les articles R. 351‑1 et suivants du Code de justice administrative confient au président de la section du contentieux le soin de régler les questions de compétence territoriale au sein de la juridiction administrative (v. ss § 17-21), par des ordonnances non motivées, qui ne sont susceptibles d’aucun recours et qui n’ont pas l’autorité de la chose jugée (v. par ex. : CE, ord. prés. sect. cont., 19 sept. 2003, Arsène, Lebon 719, 834 et 841, à propos du critère de détermination du tribunal administratif territorialement compétent pour connaître d’une décision prononçant la sanction du déplacement d’office d’un fonctionnaire, lorsque la nouvelle affectation est connue à la date d’introduction de la requête).
Au-delà du président de la section du contentieux, l’ordre juridictionnel administratif est, en pratique, « tenu » par le Conseil d’État d’une manière qui n’a pas d’équivalent dans l’ordre juridictionnel judiciaire (sur cette différence de culture, v. T. Renault, « Du rififi chez les juges », AJDA 2016. 1677 : « Sauf circonstances exceptionnelles, il ne viendrait à l’esprit d’aucun magistrat, quel que soit le niveau de juridiction considéré, de continuer à appliquer la solution adoptée par son tribunal ou sa cour, serait-ce en plénière, si le Conseil d’État a tranché le litige d’une autre manière »).
2o L’autogestion de la juridiction administrative
8L’administration du Conseil d’État est essentiellement assurée par deux instances. L’une d’elles n’est pas prévue par les textes : le bureau du Conseil d’État, qui se réunit une fois par mois environ, et qui est composé du vice-président, des six présidents de section et du secrétaire général, arrête les principales décisions relatives aux nominations, aux affectations et au fonctionnement de l’institution. L’autre, prévue par l’article R. 121‑9, est constituée par le secrétaire général du Conseil d’État, qui est nommé, parmi les maîtres des requêtes ou les conseillers d’État, par décret du président de la République, sur proposition du vice-président du Conseil d’État formulée après avis des présidents de section, et qui dirige les services du Conseil d’État et assure la gestion du corps des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel. Depuis l’entrée en vigueur de l’ordonnance no 2016‑1365 du 13 octobre 2016, la Commission supérieure du Conseil d’État est obligatoirement consultée pour toutes les questions intéressant la compétence, l’organisation ou le fonctionnement du Conseil d’État ainsi que celles relatives au statut de ses membres, et est également saisie pour avis avant certaines nominations au sein du Conseil d’État ou à la présidence des cours administratives d’appel (CJA, art. L. 132‑2).
9La gestion administrative des tribunaux administratifs a longtemps été assurée par le ministère de l’Intérieur jusqu’à ce que la loi du 31 décembre 1987 la confie au Conseil d’État (v. T. Renault, « Quelle critique des juges administratifs ? », Délibérée, 1/2017. 33), en même temps que celle des cours administratives d’appel.
10Au sein du Conseil d’État, l’article R. 231‑3 du Code dispose que « le vice-président du Conseil d’État assure la gestion du corps des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel » – de sorte que des magistrats relèvent d’une autorité qui ne possède pas cette qualité. Il assure la présidence du Conseil supérieur des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel (v. infra). Il est l’ordonnateur des dépenses des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel (art. R. 222-11 ; art. R. 222-12 : les chefs de juridiction sont ordonnateurs secondaires pour les dépenses de fonctionnement de la juridiction qu’ils président), ce qui le conduit à diriger les prévisions budgétaires de ces juridictions. À cet égard, en application de la loi du 9 septembre 2002 d’orientation et de programmation pour la justice, le vice-président du Conseil d’État a signé, le 9 décembre 2002, des contrats d’objectifs avec les présidents des sept cours administratives d’appel alors existantes (Bordeaux, Douai, Lyon, Marseille, Nancy, Nantes et Paris) : il était notamment prévu qu’en contrepartie de la création de cent nouveaux emplois de magistrats dans les cours, ce qui correspondait à une augmentation de 60 % de leur effectif, ces juridictions s’engageaient à améliorer leurs performances en doublant, d’ici 2007, le nombre d’affaires jugées, et à réduire sensiblement leurs délais de jugement.
Par ailleurs, toujours au sein du Conseil d’État, l’un des secrétaires généraux adjoint suit plus particulièrement les dossiers relatifs à la gestion des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel. Un service propre à ces juridictions, le service des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel, a été créé au sein du secrétariat général ; dirigé par un administrateur civil, ce service comprend cinq bureaux chargés respectivement des magistrats, des agents de greffe, des traitements et indemnités, des marchés et crédits de fonctionnement et des affaires générales. La gestion de la carrière des magistrats et de leur rémunération est entièrement assurée par ce service.
11Deux autres instances exercent conjointement au Conseil d’État la gestion des tribunaux administratifs et cours administratives d’appel.
D’une part, le Conseil supérieur des tribunaux administratifs et cours administratives d’appel est, en application de l’article L. 232-4, présidé par le vice-président du Conseil d’État et comprend également, depuis l’entrée en vigueur de l’ordonnance no 2016‑1366 du 13 octobre 2016, le directeur des services judiciaires, le secrétaire général du Conseil d’État, cinq magistrats des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel, élus par l’ensemble du corps, un chef de juridiction élu par ses pairs et trois personnalités qualifiées désignées respectivement par le président de la République, le président de l’Assemblée nationale et le président du Sénat (J.‑A. Mazères, « Le Conseil supérieur des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel », in Colloque du 60e anniversaire des tribunaux administratifs, LGDJ, 2014, p. 375). Il exerce, pour le corps des tribunaux administratifs et cours administratives d’appel et en application de l’article L. 232-1, le rôle d’une commission administrative paritaire et d’un comité technique paritaire (depuis l’entrée en vigueur de l’ordonnance précitée du 13 octobre 2016, il est chargé d’établir les tableaux d’avancement et les listes d’aptitudes ; il est saisi pour avis conforme sur la nomination des présidents des tribunaux administratifs et pour avis simple sur celle des présidents des cours administratives d’appel ; il doit être consulté sur tout projet de disposition prévoyant la participation des magistrats administratifs à des fonctions autres que juridictionnelles : CE 5 mai 2003, Synd. de la juridiction administrative et a., no 246822) et d’un conseil de discipline : les décisions qu’il rend en matière disciplinaire ont, depuis octobre 2016, un caractère juridictionnel (auparavant, il se bornait à faire des propositions au président de la République) et peuvent, selon l’article L. 236-6, faire l’objet d’un recours en cassation devant le Conseil d’État (ce qui n’est pas sans poser problème au regard de l’impartialité structurelle du Conseil d’État statuant au contentieux sur les décisions d’une juridiction disciplinaire présidée par le vice-président du Conseil d’État). C’est, pour les juridictions administratives de droit commun, l’équivalent du Conseil supérieur de la magistrature, en ce sens qu’il lui appartient, comme aux chefs de juridictions, de veiller au respect par les magistrats des règles « déontologiques » qui sont applicables au juge administratif, et qui sont essentiellement constituées par les principes d’impartialité, d’indépendance et d’efficacité (v. C. Vigouroux, Déontologie des fonctions publiques, Dalloz, 2012 ; CE 26 mai 2010, Marc-Antoine, no 309503 et 320440, Lebon 698, 834 et 836 ; AJDA 2010. 1778, note C. Guérin-Bargues : les dispositions relatives au Conseil supérieur des tribunaux administratifs et cours administratives d’appel « constituent une garantie de l’indépendance des membres du corps des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel » ; comp., avant l’entrée en vigueur de l’ordonnance du 13 octobre 2016 : Syndicat de la juridiction administrative, « Halte au procès d’intention », AJDA 2016. 809 : « le SJA souhaite que la réforme, en cours de négociation, de son conseil supérieur hisse ce dernier au niveau des standards européens en la matière. Pour l’heure en effet, la composition non paritaire et le fonctionnement du Conseil supérieur des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel offrent aux magistrats une garantie d’indépendance bien moindre que celle qu’offre son équivalent judiciaire ») telles qu’elles sont désormais énoncées dans la Charte de déontologie des membres de la juridiction administrative arrêtée le 14 mars 2017 par le vice-président du Conseil d’État (cette Charte de déontologie « recommande » des « bonnes pratiques » dont la méconnaissance n’est pas, « en elle-même, constitutive d’un manquement disciplinaire » : CE 25 mars 2020, Syndicat de la juridiction administrative, no 421149, cons. 5). Par ailleurs, tous les textes intéressant le corps lui sont soumis pour avis, par application de l’article L. 232‑2 du Code tel que précisé par un avis no 394900 du 10 juillet 2018 de la section des travaux publics (v. Rapport d’activité du CSTACAA du 9 octobre 2018).
D’autre part, la mission permanente d’inspection des juridictions administratives est régie par l’article L. 112‑5 du Code, aux termes duquel « le Conseil d’État est chargé d’une mission permanente d’inspection à l’égard des juridictions administratives » ; elle est composée, en vertu de l’article R. 112‑1 de ce Code, d’un conseiller d’État, qui la préside, et d’autres membres du Conseil d’État, désignés par le vice-président (A. Schilte, « La mission permanente d’inspection des juridictions administratives », in Colloque du 60e anniversaire des tribunaux administratifs, préc., p. 347). Elle a vocation à s’intéresser à toutes les juridictions administratives, même si l’essentiel de son activité est consacré aux tribunaux administratifs et aux cours administratives d’appel. Les membres de la mission d’inspection visitent régulièrement les cours et tribunaux et remettent, à l’issue de chaque inspection, un rapport au vice-président du Conseil d’État (par exemple, en 2005, la mission a procédé à l’inspection de huit tribunaux administratifs : Rapport public, no 57, 2006. 158 ; en 2015, la mission a procédé à l’inspection de cinq cours administratives d’appel et de cinq tribunaux administratifs : Rapport public 2016, no 67. 192). La mission remplit des fonctions d’évaluation et de conseil, notamment déontologique ; à cet effet, et en application de l’article L. 236-1, le chef de la mission peut saisir le Conseil supérieur des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel d’une demande de proposition de sanction à l’encontre d’un magistrat administratif (pour un exemple, rarissime, d’une telle demande, v. le décret du 1er mars 2005 prononçant la sanction disciplinaire du déplacement d’office à l’encontre d’un membre du corps des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel, JO 28 avr. 2005, p. 7396). Le chef de la mission est en outre chargé de noter les présidents de tribunaux administratifs (art. R. 234‑7). Il peut proposer au vice-président du Conseil d’État que soit engagée une action récursoire contre un magistrat administratif qui serait pour partie à l’origine d’un délai excessif de jugement (v. nos obs. sous : CE, ass., 28 juin 2002, Garde des Sceaux, min. de la Justice c/ Magiera*). Enfin, aux termes du second alinéa de l’article R. 235‑1, « les détachements ou mises à disposition des membres du corps des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel ainsi que les décisions de maintien dans l’une ou l’autre de ces positions sont prononcés sur la demande des intéressés, après avis du chef de la mission permanente d’inspection des juridictions administratives ».
B. – Les outils contentieux de l’unité
12Outre le recours en cassation, mentionné par la décision Popin, ouvert aux parties au litige de premier et dernier ressort formé devant une juridiction administrative autre que le Conseil d’État, le dialogue entre les juridictions administratives se manifeste par la technique des avis contentieux (1) et du règlement des questions de compétence à l’intérieur de la juridiction administrative (2).
1o Les avis contentieux sur une question de droit
13L’article L. 3 du Code de justice administrative, aux termes duquel les « jugements sont rendus au nom du peuple français », implique a contrario que les mesures prises par une juridiction administrative et ne relevant pas de l’exercice direct de la fonction de juger ne sont pas rendues au nom de la justice souveraine. Tel est en particulier le cas des diverses mesures d’administration de la justice prises par ordonnances, qui sont dépourvues de caractère juridictionnel (sur lesquelles, v. infra, à propos de la répartition des compétences à l’intérieur de la juridiction administrative) et des avis contentieux rendus par le Conseil d’État, en application de l’article L. 113‑1 du même Code, qui ne comportent donc pas la formule « au nom du peuple français » (v. CJA, art. R. 113‑3).
Ce texte permet à un tribunal administratif ou à une cour administrative d’appel, « avant de statuer sur une requête soulevant une question de droit nouvelle, présentant une difficulté sérieuse et se posant dans de nombreux litiges », de renvoyer le dossier au Conseil d’État, lequel dispose d’un délai de trois mois pour rendre un avis sur la question qui lui est posée. L’applicabilité de ce dispositif a été étendue à certaines juridictions administratives spécialisées en matière de tarification sanitaire et sociale, qui peuvent donc saisir le Conseil d’État d’une demande d’avis (CASF, art. L. 351-7, issu de la loi no 2002‑2 du 2 janv. 2002 ; pour une première demande d’avis formée par un tribunal interrégional de la tarification sanitaire et sociale, v. CE 16 févr. 2004, Assoc. familiale Papillons blancs de Denain et environs, no 261652, Lebon 845 ; v. aussi, à propos d’une demande d’avis formée par la même juridiction afin que le Conseil d’État détermine quelle est la juridiction administrative compétente pour connaître d’un litige né de l’application d’une disposition réglementaire du Code de l’action sociale et des familles : CE, avis, 21 juin 2006, Mme Debarge, no 290909, Lebon 728, 730 et 797 ; AJDA 2006. 2197). Le Conseil d’État rend entre dix et vingt avis contentieux chaque année (v. H.‑M. Darnanville, « La saisine pour avis du Conseil d’État et de la Cour de cassation », AJDA 2001. 416 ; F. Brenet et A. Claeys, « La procédure de saisine pour avis du Conseil d’État : pratique contentieuse et influence en droit positif », RFDA 2002. 525 ; D. Pouyaud, « Les avis contentieux du Conseil d’État et de la Cour de cassation », in Mélanges F. Moderne, Dalloz, 2004, p. 237).
Deux motifs ont présidé à l’institution de cette procédure d’avis contentieux par la loi du 31 décembre 1987 : la volonté de prévenir l’encombrement du Conseil d’État en tant que juge de cassation, puisque la procédure d’avis lui permet de prendre position avant que d’éventuels recours en cassation ne soient formés ou que les juridictions subordonnées ne prennent des décisions contradictoires ; le souhait de renforcer le Conseil d’État dans son rôle régulateur de la jurisprudence. Ce second motif explique que les décisions juridictionnelles par lesquelles les juges du fond décident de faire application de l’article L. 113‑1 ne soient susceptibles d’aucun recours : il s’agit de simples mesures d’administration de la justice, dépourvues de l’autorité de la chose jugée (CE 7 juill. 2000, Clinique chirurgicale du Coudon, no 199324, Lebon 313), même si elles sont prises par jugement ou arrêt et non par ordonnance. Par ailleurs, la décision de la juridiction concernée de renvoyer ou non une question en application de l’article L. 113‑1 relève de ses pouvoirs propres, de sorte qu’une demande de l’une des parties tendant à ce qu’un renvoi soit opéré est irrecevable (CE 21 févr. 1992, Orsane, no 120876, Lebon 1235). Et l’avis qui est rendu n’est pas une décision juridictionnelle ; il n’a pas l’autorité de la chose jugée et ne peut faire l’objet d’aucun recours, pas même un recours en rectification d’erreur matérielle (CE 17 nov. 1997, Doukouré, no 188163, Lebon 426 ; Dr. adm. 1998. 63, obs. M. C.). Ces éléments montrent que « la demande d’avis est un mécanisme interne à la juridiction administrative » (concl. L. Touvet inédites sur CE, avis, 26 mars 2001, Min. de l’Économie, des Finances et de l’Industrie c/ Mme Poinot-Thibaud, no 227921, Lebon 1139, 1153).
14Avant de pouvoir se prononcer sur la question posée, le Conseil d’État doit vérifier que la demande d’avis répond bien aux conditions de recevabilité posées par l’article L. 113-1, interprétées très largement : il peut être statué sur la demande d’avis bien que la question posée ne soit pas absolument nouvelle (v. nos obs. sous CE, sect. avis, 12 mai 2004, Commune de Rogerville*, à propos de la possibilité pour un juge qui a connu d’une affaire au provisoire de siéger au sein de la formation collégiale appelée à statuer au fond) voire que cette question a été tranchée par une décision du Conseil d’État abrogeant une décision juridictionnelle rendue par le Conseil d’État le 27 avril 2011 (CE, avis, 22 févr. 2017, Garcia. c/ Cne de Nouméa, no 404007, Lebon 54 ; AJDA 2017. 829, note F. Rolin) ; bien qu’elle ne présente pas de difficulté sérieuse (v. concl. E. Glaser inédites sur CE, avis, 17 mai 2006, SA Catimini internationale et SA Catimini, no 288511, à propos d’une demande d’interprétation de dispositions en matière fiscale : « bien que la solution soit relativement certaine, la question peut se poser dans de nombreux litiges, ce qui nous semble justifier que vous y répondiez » ; concl. F. Donnat sur CE, avis, 6 juill. 2005, Mme Corcia, Lebon 307 ; BJDU 2005. 284, concl. F. Donnat : « disons d’emblée que, des trois conditions posées par l’article L. 113-1, deux d’entre elles – celles relatives au caractère novateur et la difficulté de la question – ne nous semblent pouvoir être considérées comme réunies […] qu’eu égard à la bienveillance dont vous faites légitimement preuve pour l’application des dispositions de l’article L. 113-1 » ; AJDA 2005. 2138, note A. Izembard ; RDI 2005. 407, obs. P. Soler-Couteaux) ; et bien que cette difficulté ne soit pas appelée à se poser dans de nombreux litiges (CE, avis, 4 avr. 2005, Sté Cabinet JPG ingénierie, no 273517, Lebon 135 ; AJDA 2005. 1403, note P. Cassia ; RTD civ. 2006. 145, obs. P. Théry : le Conseil d’État se prononce, dans le cadre d’une demande d’avis, sur les voies de recours contre un jugement relatif au refus d’homologuer une transaction, alors pourtant que, s’agissant d’un mode non contentieux de règlement des litiges administratifs, la question dont il était saisi n’a par nature pas vocation à être fréquemment posée). L’on constate d’ailleurs que plutôt que de rejeter une demande comme irrecevable (ce qui d’ailleurs ne s’est jamais produit), en particulier lorsque la question de droit n’est pas nouvelle, le Conseil d’État préfère répondre « au fond » en renvoyant le cas échéant à la décision juridictionnelle qui tranche la question posée (CE, sect. avis, 31 mars 1995, SA d’expertise comptable du Languedoc et SARL Cara, no 164911, Lebon 153 ; RTD com. 1996. 372, obs. R. Blanché ; RJF 1995. 326, concl. J. Arrighi de Casanova ; CE 5 oct. 1998, Préfet du Finistère c/ Le Hir, no 196957).
Il n’est que deux cas où le Conseil d’État a refusé d’examiner une demande d’avis, la procédure de l’article L. 113‑1 ayant été détournée de son objet : lorsqu’un tribunal administratif cherche, à travers une demande d’avis, à faire régler une divergence de vue l’opposant à la cour administrative d’appel dans le ressort duquel il se trouve (CE, sect. avis, 6 oct. 1995, Chevillon, no 69666, Lebon 350 ; RFDA 1996. 353, concl. M. Denis-Linton ; AJDA 1995. 882, Chron. J.‑H. Stahl et D. Chauvaux ; comp., admettant la recevabilité de la demande d’avis en cas de désaccord jurisprudentiel entre deux cours administratives d’appel, alors même que cette demande est présentée par un tribunal administratif du ressort de l’une d’elles : CE 26 févr. 2003, Courson, Lebon 950, sol. impl.) ; lorsque la demande d’avis conduit le Conseil d’État à trancher l’affaire au fond (CE, ass. avis, 24 oct. 1997, Assoc. locale pour le culte des témoins de Jéhovah de Riom, no 187122, Lebon 372 ; RFDA 1998. 61, concl. J. Arrighi de Casanova ; RFDA 1998. 69, note G. Gonzalez : il n’appartient pas au Conseil d’État, statuant dans le cadre d’une demande d’avis, de juger si telle association peut être qualifiée d’association cultuelle).
Toutefois, le Conseil d’État n’hésite pas ici encore à faire preuve de souplesse en « ajustant » ou en interprétant la question qui lui est posée : dans l’affaire Association locale pour le culte des témoins de Jéhovah de Riom, préc., le Conseil d’État, tout en refusant de répondre à la demande d’avis dans la pureté de la question qui lui était posée, a rappelé les critères permettant d’identifier une association cultuelle, qu’il appartenait au juge a quo d’appliquer au litige dont il était saisi ; dans l’affaire Sté Cabinet JPG ingénierie, préc., alors qu’il n’était interrogé que sur les conséquences contentieuses d’un jugement refusant d’homologuer une transaction, le Conseil d’État a également répondu sur la voie de recours applicable au jugement homologuant une transaction.
15L’article R. 113‑2 du Code de justice administrative permet aux parties devant le juge a quo de produire des observations devant le Conseil d’État, le cas échéant par l’intermédiaire d’un avocat aux Conseils lorsque la requête dont est saisie la juridiction qui a décidé le renvoi est soumise au ministère d’avocat, dans le délai d’un mois à partir de la notification qui leur a été faite de la décision de renvoi. Cette faculté ne signifie pas que les demandes d’avis sont mises à l’instruction ; à l’inverse même, l’opinion des parties devant le juge a quo n’est pas systématiquement sollicitée sur le sens qu’il conviendrait de donner à la question, et en tout état de cause la circonstance que les parties devant le juge a quo n’ont pas produit d’observations ne fait pas obstacle à ce que le Conseil d’État rende son avis : en règle générale d’ailleurs, les affaires sont portées en audience publique sans avoir été instruites (v. par ex. : CE, avis, 9 juill. 2003, Caisse d’allocations familiales de l’Oise, no 255110, Lebon 337 ; AJDA 2003. 1995, note F. Tourette ; AJ fam. 2003. 423 ; D. 2004. Somm. 2967, obs. J.‑J. Lemouland ; RTD civ. 2004. 69, obs. J. Hauser ; pour un exemple de demandes d’avis qui ont fait l’objet d’une instruction, v. : CE, avis, 12 déc. 2003, Sté Sunset Investissement, no 259472, Lebon 876 ; CE, ass. avis, 6 déc. 2002, Synd. intercommunal des établissements du second cycle du second degré du district de l’Haÿ-les-Roses* ; CE, ass. avis, 16 févr. 2009, Mme Hofmann-Glemane, no 315499, Lebon 43, concl. F. Lenica). Cela ne tient pas tant à la circonstance qu’un bref délai de trois mois est imparti au Conseil d’État pour statuer, ce délai ne rendant pas impossible la réalisation d’une instruction rapide, qu’à la nature même de la demande d’avis : celle-ci n’a pas pour objet de trancher un litige, de sorte qu’il n’y a pas de parties à proprement parler devant le Conseil d’État (de même qu’il ne peut pas être présenté d’interventions devant le Conseil d’État statuant au titre de l’article L. 113-1 : CE, sect. avis, 22 nov. 2000, Sté L & P Publicité, no 22364, Lebon 525, concl. S. Austry ; AJDA 2001. 198, note M.‑C. Rouault ; D. 2001. 2110, note N. Albert ; D. 2001. Somm. 1235, obs. G. Gonzalez ; RTD com. 2001. 658, obs. G. Orsoni ; RFDA 2001. 872, concl. S. Austry).
16En définitive, les demandes d’avis sont conçues comme un outil permettant le dialogue au sein de la juridiction administrative (v. en ce sens : EDCE no 57, 2006. 278) : à l’occasion d’un litige dont elle est saisie, une juridiction subordonnée sollicite un avis du Conseil d’État ; elle n’est en théorie pas tenue de le suivre, même si l’autorité morale qui s’attache aux avis rend en pratique difficile l’adoption d’une position divergente par le juge de renvoi ; au demeurant, l’on constate que certains avis contentieux se donnent la même force juridique qu’une décision de justice (v. CE, avis, 22 févr. 2017, B. c. Cne de Nouméa, préc., qui abroge une décision du Conseil d’État rendue le 27 avril 2011) et vont parfois plus loin que n’aurait pu aller une décision juridictionnelle, en élaborant de toutes pièces une voie de droit jusque-là inconnue du contentieux administratif (pour le régime de l’homologation des transactions, v. nos obs. sous CE, ass. avis, 6 déc. 2002, Synd. intercommunal des établissements du second cycle du second degré de l’Haÿ-les-Roses*). L’avis précité du 22 février 2017 acte ce « saut » normatif des avis contentieux en reconnaissant la possibilité pour le Conseil d’État de repousser dans le temps les effets de l’avis, par application de la jurisprudence Sté Tropic travaux signalisation* du 16 juill. 2007.
La circonstance que la juridiction subordonnée a estimé utile de procéder à un renvoi justifie à elle seule que le Conseil d’État examine avec bienveillance la demande d’avis. Le contraste est sur ce point saisissant avec l’examen des demandes d’avis renvoyés à la Cour de cassation par les juridictions judiciaires en application de l’article L. 151‑1 du Code de l’organisation judiciaire et de l’article 1031-1 du Code de procédure civile, où la Cour de cassation, qui se prononce en formation spécifique (COJ, art. L. 151‑2), rejette fréquemment la demande d’avis comme irrecevable et n’y répond, le cas échéant, que de manière lapidaire : par exemple, l’on n’imaginerait pas que le Conseil d’État, comme l’a fait la Cour de cassation (Cass. 1er déc. 2003, avis no 0030002P), considère qu’il n’appartient qu’au juge du fond, et non à la juridiction suprême saisie d’une demande d’avis contentieux, de se prononcer sur la compatibilité d’une disposition de droit interne avec une convention internationale (pour un exemple d’appréciation, dans le cadre de l’art. L. 113-1, de la compatibilité d’une disposition législative avec la 6e directive TVA, v. : CE, avis, 14 juin 2006, SA Cedillac, no 288163, Lebon 297 ; pour un exemple d’examen de la compatibilité d’une loi avec la Convention européenne des droits de l’homme : CE, sect. avis, 18 juill. 2006, Ka, no 286133, Lebon 349, concl. L. Vallée ; AJDA 2006. 1469)… Devant les juridictions administratives, l’avis contentieux est une manifestation d’harmonie, qui se développe sous l’autorité à la fois ferme et attentive du Conseil d’État.
2o Le règlement des questions de compétence à l’intérieur de la juridiction administrative : de la technique du règlement de juges au décret du 19 avril 2002
17Dans ses conclusions sur l’affaire Popin, Rémy Schwartz avait rappelé que, dans l’Ancien Régime, « le Conseil du roi opérait les règlements de juges pour résoudre les conflits de compétence entre juridiction et assurait le règlement des contrariétés d’arrêts portant sur une même affaire ».
Le règlement de juges est un facteur d’unité de la justice. Il permet de régler les désordres résultant de la contrariété entre deux décisions juridictionnelles, l’une passée en force de chose jugée et l’autre, celle qui règle de juges, qui prend une position inconciliable avec la première (sur l’irrecevabilité des conclusions à fin de règlement de juges lorsque la première décision juridictionnelle n’est pas passée en force de chose jugée, puisqu’elle fait l’objet d’un recours devant la juridiction supérieure, v. CE 2 mars 1994, M. Ternon, no 107776). Sans fondement textuel, le règlement de juges repose sur les « pouvoirs généraux de régulation de l’ordre juridictionnel administratif dont le Conseil d’État est investi » (CE 10 nov. 1999, Sté coopérative agricole de Brienon, no 208119, Lebon 351 ; CE 14 juin 2000, Bramon, no 212705) – ou plus exactement dont la juridiction administrative est investie puisque les cours administratives d’appel peuvent lever la contrariété résultant soit de deux jugements rendus par des tribunaux administratifs relevant de la même cour, dont l’un est passé en force de chose jugée (CAA Paris, 21 mars 2006, M. Zurmely, no 02PA00361 : « il appartient au juge d’appel de régler, soit d’office, soit à la demande d’un requérant, un conflit de jugements rendus par un ou plusieurs tribunaux relevant de sa juridiction »), soit de l’arrêt qu’une cour est appelée à rendre et du jugement devenu définitif d’un tribunal administratif (CAA Nancy, 19 févr. 1991, Épx Degezelle, no 89NC00841, Lebon 493).
Il a été utilisé par le Conseil d’État républicain, quoique de manière très exceptionnelle, lorsqu’il existe un risque de contradiction de fond entre deux décisions juridictionnelles, l’une définitive et l’autre en cours d’adoption (CE, ass., 11 mai 1959, Miret, Lebon 295 ; S. 1959. 146, concl. A. Bernard ; AJDA 1959. 1. 14, Chron. M. Combarnous et J.‑M. Galabert ; D. 1959. 397, note R. Drago, pour un cas de risque de contrariété entre deux décisions du Conseil d’État, résolu par la déclaration de la nullité de la première, à la suite de deux procédures entre lesquelles était intervenu un arrêt du Tribunal des conflits changeant l’état du droit ; CE 14 mars 1986, Min. des PTT c/ Cts Lornet, Lebon 73 ; en conséquence de la contrariété entre des articles non contestés d’un jugement attaqué et la décision du Conseil d’État, ce dernier déclare les articles en cause nuls et non avenus ; CE 12 févr. 1990, Cne de Bain-de-Bretagne, no 60282, Lebon 33 : le Conseil d’État, saisi en appel d’un jugement, déclare de lui-même nuls et non-avenus des articles non contestés du dispositif du jugement attaqué, dans la mesure où ils sont contraires à une précédente décision du Conseil d’État ; CAA Nancy, 19 févr. 1991, Épx Degezelle, préc. : par un jugement du 24 avril 1986, passé en force de chose jugée, le tribunal administratif d’Amiens a rejeté une requête tendant à la condamnation de la commune de Wambaix à réparer le préjudice subi par les requérants, par le motif que les conséquences dommageables de l’inondation de leur propriété ne pourraient éventuellement engager que la responsabilité du SIVOM de Vinchy ; la cour, saisie en appel d’un deuxième jugement rejetant la demande de condamnation du SIVOM et en constatant le bien-fondé, confirme ce deuxième jugement, déclare le premier nul et non avenu et renvoie les parties devant le juge de première instance pour être statué ce que de droit sur leur demande). Le Conseil d’État a ainsi « réglé de juges » un arrêt de cour administrative d’appel définitif non frappé d’un pourvoi en cassation qui avait considéré qu’était irrecevable la demande d’annulation formée contre un acte administratif, alors que dans une affaire connexe le Conseil d’État a jugé le contraire et a en conséquence renvoyé cette affaire à la cour administrative d’appel qui avait rendu les deux arrêts (CE 27 janv. 2020, Sté AG-Zinate, no 423359, AJDA 2020. 898, concl. F. Dieu).
Tout aussi rarement, le règlement de juges a permis d’éviter que deux décisions passées en force de chose jugées aient pour effet cumulatif d’interdire l’accès d’un justiciable au juge chargé de statuer sur sa prétention : il neutralise l’hypothèse où il s’avère que c’était à tort que, par une décision devenue définitive, une juridiction administrative s’était déclarée incompétente (CE 10 nov. 1999, Sté coopérative agricole de Brienon, préc. : dès lors que le tribunal administratif de Dijon avait été déclaré compétent par une ordonnance du président de la section du contentieux du Conseil d’État, ce tribunal ne pouvait décliner sa compétence et la cour administrative d’appel dans le ressort duquel ce tribunal se situe ne pouvait annuler ce jugement comme rendu par une juridiction incompétente ; par suite, l’arrêt de la cour est déclaré nul et non avenu ; CE 28 juill. 2000, Cts Demir, no 196920, Lebon 357 : c’est à tort que, par un arrêt devenu définitif, la cour administrative d’appel de Paris a annulé le jugement qui lui a été déféré comme rendu par une juridiction incompétente et, après évocation, a transmis le dossier au Conseil d’État ; v. encore : CE 17 déc. 2003, Maunoury, no 48235, Lebon 965 : une cour administrative d’appel a, par un arrêt devenu définitif, annulé à tort le jugement du tribunal administratif qui lui était déféré comme rendu par une juridiction incompétente ; le Conseil d’État déclare l’arrêt nul et non avenu). Le règlement de juges est essentiellement pratiqué quand un requérant s’est tourné vers deux tribunaux qui se sont successivement déclarés incompétents. Il saisit alors, dans le délai d’appel ou de cassation (CAA Paris, 21 mars 2006, M. Zurmely, préc. : irrecevabilité de demandes de règlement de juges présentées, contre des jugements du tribunal administratif de Melun, postérieurement au délai d’appel de deux mois), la juridiction supérieure d’un recours contre le second jugement. Lorsque la juridiction supérieure valide ce second jugement, la première décision juridictionnelle est déclarée nulle et non avenue en dépit de son caractère définitif, et le jugement de l’affaire, que le Conseil d’État refuse d’évoquer (CE, sect., 14 oct. 1960, Tisserand, Lebon 542 ; AJDA 1960. 2. 325 et 1. 160, Chron. M. Combarnous et J.‑M. Galabert ; CE 10 nov. 1999, Sté coopérative agricole de Brienon, préc. ; sur les suites de cette affaire, v. CAA Lyon, 29 juin 2000, Sté coopérative agricole de Brienon, no 99LY02919), est renvoyé devant la juridiction compétente. Cette technique prétorienne de règlement des conflits négatifs de compétence à l’intérieur de la juridiction administrative a permis d’éviter le déni de justice qui, autrement, « mettrait le requérant dans l’impossibilité d’obtenir qu’il soit statué sur sa demande » (CE 24 juin 1998, Rabka, no 167564, Lebon 247 : c’est à tort qu’une juridiction administrative spécialisée, par une décision devenue définitive, s’est déclarée incompétente pour connaître d’un litige, au motif qu’il relevait de la compétence d’un tribunal administratif ; le dossier de cette affaire ayant été transmis au Conseil d’État par ce tribunal, le Conseil d’État déclare la décision juridictionnelle passée en force de chose jugée nulle et non avenue, et renvoie le jugement de la requête à la juridiction administrative spéciale).
En raison de la modification, par le décret no 2002‑547 du 19 avril 2002, des règles applicables au règlement des questions de compétence à l’intérieur de la juridiction administrative, la technique du règlement de juges ne trouve plus guère à s’appliquer – du moins lorsque la contradiction porte sur un problème de compétence (v. cependant : CE 20 juin 2018, Clinique Bretéché Viaud, no 419300 : « en raison de la contrariété existant entre ce qui vient d’être dit et l’ordonnance du 15 décembre 2016, devenue définitive, par laquelle le président du tribunal interrégional de la tarification sanitaire et sociale de Nantes a rejeté la requête de la clinique Bretéché Viaud tendant aux mêmes fins comme portée devant une juridiction incompétente pour en connaître, il y a lieu, en vertu des pouvoirs généraux de régulation de l’ordre juridictionnel administratif dont le Conseil d’État statuant au contentieux est investi, de déclarer cette ordonnance nulle et non avenue »).Les textes en ont toutefois conservé l’esprit, qui exclut les parties de sa mise en œuvre et qui permet au juge de se saisir de sa propre initiative des questions de compétence (à cet égard, à titre d’exemple, la décision Sté coopérative agricole de Brienon, préc. a été rendue non pas à l’occasion d’un recours en cassation, mais à la suite d’un renvoi de l’affaire, par une cour administrative d’appel, au président de la section du contentieux afin que soit désignée la juridiction de première instance compétente).
18Trois cas de figure doivent être distingués (R. d’Haëm, « La réforme de la procédure de règlement des questions de compétence à l’intérieur de la juridiction administrative », RFDA 2003. 497).
Le premier concerne les demandes formées devant un juge administratif des référés en application des articles L. 521‑1 à L. 521‑4 du Code : la saisine d’une juridiction incompétente conduit au rejet « sec » de la demande en référé par voie d’ordonnance, sans qu’il soit possible au président de la juridiction de transmettre la demande à la juridiction administrative compétente ou de demander « l’arbitrage » du président de la section du contentieux sur la question de compétence (art. R. 522-8-1 ; par application des « pouvoirs généraux de régulation de l’ordre juridictionnel dont le Conseil d’État est investi », celui-ci se reconnaît habilité à déroger à l’application de ce texte, en procédant au renvoi du jugement de l’affaire devant le « bon » juge des référés du tribunal administratif compétent : CE 30 déc. 2009, Cne de Sucy-en-Brie, no 333704, Lebon 673, 890 ; AJDA 2010. 1601, note critique P.‑H. Job).
Le deuxième est régi par le premier alinéa de l’article R. 351-3 : le président d’un tribunal administratif ou d’une cour administrative d’appel qui estime que la juridiction qu’il préside a été incompétemment saisie, doit directement transmettre le dossier à la juridiction administrative compétente, sans qu’il soit besoin d’en avertir les parties au préalable (v. par analogie : CE 16 oct. 1992, Éts Feugas-Pétriat, no 130367, Lebon 848 : le Conseil d’État renvoie d’office des conclusions à la cour administrative d’appel compétente, sans procéder à une communication préalable aux parties du moyen tiré de son incompétence pour en connaître). L’on relèvera en revanche que les juridictions spécialisées qui s’estiment incompétemment saisies doivent rejeter le recours et ne peuvent le transmettre à une autre juridiction administrative.
Dans un troisième cas de figure, il peut être demandé au président de la section du contentieux de régler les questions de compétence territoriale au sein de la juridiction administrative, par des ordonnances non motivées, qui ne sont susceptibles d’aucun recours et qui n’ont pas l’autorité de la chose jugée (sur l’absence d’autorité de la chose jugée quant à la compétence de la juridiction administrative des ordonnances par lesquelles le président de la section du contentieux attribue à un tribunal administratif le jugement d’une requête au fond, v. : CE 24 juin 2002, OPAC de Saône-et-Loire, no 242647, Lebon 650, 885, 886 et 892) : à cet effet, il peut être saisi pour arbitrage en cas de difficultés particulières (2nd al. de l’art. R. 351-3 ; pour une application, v. : CE 26 sept. 2005, Lemesle, Lebon 795 et 1127 ; AJDA 2005. 2084 : le président du tribunal administratif de Bordeaux a transmis au président de la section du contentieux une affaire posant la question de la compétence de la juridiction administrative pour connaître de la légalité de décisions refusant au requérant une aide à la mobilité géographique ; le président de la section du contentieux a lui-même renvoyé à une formation collégiale le soin de trancher ce dossier) ; il doit l’être, dans un délai impératif de trois mois, lorsque la juridiction administrative (de droit commun ou spéciale) à laquelle un dossier a été transmis en application du premier alinéa de l’article R. 351‑3 s’estime à son tour incompétente : il appartient alors au président de la section du contentieux de désigner la juridiction compétente pour statuer sur l’affaire (2e et 3e al. de l’art. R. 351‑6).
L’article R. 351‑9 du Code de justice administrative précise que la compétence de la juridiction désignée par le président de la section du contentieux « ne peut plus être remise en cause ni par elle-même, ni par les parties, ni d’office par le juge d’appel ou de cassation, sauf à soulever l’incompétence de la juridiction administrative » ; à cela s’ajoute le fait que l’article R. 312‑2 prévoit que le moyen tiré de l’incompétence territoriale d’un tribunal administratif ne peut plus être soulevé par les parties après la clôture de l’instruction de première instance ou relevé d’office par le juge d’appel ou de cassation. De ces deux dispositions, il résulte qu’il ne peut normalement plus y avoir de place pour un « règlement de juges » pour ce qui concerne la compétence à l’intérieur de la juridiction administrative, dès lors qu’il n’est plus possible, même pour le Conseil d’État statuant au contentieux, de revenir sur une attribution de compétence (v. CE 9 juill. 2010, Sté Poweo, no 324311, Lebon 695 : un tribunal administratif ne peut plus décliner sa compétence lorsqu’il a été déclaré compétent par ordonnance du président de la section du contentieux). La seule exception tiendrait à l’hypothèse où une cour administrative d’appel serait conduite à annuler un jugement, au motif de l’incompétence territoriale du tribunal administratif, lorsque ce dernier aurait à tort écarté une exception d’incompétence territoriale invoquée par le défendeur.
II. – La diversité dans la juridiction administrative
19Comme le montre la décision Popin, elle se manifeste par l’existence d’une pluralité de juridictions administratives (A) et de juges administratifs (B).
A. – La diversité des juridictions administratives
20À côté des juridictions administratives de droit commun – le Conseil d’État dans l’affaire Popin (1) –, prennent place de nombreuses juridictions administratives spécialisées – par exemple, dans l’affaire Popin, la section disciplinaire du conseil d’administration de l’université des sciences humaines de Strasbourg (2).
1o Les juridictions administratives de droit commun
21Le Conseil d’État, héritier en partie du Conseil du roi, a été créé sous sa forme moderne par la Constitution du 22 Frimaire an VIII, dont l’article 52 disposait : « sous l’autorité des consuls, un Conseil d’État est chargé de rédiger les projets de loi et de règlement d’administration publique et de résoudre les difficultés qui s’élèvent en matière administrative ». Le Conseil d’État a traversé les régimes politiques en conservant ses traits fondamentaux : la dualité de ses attributions, contentieuses d’une part et administratives de l’autre, et le statut spécial de ses membres, qui n’ont pas la qualité de magistrat (v. J.‑C. Bonichot, « Conseil d’État : organisation et fonctionnement », J.-Cl. Justice adm., fasc. 12 et 13. 2003 ; G. Canivet et J. Joly-Hurard, La discipline des juges, Litec, 2007, § 377 s. ; v. égal. infra sur ce point § 26). La Constitution de 1958 dans sa version issue de la révision du 23 juillet 2008 consacre cette dualité fonctionnelle, le Conseil d’État étant mentionné à la fois comme conseil des pouvoirs exécutif et législatif et comme instance juridictionnelle (à l’article 61-1 ; v. par ex. Cons. const. 26 nov. 2010, no 2010‑71 QPC, cons. 35 : « la Constitution reconnaît deux ordres de juridictions au sommet desquels sont placés le Conseil d’État et la Cour de cassation »).
Le Conseil d’État est présidé par un vice-président (art. L. 121‑1 CJA ; v. P. Gonod, « Le vice-président du Conseil d’État, ministre de la Juridiction administrative ? », Pouvoirs, no 123, 2007. 117), nommé par décret en Conseil des ministres sur proposition du garde des Sceaux (v. le décret du 14 sept. 2006 portant nomination du vice-président du Conseil d’État : JO 15 sept. 2006 ; le décret du 16 mai 2018 portant nomination du vice-président du Conseil d’État) ; il est composé de près de 300 membres (dont un tiers est en détachement ou en disponibilité en dehors du Conseil).
S’agissant en particulier de ses attributions contentieuses, l’article L. 111‑1 du Code de justice administrative dispose que « le Conseil d’État est la juridiction administrative suprême », et qu’à ce titre, « il statue souverainement sur les recours en cassation dirigés contre les décisions rendues en dernier ressort par les diverses juridictions administratives ainsi que sur ceux dont il est saisi en qualité de juge de premier ressort ou d’appel » ; à cet égard, c’est en tant que juge de premier et dernier ressort que le Conseil d’État s’est prononcé sur la requête formée par Mme Popin ; mais c’est comme juge de cassation qu’il s’était prononcé, par sa décision du 28 décembre 2001 précitée, sur le recours formé par l’université des sciences humaines de Strasbourg contre la décision du Conseil national de l’enseignement supérieur et de la recherche du 23 septembre 1998.
L’article R. 122‑1 du même Code indique que, au sein du Conseil d’État, la section du contentieux « est juge de toutes les affaires qui relèvent de la juridiction du Conseil d’État », sous réserve du jugement d’une affaire par l’Assemblée du contentieux. La section du contentieux est donc à la fois l’une des sept sections qui composent le Conseil d’État, et l’une de ses formations particulières de jugement.
Dix chambres (dénommées sous-sections avant la modification de l’article L. 122‑1 du Code de justice administrative par la loi no 2016‑483 du 20 avr. 2016) composent la section du contentieux – auxquelles il faut ajouter depuis juillet 2015 la formation de jugement spécialisée pour connaître des recours concernant la mise en œuvre des fichiers informatiques intéressant la sûreté de l’État (CJA, art. L. 773‑2). Chacune est composée d’un président, de deux assesseurs, de deux rapporteurs publics et d’une dizaine de rapporteurs. Certains de ces derniers sont des fonctionnaires ou des magistrats judiciaires accomplissant une mobilité, pour quatre années au maximum, par voie de détachement ou de mise à disposition du Conseil d’État, en qualité de maître des requêtes en service extraordinaire (CJA, art. L. 133‑9 à L. 133‑12 et R. 133‑10 à R. 133-12 ; en mai 2012, le Conseil d’État avait recruté 35 maîtres des requêtes en service extraordinaire, certains d’entre eux pouvant être nommés au grade de maître des requêtes dans les conditions prévues à l’article L. 133‑12) ; ils peuvent également, depuis la loi no 2016‑483 du 20 avril 2016 qui a modifié le III de l’article L. 121‑4 du Code de justice administrative, avoir la qualité de conseiller d’État en service extraordinaire nommés par décret en Conseil des ministres, dont le décret no 2019‑82 du 7 février 2019 permet la nomination comme assesseur dans une chambre. Chaque chambre peut bénéficier de l’appui documentaire (qui va parfois bien au-delà, surtout dans les tribunaux administratifs) des assistants de justice (CJA, art. L. 122-2 ; D. de la Burgade, « L’aide à la décision. L’assistance aux magistrats administratifs », Dr. adm. 2014. Étude no 7), lesquels peuvent désormais travailler à temps plein dans la juridiction administrative depuis l’entrée en vigueur du décret du 7 février 2019 précité.
C’est le président de la section du contentieux qui répartit, en application de l’article R. 611‑20 du Code de justice administrative, les affaires entre les chambres, par une mesure d’administration de la justice insusceptible de recours. Chacune connaît une ou des spécialités (par ex., la 1re chambre traite seule le contentieux de l’aide sociale, de la police des aliénés, des autorisations de plaider ; la 2e chambre traite seule le contentieux des postes et télécommunications, des sports…), qui peuvent varier au fil des années en fonction des flux d’affaires, de façon à ce que les disparités entre elles soient réduites au minimum. Au-delà de cette – très relative – spécialisation, toutes les chambres sont amenées à connaître d’affaires correspondant à des matières qui sont au cœur du droit public et qui par conséquent sont « banalisées » entre les dix sous-sections (la fonction publique, l’urbanisme, la responsabilité…). À l’occasion des élections régionales, cantonales ou européennes, chaque chambre se voit attribuer le contentieux de certaines circonscriptions.
La chambre instruit les dossiers qui lui ont été affectés. À cet effet, le président confie les dossiers aux rapporteurs qui font partie de la chambre ; la durée de l’instruction varie en fonction de l’importance de l’affaire et de la diligence des parties à produire leurs écritures. Lorsque le rapporteur a préparé un projet de décision (motifs et visas), qui selon la CEDH ne constitue « un document de travail interne à la formation de jugement » qui « ne saurait être soumis au principe du contradictoire » (CEDH 4 juin 2013, Marc-Antoine, req. no 54984/09 ; et en ce sens : CE, sect., 21 juin 2013, Communauté d’agglomération du pays de Martigues*), auquel sont joints la note explicative de ce projet et un dossier documentaire l’accompagnant, l’affaire est à nouveau examinée, sur la base du travail déjà accompli par le rapporteur, par le président ou par l’un des assesseurs. En règle générale, une affaire dont la solution paraît ne présenter aucune difficulté est transmise au rapporteur public sans être préalablement examinée en séance d’instruction, puis jugée en chambre siégeant seule en formation de jugement ; si l’affaire paraît intéressante ou délicate en droit, il en est délibéré par la chambre en séance d’instruction, avant qu’elle soit confiée à l’un des deux rapporteurs publics appartenant à la chambre. En sa qualité de membre de la chambre, ce dernier assiste à la séance d’instruction, qui réunit chaque semaine l’ensemble des membres de la chambre à l’exception de celui des deux rapporteurs publics qui n’a pas vocation à conclure sur les affaires instruites au cours de la séance, et peut participer aux débats oraux qui s’y déroulent, avant que l’affaire, qui fera le cas échéant l’objet d’un complément d’instruction, lui soit confiée. Au cours de chaque séance d’instruction, une dizaine d’affaires sont examinées : chaque rapporteur lit sa note, puis les motifs qui constituent son projet de décision, avant que le réviseur ne donne son point de vue et qu’un débat général s’engage, qui pourra, à l’issue d’un vote s’il n’y a pas de consensus au sein de la chambre (sur les membres de la chambre appelés à prendre part au vote, v. l’art. R. 122‑10), conduire le rapporteur à reprendre son projet dans le sens voulu par la chambre. Il revient alors au rapporteur public de décider de l’inscription des affaires en état d’être jugées au rôle d’une formation de jugement (art. R. 712‑1, al. 1er ; v. infra).
À cet égard, quatre types de formations collégiales de jugement existent devant le Conseil d’État qui ont une « autorité jurisprudentielle » plus ou moins importante (B. Genevois, « Sur la hiérarchie des décisions du Conseil d’État statuant au contentieux », in Mélanges R. Chapus, Montchrestien, 1992, p. 245).
Une chambre peut siéger en formation de jugement pour régler seule les dossiers les plus simples ; elle est alors dite « jugeant seule ». Elle doit être composée d’au moins trois membres – le président, un assesseur et le rapporteur (art. R. 122‑14). Si les deux assesseurs siègent, et qu’alors la formation de jugement déroge à la règle d’imparité, la voix du président est prépondérante (art. R. 122‑10). Elle statue après audition, en séance publique, du rapporteur public ; le plus souvent, c’est en « jugeant seule » que sont rendues les décisions refusant d’admettre un recours en cassation (art. L. 822‑1 et R. 822‑2). 3 623 affaires ont été jugées en chambre en 2007, 3 610 en 2012, 4 056 en 2014 et 3 435 en 2015.
Les chambres réunies, qui statuent sur des affaires juridiquement plus délicates que celles tranchées en « jugeant seule », sont composées de membres d’au moins deux chambres, celle qui a instruit l’affaire et des membres affectés à une, deux ou trois autres chambres, qui interviennent pour le jugement (art. R. 122‑15, dans sa rédaction issue du décret no 2010‑164 du 22 février 2010 ; JCP Adm. 2010. 2095, note L. Erstein ; AJDA 2010. 605, note D. Chauvaux et J. Courtial ; RFDA 2010. 387, note J. Arrighi de Casanova et J.‑H. Stahl). Ces chambres réunies sont normalement présidées par l’un des trois présidents adjoints de la section du contentieux, mais peuvent l’être par le président de cette section voire très exceptionnellement par le vice-président du Conseil d’État (pour un tel cas de figure, s’agissant de recours en révision et en rectification d’erreur matérielle formés contre une décision de la section du contentieux : CE 7 sept. 2009, Dassault, no 330040 et 330041, RFDA 2010. 288, concl. B. Bourgeois-Machureau et note B. Pacteau ; de manière tout aussi exceptionnelle, afin de respecter le principe d’impartialité, les présidents de chambres ayant participé au règlement du litige en section, aucun d’entre eux n’a siégé aux côtés du vice-président pour le recours en révision). Elles sont en outre composées, outre le rapporteur de l’affaire, des présidents des chambres concernées ainsi que des deux assesseurs de chacune des chambres concernées, sauf en cas de réunion de quatre chambres ou alors siège, en plus des présidents des autres chambres, un seul des deux assesseurs de chaque sous-section. Pour atteindre l’imparité, les formations de jugement qui comprennent deux ou quatre chambres sont complétées par un conseiller d’État affecté à une chambre qui ne siège pas. Il est à relever que, avant l’intervention du décret du 22 février 2010, les chambres réunies étaient complétées par un conseiller d’État affecté principalement en formation administrative : la nouvelle composition des chambres réunies renforce la séparation entre les fonctions juridictionnelle et consultative du Conseil d’État. 1 537 affaires ont été jugées en chambres réunies en 2007, 1 232 en 2012, 1 371 en 2014, 1 389 en 2015 et 1 207 en 2020. Ces deux premiers types de formations de jugement rendent près de 99 % des décisions sur lesquelles le Conseil d’État statue collégialement.
La section du contentieux en formation de jugement comprend quinze membres (art. R. 122‑18) : le président de la section, les trois présidents adjoints, les dix présidents de chambres et le rapporteur de l’affaire. Elle se prononce sur les requêtes soulevant une difficulté juridique, qui permet soit de préciser l’état du droit applicable à telle ou telle question inédite, comme l’a montré l’affaire Popin, soit de mettre fin à des divergences de jurisprudence entre chambres ou entre le Conseil d’État et les autres juridictions de droit commun. Les affaires sont inscrites en section dans l’ordre d’ancienneté dans les fonctions de rapporteur public de ceux appelés à conclure. 27 décisions ont été rendues par la section en 2007, 25 en 2010, 15 en 2012, 17 en 2014, 28 en 2015 et 6 en 2021.
L’Assemblée du contentieux est la plus haute formation de jugement du Conseil d’État. Présidée par le vice-président du Conseil d’État, elle comprend les sept présidents de section, les trois présidents adjoints de la section du contentieux, le président de la chambre qui a instruit l’affaire, les quatre présidents de chambre les plus anciens dans leurs fonctions en dehors du précédent, et le rapporteur, soit au total dix-sept membres (art. R. 122‑20). Elle se prononce dans les affaires les plus importantes juridiquement (par ex. la décision Nicolo du 20 oct. 1989 ; GAJA 23e éd., no 82) ou politiquement (v. nos obs. sous CE, ass., 24 mars 2006, Rolin et Boisvert*). Les affaires sont inscrites au rôle de l’Assemblée dans l’ordre d’ancienneté des présidents de chambres appelés à siéger. En raison d’un héritage obsolète de l’histoire, le deuxième alinéa de l’article R. 712‑1 prévoit que le Premier ministre doit être informé de l’inscription d’une affaire au rôle de l’Assemblée du contentieux. Celle-ci s’est prononcée 8 fois en 2007, 14 fois en 2010, 10 fois en 2012, 9 fois en 2014, 10 fois en 2015 et 8 fois en 2020.
Normalement, une affaire a vocation à être jugée en « jugeant seule » ou en chambres réunies ; elle peut toutefois d’emblée être inscrite au rôle de la section ou de l’Assemblée ; il arrive également qu’après avoir été audiencée en chambres réunies, le président de la formation de jugement, celle-ci dans son ensemble ou le rapporteur public décide, en application de l’article R. 122‑17, du renvoi de l’affaire à la section ou à l’Assemblée afin qu’elle soit tranchée.
Depuis février 2009, en conséquence des articles R. 732‑1 et R. 733‑1 du Code de justice administrative, les parties ou leurs représentants peuvent présenter de « brèves observations orales après le prononcé des conclusions du rapporteur public » (v. B. Pacteau, « Du commissaire au rapporteur, suite… », RFDA 2009. 67 ; P. Idoux, « Vers un redéploiement de la contradiction en droit administratif français », AJDA 2009. 637), sauf dans les juridictions autres que le Conseil d’État qui ont été autorisées à tester un dispositif expérimental où les parties peuvent plus longuement prendre la parole à une seule reprise, après et non avant les conclusions du rapporteur public (v. infra § 36). Pour les affaires dans lesquelles interviennent des avocats aux Conseils, le visa des décisions du Conseil d’État mentionne désormais in fine que « la parole a à nouveau été donnée » au(x) mandataire(s) – même si semble-t-il il(s) n’étai(en)t pas physiquement présent(s) au cours de l’audience… Cette innovation procédurale était indispensable, car la note en délibéré ne permet pas de réagir efficacement aux conclusions du rapporteur public : le délibéré a toujours lieu quelques minutes après que la séance publique soit levée, alors que la note en délibéré n’est, dans l’immense majorité des cas, produite qu’après que la formation collégiale a effectivement délibéré (sur l’inefficacité d’un document produit le lendemain de l’audience publique, alors que le jugement avait été lu « sur le siège », c’est-à-dire à l’issue de l’audience, v. CE 4 mars 2009, SCI de Provence, no 293461, Lebon 708 : « le tribunal administratif, qui a rendu sa décision le jour même de l’audience, n’a pas méconnu le principe du contradictoire en ne prenant pas en compte le courrier de l’avocat de la société requérante enregistré au greffe le lendemain, lequel ne pouvait plus à cette date être regardé comme une note en délibéré »). Le président de la formation de jugement est ainsi conduit à disposer d’une latitude trop importante, puisqu’en pratique il est seul à pouvoir décider de l’impact réel que la note doit produire sur l’issue du litige (on n’imagine pas que la formation de jugement se réunisse à nouveau pour prendre connaissance de la note en délibéré) : le principe de collégialité est alors méconnu. La réforme de 2009 le préserve, au détriment sans doute du confort du juge mais d’une manière satisfaisante pour l’usager, c’est-à-dire le justiciable – pour qui, il faut parfois hélas le rappeler, le service public de la justice est institué.
En 2006, le Conseil d’État a réglé 11 198 affaires ; 9 929 en 2007, 9 942 en 2010, 12 252 en 2014 (dont 2 123 affaires relevant du découpage cantonal par ordonnances des présidents de chambre), 9 583 en 2018 et 9 671 en 2020.
22Les cours administratives d’appel ont été créées par la loi no 87‑1121 du 31 décembre 1987 portant réforme du contentieux administratif. Au nombre de huit (CJA, art. R. 221‑7), elles sont présidées par un conseiller d’État (CJA, art. L. 222-3 ; ce conseiller d’État peut être un ancien magistrat de tribunal administratif ou de cour administrative d’appel : CJA, art. R. 133‑9) et sont composées de chambres (CJA, art. L. 221‑3), dont le nombre, fixé par arrêté du vice-président du Conseil d’État (CJA, art. R. 221‑8), varie de trois à cinq selon la juridiction, lesquelles comprennent normalement un président et deux magistrats (CJA, art. R. 222‑26 et R. 222‑27). Pour les affaires importantes, les cours peuvent statuer soit en chambres réunies, soit en formation plénière, ces formations comprenant respectivement, outre le président de la cour, le président de la chambre concernée et le magistrat rapporteur, soit un président-assesseur de la chambre concernée, le président et un président-assesseur d’une ou de deux autres chambres, ainsi qu’un magistrat de cette ou de ces deux mêmes chambres soit tous, soit l’ensemble des présidents de chambres (art. R. 222‑25 et R. 222‑30). Il y a un peu plus de 200 magistrats affectés dans les cours. Il est à relever que, introduisant un peu plus de complexité encore dans un agencement de compétences qui n’en avait guère besoin, les cours administratives d’appel disposent depuis la loi no 2011‑1862 du 13 décembre 2011, qui modifie l’article L. 211‑1 du Code de justice administrative, d’une compétence comme juges de première instance (O. Le Bot, « La compétence de première instance des cours administratives d’appel », AJDA 2018. 785) ; ainsi, l’article R. 311‑2 de ce Code confère à la cour administrative de Paris une compétence de premier et dernier ressort pour deux types particuliers de contentieux – les recours dirigés contre les arrêtés du ministre chargé du travail relatifs à la représentativité des organisations syndicales et les litiges relatifs à certaines décisions prises par le Conseil supérieur de l’audiovisuel.
Le cheminement contentieux des dossiers est comparable à celui du Conseil d’État, à ceci près, d’une part, qu’il revient au chef de juridiction d’attribuer les nouvelles requêtes aux magistrats rapporteurs (art. R. 611-16 ; en pratique, cette attribution est faite par les présidents de formation de jugement ; N. Boukheloua, « Le magistrat rapporteur dans le procès administratif », AJDA 2014. 431), d’autre part qu’il appartient au président de juridiction d’arrêter les rôles de chaque audience (art. R. 711-1 ; mais ici encore, en pratique, ce sont les présidents de formations de jugement qui déterminent les affaires audiencées), et enfin que le réviseur est toujours le président de la chambre à laquelle a été affecté le dossier.
En 2006, les cours ont réglé 25 890 affaires (25 716 en 2007 ; 27 784 en 2010 ; 29 169 en 2012 ; 29 930 en 2014 ; 30 540 en 2015 ; 32 854 en 2018 ; 30 706 en 2020) ; le taux d’appel des jugements devant les cours est d’environ 15 %, les cours annulant tout ou partie des jugements attaqués dans 16 % des affaires qu’elles règlent (v. P. Fombeur et J.‑L. Mattera, « Les tribunaux administratifs dans la société française contemporaine », AJDA 2004. 625).
23Les tribunaux administratifs ont été créés par le décret-loi du 30 septembre 1953 ; l’article L. 211‑1 du Code de justice administrative leur attribue la qualité de « juges du droit commun du contentieux administratif ». Au nombre de 42 (art. R. 221‑3), ils sont, en métropole, organisés en chambres dont le nombre, fixé par arrêté du vice-président du Conseil d’État (art. R. 221‑4), varie de deux (Pau, Nancy…) à huit (Marseille), à l’exception de celui de Paris qui comporte dix-sept chambres regroupées en sections (art. R. 221‑6). Outre-mer, certains tribunaux administratifs ne comportent qu’une formation de jugement (il y a deux magistrats à Cayenne ; quatre magistrats à Basse-Terre) ; pour certaines de ces « petites » juridictions situées outre-mer, qui ne disposent d’aucun magistrat sur place (par ex. à Mata-Utu), un système de vidéo-audience a été mis en place afin d’accélérer et de faciliter le jugement des affaires et d’éviter que des magistrats n’aient à se déplacer en urgence pour assurer la tenue des audiences (P. Cassia, « La vidéo-audience devant les juridictions administratives », JCP 2005, act. 532). Pour les tribunaux composés de plusieurs chambres, chacune comporte trois magistrats (art. R. 222‑18) ; plus le nombre de chambre est élevé, plus leur « spécialisation » contentieuse dans tel ou tel domaine est pointue. Chaque tribunal administratif peut, « à titre exceptionnel » (art. R. 222‑20), se réunir en formation plénière, c’est-à-dire toutes chambres réunies ; il existe, outre les chambres, trois autres formations (avec des déclinaisons spécifiques pour le tribunal administratif de Paris : art. R. 222‑21), qui doivent elles aussi siéger en respectant la règle de l’imparité : les chambres réunies (avec deux ou trois chambres réunies : art. R. 222-19-1) ou la formation élargie (art. R. 222‑20). Il y a un peu plus de 640 magistrats affectés dans les tribunaux (v. B. Even, « Des conseils de préfecture aux tribunaux administratifs », RFDA 2004. 475 ; M. Gjidara, « Le cinquantenaire des tribunaux administratifs : images d’hier et d’aujourd’hui », LPA 17 juin 2005, no 120, p. 3 ; G. Canivet et J. Joly-Hurard, La discipline des juges, préc., § 469 s. ; J.‑F. Desramé, « Le président du tribunal administratif », in Colloque du 60e anniversaire des tribunaux administratifs, LGDJ, 2014, p. 338).
En 2006, les tribunaux administratifs ont réglé 164 342 affaires, 175 011 en 2007, 187 061 en 2010, 190 380 en 2012, 188 295 en 2014, 188 783 en 2015, 209 618 en 2018 et 200 411 en 2020, à l’issue d’une procédure d’instruction identique à celle applicable devant les cours.
2o Les juridictions administratives spécialisées
24Il existe environ une trentaine de juridictions administratives spécialisées (v. pour un bilan statistique de l’activité de certaines d’entre elles, le Rapport public 2007 du Conseil d’État, p. 193). Elles interviennent dans des matières très diverses : discipline professionnelle (Conseil supérieur de la magistrature ; juridictions ordinales…) ; en matière sociale (commissions départementales des travailleurs handicapés, des mutilés de guerre et assimilés…) ; dans le contentieux des étrangers (Cour nationale du droit d’asile, dont la gestion administrative et financière relève du secrétariat général du Conseil d’État en conséquence du décret no 2008‑1481 du 30 décembre 2008 et de la loi de finances pour 2009) ; en matière financière (Cour des comptes, Cour de discipline financière et budgétaire…)… Certaines relèvent d’une personne morale distincte de l’État (par ex., dans l’affaire Popin, la section disciplinaire du conseil d’administration d’une université) ; d’autres sont des organes de l’État dépourvus de personnalité morale (par ex., dans l’affaire Popin, le Conseil national de l’enseignement supérieur et de la recherche, instance d’appel de la juridiction universitaire). Leur qualité de juridiction ressort soit des textes, soit de critères jurisprudentiels (v. nos obs. sous CE, sect., 6 févr. 1931, Synd. normand de la filature du coton et a.*) ; elle ne porte le plus souvent que sur une partie des attributions de l’organisme en cause.
Comme l’indiquait Rémy Schwartz, « toute juridiction spécialisée est placée sous le contrôle de cassation d’une cour suprême [Conseil d’État ou Cour de cassation], organe de l’État. Les règles sont fixées par ces cours suprêmes et les juridictions spécialisées n’ont de liberté que dans la mise en œuvre de ces règles. Elles doivent respecter la norme fixée. Elles sont subordonnées en droit à une autorité hiérarchiquement supérieure. Elles ne sont que des organes intégrés à un ordre juridictionnel d’État jugeant au nom du peuple français ». La décision Popin rappelle à cet égard que, lorsque la loi a confié à des organes administratifs indépendants de l’État la compétence pour trancher des litiges en premier ressort ou en appel, cette fonction juridictionnelle administrative est toujours exercée « sous le contrôle du Conseil d’État » (v. déjà en ce sens : CE, sect., 6 févr. 1931, Synd. normand de la filature du coton et a.*). Et, dans ces conditions, il ne saurait être tiré d’enseignements de l’absence de mention, dans les décisions rendues par ces instances juridictionnelles, du fait que celles-ci sont rendues « au nom du peuple français » : « leur expression au nom du peuple français n’a jamais fait de doute ». D’ailleurs, il serait illogique que le Conseil d’État, statuant en appel ou en cassation d’une décision rendue par une juridiction administrative spécialisée, se prononce « au nom du peuple français », alors que tel ne serait pas le cas pour la juridiction dont l’office est ainsi contrôlé.
B. – La diversité des juges administratifs
25Les juges administratifs n’ont pas la même origine (1) ; les juridictions de droit commun statuent soit en formation collégiale, soit à juge unique (2).
1o Les statuts des juges administratifs
26Jusqu’à l’entrée en vigueur de l’ordonnance no 2021‑702 du 2 juin 2021 portant réforme de l’encadrement supérieur de la fonction publique de l’État (sur laquelle, v. P. Delvolvé, « Le Conseil d’État », RFDA 2021. 874), les membres du Conseil d’État étaient normalement issus du concours de l’École nationale d’administration ; environ six nouveaux auditeurs de deuxième classe intégraient ainsi chaque année le Conseil d’État (art. L. 133‑6). En outre, un maître des requêtes sur quatre (art. L. 133‑4) et un conseiller d’État sur trois (art. L. 133‑3) étaient nommés par le gouvernement, au « tour extérieur ». Une partie de ces nominations au tour extérieur était réservée aux membres du corps des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel (R. 133‑3 et R. 133-4 ; v. O. Bui-Xan, « Le Conseil d’État, quelle composition réelle ? », Pouvoirs, no 123, 2007. 105).
Désormais, en conséquence du remplacement du grade d’auditeur au Conseil d’État par un statut d’emploi d’auditeur d’une durée maximale de trois ans, ce dernier est rendu accessible, après audition par un comité, à certains administrateurs de l’État justifiant de deux années d’expérience professionnelle (v. le décret no 2021‑1216 du 22 septembre 2021 fixant la liste des corps et cadres d’emplois dont les membres peuvent être nommés auditeurs au Conseil d’État et à la Cour des comptes). Leur indépendance est garantie par la circonstance que, pendant la durée de leurs fonctions, il ne peut y être mis fin qu’à leur demande ou pour motif disciplinaire (sur proposition de la commission supérieure du Conseil d’État).
Le grade de maître des requêtes est, depuis la réforme de 2021, ouvert pour moitié aux personnes ayant exercé les fonctions d’auditeur et justifiant d’au moins cinq années d’expérience et, pour l’autre moitié, d’une part aux premiers conseillers de tribunaux administratifs et cours administratives d’appel, d’autre part aux personnes ayant exercé depuis quatre ans les fonctions de maître des requêtes en service extraordinaire. Sauf pour celle des premiers conseillers, ces nominations sont prononcées par décret du président de la République dans l’ordre établi par une commission composée paritairement de membres du Conseil d’État et de personnalités qualifiées.
Enfin, le grade de conseiller d’État est accessible selon trois modalités : aux maîtres des requêtes ayant effectué une mobilité ; au « tour extérieur » sur décision gouvernementale ; et aux personnes particulièrement qualifiées dans le domaine du droit ou de l’action publique.
Les membres du Conseil d’État, tout en ayant la qualité de fonctionnaire, ne relèvent du statut général des fonctionnaires que dans le silence de leur propre statut. À cet égard, ils n’ont pas la qualité de magistrat, bien que certains membres du Conseil d’État (v. concl. F. Séners sur CE 5 oct. 2005, Hoffer, no 281041, Lebon 422 ; RFDA 2005. 942, concl.) voire certaines décisions juridictionnelles (CE, réf., 20 avr. 2006, Hoffer, no 92572) n’hésitent pas à la leur reconnaître (v. aussi l’art. L. 8 CJA, qui, en disposant que le délibéré « des juges » est secret, présuppose que les membres du Conseil d’État sont des juges).
Mais contrairement aux fonctionnaires relevant du statut général, les membres du Conseil d’État ne sont pas notés et il n’existait au Conseil d’État ni commission administrative paritaire, ni comité technique paritaire jusqu’à ce que, par l’effet de l’ordonnance no 2016‑1365 du 13 octobre 2016, la Commission supérieure du Conseil d’État soit obligatoirement saisie sur toutes les questions relatives au statut des membres du Conseil d’État et possède un pouvoir de proposition en matière disciplinaire à leur égard (art. L. 132‑2). Par ailleurs, aucun tableau d’avancement n’est établi pour l’avancement de grade : si l’article R. 134‑6 prévoyait, avant l’entrée en vigueur de la réforme du 1er juin 2021, que le vice-président du Conseil d’État était appelé à faire des propositions pour la nomination des maîtres des requêtes parmi les auditeurs de 1re classe, la tradition voulait que l’avancement ne se fasse pas au choix, le « mérite » des auditeurs étant présupposé égal, mais à l’ancienneté, qui était lui-même fonction du rang de sortie de l’École nationale d’administration (c’est « l’ordre du tableau », particulièrement respecté au Conseil d’État) ; cet avancement à l’ancienneté garantissait, au-delà des textes, l’indépendance des membres du Conseil d’État (CE 5 oct. 2005, Hoffer, préc., à propos d’un recours contre un décret du président de la République portant nomination d’un auditeur au grade de maître des requêtes).
27Les membres des tribunaux administratifs et cours administratives d’appel étaient normalement recrutés par la voie de l’École nationale d’administration (art. L. 233‑2). En pratique toutefois, le recrutement dit « complémentaire » constituait le mode principal de recrutement (en 2004, 45 postes étaient ouverts au titre du recrutement complémentaire, contre 16 pour les élèves de l’École nationale d’administration : C. Colera, « L’évolution du recrutement des conseillers des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel et ses enjeux pour les juridictions », JCP Adm. 2005. 1297 ; A. Teyssier, « Le recrutement des conseillers de tribunal administratif par la voie de l’ENA : faux problèmes et vraies questions », JCP Adm. 2005. 1301). En 2013, l’article L. 233‑6 a mis le droit en accord avec la réalité et a, à cet effet, organisé un recrutement direct par voie de concours des membres des tribunaux administratifs et cours administratives d’appel, et prévu que le nombre de postes pourvu au titre de ce concours ne peut excéder trois fois celui offert chaque année aux élèves sortant de l’ENA. Par ailleurs, environ 15 % des conseillers étaient nommés au « tour extérieur » (art. L. 233‑3 et L. 233‑4). Depuis la réforme de 2021, les administrateurs de l’État qui ont choisi de rejoindre le corps des magistrats administratifs à l’issue de leur scolarité à l’Institut national du service public ne peuvent être affectés en juridiction qu’après deux années de services publics effectifs, tandis que les magistrats recrutés par concours doivent également effectuer une telle mobilité pour accéder au grade de premier conseiller (v. F. Corneloup et H. Bronnenkant, « C’est son choix, pas le nôtre », AJDA 2021. 1057).
Le corps des tribunaux administratifs et cours administratives d’appel est divisé en trois grades (art. L. 231‑2) : président, premier conseiller et conseiller. Des règles de préséances entre le vice-président ou le premier vice-président, les présidents de chambre et les assesseurs sont instituées par l’article R. 222-7.
La question avait souvent été posée de savoir si les membres du corps des tribunaux administratifs sont des magistrats, comme l’indiquent par exemple les articles L. 231-3, R. 212‑2, R. 231‑1, R. 235‑1 et R. 235‑2 ou des dispositions non codifiées (v. les II et III de l’art. 52 du décret no 2010‑164 du 22 févr. 2010), ou des fonctionnaires, auquel le statut général de la fonction publique de l’État a vocation à s’appliquer conformément à l’article L. 231‑1 (R. Le Goff, « Les membres du corps des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel sont-ils des magistrats ? », AJDA 2003. 1145 ; Y. Laidié, « Les juges administratifs : fonctionnaires ou magistrats ? », AJFP 2004. 176 ; S. Caudal, « Un statut de fonctionnaire ou de magistrat ? », JCP Adm. 2005. 1298). À vrai dire, il s’agissait là d’un « faux problème » (P. Delvolvé, « Rapport de synthèse », JCP Adm. 2005. 1302. 20), comme le montrait en particulier le fait que, dans la procédure pénale, les membres du Parquet ont le statut de magistrat sans pour autant bénéficier d’une parfaite autonomie statutaire ou fonctionnelle par rapport à l’exécutif : l’important est que les magistrats administratifs puissent exercer la fonction de juger en toute indépendance par rapport aux autorités contrôlées (sur l’existence d’un principe constitutionnel d’indépendance des membres du corps des tribunaux administratifs et cours administratives d’appel, v. : CE 26 mai 2010, Marc-Antoine, préc.). Si tel est le cas, il n’y a pas de contradiction à ce que les membres de ce corps, tout en étant fonctionnaires, exercent des fonctions de magistrat et qu’ils puissent à cet égard être qualifiés de « juges » par le Conseil d’État (CE 30 déc. 2009, Christian Eyraud, no 320346, Lebon 649, 902). Il n’y a pas non plus de contradiction à ce que les membres de ce corps ne portent pas de robe, par contraste avec leurs homologues du service public de la justice judiciaire, vis-à-vis desquels ils ne sont pas en retard sur ce point, comme cela a pu être écrit (A. Barelin, « Le dilemme de la robe et de l’épée », AJDA 2012. 121), mais en avance : la robe n’ajoute rien à la compétence du magistrat – au contraire, elle peut la diminuer en lui offrant une commode carapace – et la distance avec les justiciables est déjà suffisante par la seule circonstance que la barre sépare les uns des autres (P. Cassia, « Pour des magistrats administratifs en tenue civile », AJDA 2012. 849).
Quoi qu’il en soit, par la loi no 2012‑347 du 12 mars 2012, le législateur a réglé cette question récurrente du statut en donnant à l’article L. 231‑1 la rédaction suivante : « les membres des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel sont des magistrats dont le statut est régi par le présent livre et, pour autant qu’elles n’y sont pas contraires, par les dispositions statutaires de la fonction publique de l’État ». La loi no 2016‑483 du 20 avril 2016 relative à la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires a confirmé cette qualité en insérant ou en réécrivant des articles L. 131-5, L. 231-1-1, L. 231-4, L. 231-4-1 et L. 231-4-3 qui désignent les membres de ces juridictions administratives comme étant des « magistrats » ; le 6o de l’article 62 de cette même loi a prévu que « dans toute la partie législative, sauf à l’article L. 231‑1 [du Code de justice administrative], les mots : « membres des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel », « membres du corps des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel » et « conseillers de tribunal administratif et de cour administrative d’appel » sont remplacés par les mots : « magistrats des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel ».
Il revient à la loi de déterminer les garanties fondamentales attachées aux fonctions des membres du corps (Cons. const. 12 mars 1991, no 91‑165 L, Rec. Cons. const. 36 ; AJDA 1991. 474, Chron. X. Prétot) ; comme pour les magistrats, il revient à la loi de fixer les règles garantissant l’indépendance et en particulier les règles relatives à leur recrutement (CE 29 déc. 1993, Synd. de la juridiction administrative, no 67922, Lebon 378 ; RFDA 1994. 1133, concl. F. Scanvic : seule la loi peut fixer les règles garantissant l’indépendance des membres des tribunaux administratifs au nombre desquelles figurent celles qui régissent le recrutement des membres desdits tribunaux ; en revanche, les modalités d’organisation du ou des concours de recrutement des magistrats administratifs relèvent de la compétence du pouvoir réglementaire : CE 5 nov. 2003, Synd. de la juridiction administrative, no 253515, Lebon 622, 638, 821 et 847 ; AJDA 2004. 827, concl. R. Schwartz), leur avancement (art. 55 de la loi du 11 janv. 1984 : « le pouvoir de fixer les notes et appréciations générales exprimant la valeur professionnelle des fonctionnaires […] est exercé par le chef de service ») ou les règles disciplinaires. À cet égard, deux facteurs marquent l’indépendance des magistrats administratifs : l’inamovibilité (art. L. 231-3 : ils ne peuvent recevoir aucune affectation nouvelle, même en avancement, sans leur consentement) et l’institution d’un Conseil supérieur des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel qui s’est vu reconnaître un pouvoir juridictionnel en matière disciplinaire à l’égard des magistrats des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel (art. L. 236-3, dans sa rédaction issue de l’ordonnance no 2016‑1366 du 13 oct. 2016 ; D. Moreau, « Autonomiser le statut des juges administratifs pour mieux garantir leur indépendance », RFDA 2017. 5).
En revanche, le fait que les magistrats administratifs fassent l’objet d’une évaluation notée de leurs compétences, comme la plupart des fonctionnaires, n’est pas antinomique avec leur indépendance (CE 25 janv. 2006, Marc-Antoine, no 275070, Lebon 29 ; AJFP 2006. 190, concl. Y. Struillou ; AJDA 2006. 997, note J.‑P. Markus) ; et le principe comme les modalités de cette évaluation peuvent être entièrement fixés par le pouvoir réglementaire, sans porter atteinte à l’indépendance des magistrats administratifs, « dès lors que l’évaluation est effectuée par le chef de juridiction et qu’aucun des critères n’est étranger à la valeur professionnelle du magistrat concerné » (concl. R. Keller sur CE 3 mai 2006, Synd. de la juridiction administrative et a., no 274689, Lebon 937 ; AJDA 2006. 2399, note E. Aubin).
28Enfin, l’on constate que nombre de juridictions administratives spécialisées sont composées de fonctionnaires, sans que cette composition ne soit critiquée dans son principe. Dans l’affaire Popin, la section disciplinaire du conseil d’administration de l’université de Strasbourg siégeait, conformément à l’article L. 952‑7 du Code de l’éducation, dans une composition réduite comprenant des professeurs des universités élus par leurs collègues à l’université, c’est-à-dire des fonctionnaires appartenant au même corps que Mme Popin, les représentants des maîtres de conférences et des étudiants, qui siègent normalement au conseil d’administration dans sa fonction « administrative », n’étant pas autorisés par la loi à exercer des fonctions juridictionnelles dans ce cas de figure ; et l’appel formé en application de l’article L. 232‑2 du même Code par Mme Popin contre la décision du 22 janvier 1998 a été jugé par le Conseil national de l’enseignement supérieur, statuant en matière disciplinaire, composé, conformément au deuxième alinéa de l’article L. 232‑3 du même Code, d’enseignants-chercheurs d’un rang égal à celui de Mme Popin – c’est-à-dire de professeur des universités à l’exclusion notamment des maîtres de conférences ou des étudiants (sur les obligations du CNESER relatives à l’analyse des moyens et conclusions des parties, v. CE 20 mars 2009, M. Guyot, no 320837, Lebon 775 ; AJDA 2009. 1212, obs. O. Dord).
D’autres juridictions administratives spécialisées ayant un caractère « corporatif » sont composées de représentants des professions libérales : tel est le cas pour les ordres professionnels et pour les chambres disciplinaires de première instance des ordres des médecins et des chirurgiens-dentistes ; une juridiction administrative de droit commun a eu l’occasion de faire application à leur égard des conséquences, pour le recours indemnitaire, de la règle unitaire dégagée dans l’affaire Popin (CAA Paris, 8 nov. 2006, Ouendeno, AJDA 2007. 151, concl. B. Folscheid : « Considérant que la décision du 27 mai 1993 par laquelle la section disciplinaire du Conseil national de l’ordre des médecins a prononcé à l’encontre de M. Ouendeno la sanction d’interdiction d’exercer la médecine pendant dix-huit mois a été prise dans l’exercice des attributions juridictionnelles que la loi confère en premier ressort aux instances ordinales ; […] que seule la responsabilité de l’État pourrait le cas échéant être engagée à l’égard de M. Ouendeno du fait de cette décision juridictionnelle ; que, par suite […], les conclusions présentées par M. Ouendeno tendant à ce que le Conseil national de l’ordre des médecins soit condamné à ce titre ne peuvent qu’être rejetées »).
Certaines juridictions spécialisées comportent un ou des magistrats professionnels : selon l’article L. 732‑1 du Code de l’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile, la Cour nationale du droit d’asile comporte des formations de jugement dont le président est un membre du Conseil d’État (ou un magistrat administratif) ou un magistrat de la Cour des comptes (ou des chambres régionales des comptes) ou un magistrat judiciaire ; le Conseil supérieur de la magistrature siégeant en conseil de discipline est présidé par le premier président de la Cour de cassation (6e al. de l’art. 65 de la Constitution) et comprend six autres magistrats judiciaires, un conseiller d’État et trois personnalités n’appartenant pas à la magistrature.
D’autres encore sont exclusivement composées de magistrats professionnels – sans d’ailleurs que la reconnaissance de cette qualité par la loi ne leur confère une indépendance supplémentaire par rapport à celles dont bénéficient les juges administratifs de droit commun. Tel est notamment le cas de la Cour des comptes et des chambres régionales de comptes (art. L. 120‑1 C. jur. fin., dans sa rédaction issue de l’art. 3 de la loi no 2006-769 : « Les membres de la Cour des comptes ont la qualité de magistrats. Ils sont et demeurent inamovibles » et L. 220‑1 du même Code : « Les membres des chambres régionales des comptes constituent un corps de magistrats »), qui en conséquence sont inamovibles et ne peuvent recevoir, sans leur consentement, une affectation nouvelle (art. L. 212‑8 du même Code) ou encore de la Cour de discipline budgétaire et financière.
29En leur qualité de juridiction, ces instances sont soumises aux exigences du principe d’impartialité (de sorte que ses membres ne peuvent avoir participé aux activités se rapportant au litige à trancher : v. nos obs. sous CE, sect. avis, 12 mai 2004, Cne de Rogerville* et CE, sect., 12 mai 2004, Hakkar*, et en particulier : CE, sect., 6 déc. 2002, Aïn-Lhout, no 221319, Lebon 430 ; AJDA 2003. 492, Chron. F. Donnat de D. Casas ; D. 2003. IR 862 ; RFDA 2003. 705, concl. F. Séners) et du secret du délibéré (rendu applicable aux juridictions administratives de droit commun par l’art. L. 8 CJA ; v. nos obs. sous CE 17 nov. 1922, Sieurs Légillon* ; v. aussi l’art. R. 731‑5 du même Code : « Les personnes qui, à un titre quelconque, participent ou assistent au délibéré sont soumises à l’obligation d’en respecter le secret, sous les sanctions prévues par l’art. 226-13 C. pén. »).
2o Les limites de la collégialité
30Il ne peut y avoir de juridiction administrative spécialisée si l’organisme appelé à prendre des décisions ne statue pas collégialement (v. nos obs. sous CE, sect., 6 févr. 1931, Synd. normand de la filature du coton et a.*). Devant les juridictions administratives de droit commun, le principe de collégialité, complété d’ailleurs par le principe de l’imparité de la formation de jugement, a une valeur au moins législative : il est fermement rappelé par les articles L. 3 et L. 222‑1 du Code de justice administrative, qui prévoient qu’il peut y être dérogé par la loi eu égard « à l’objet du litige ou à la nature des questions à juger » ; et le Conseil constitutionnel s’est référé aux « règles en vigueur du Code de justice administrative relatives au principe de la collégialité des formations de jugement des tribunaux administratifs et à ses exceptions » (Cons. const. 20 juill. 2006, no 2006‑539 DC, Loi relative à l’immigration et à l’intégration ; RFDA 2007. 101, Chron. H. Labayle).
31Ces exceptions, dont le principe a été jugé conforme à la Constitution dès lors que leur détermination par le pouvoir réglementaire reposent sur des critères mystérieusement qualifiés « d’objectifs » (Cons. const. 14 oct. 2010, no 2010‑54 QPC, Union syndicale des magistrats administratifs), se sont multipliées (v. M.‑A. Cohendet, « Vers une généralisation du juge unique ? », AJDA 2006. 1465 ; « La collégialité des juridictions : un principe en voie de disparition ? », RFDC 2006. 713 ; M. Deguergue, « La montée irrésistible du juge unique », in M. Paillet (dir.), La modernisation de la justice administrative en France, Larcier, 2010, p. 95 ; B. Seiller, « Le juge unique », AJDA 2012. 1205), à tel point que désormais deux tiers des décisions rendues par les tribunaux administratifs le sont par des juges uniques, ce qui correspond pour une large part à l’exigence de productivité accrue attendue des juridictions administratives (v. par ex. sur ce point : J. Saison-Demars, « L’office du juge administratif face au temps », Dr. adm. 2/2012, Étude no 4, § 13-16, et les références citées). Il est dérogé de manière générale à la collégialité pour le prononcé par ordonnances de certaines décisions de rejet.
Devant le Conseil d’État, le second alinéa de l’article L. 122‑1 autorise le président de la section du contentieux ou les présidents de sous-sections à régler « les affaires dont la nature ne justifie pas l’intervention d’une formation collégiale ». En particulier, les présidents de sous-section peuvent statuer seuls sur certaines affaires (art. R. 122‑12), afin notamment de donner acte des désistements, de prononcer un non-lieu, de rejeter les requêtes entachées d’une irrecevabilité manifeste ou manifestement étrangère à la compétence de la juridiction administrative, de statuer sur les pourvois relevant d’une série, qui présentent à juger en droit et en fait des questions identiques à celles qui ont déjà fait l’objet d’une décision du Conseil d’État ou encore de rejeter des conclusions à fin de sursis à exécution d’une décision juridictionnelle. Il s’agit donc pour l’essentiel de clore une instance sans intervenir sur le fond du litige.
Des dispositions comparables sont prévues pour les présidents des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel, ainsi que les présidents de formations de jugements de ces juridictions (art. R. 222‑1) ; s’y ajoute un redoutable 7o qui permet à ces présidents de rejeter par ordonnance, sans instruction, des requêtes qu’ils estiment manifestement mal fondées (A. Ciaudo, « Le rejet par ordonnances des recours manifestement mal fondés », Dr. adm. 6/2010, étude no 11).
En application du 6o de l’article R. 222‑1, le juge unique peut également statuer sur des requêtes relevant d’une « série » : il s’agit d’affaires qui présentent à trancher des questions de droit identiques à celles tranchées par une décision passée en force de chose jugée (CAA Douai, 6 juill. 2006, Min. de l’Intérieur et de l’Aménagement du territoire c/ Anscutte, Lebon 1025 ; irrégularité de l’ordonnance rendue par un juge unique qui vise deux avis du Conseil d’État examinant des questions distinctes de celles dont le juge unique a été saisi) et qui ne nécessitent, pour leur résolution, qu’un simple constat des faits, sans qu’il soit besoin d’apprécier ou de qualifier ces derniers (CE 20 févr. 2008, Min. d’État, min. de l’Intérieur et de l’Aménagement du territoire c/ M. Waterlot, no 294396, Lebon 835, 867 : inapplicabilité de la procédure prévue par l’article R. 222‑1, dès lors que « si le litige soulevé par M. Waterlot présentait à trancher une question de droit identique à celle posée dans une précédente décision passée en force de chose jugée, relative à l’existence et au contenu de l’information exigée par le Code de la route, le sens de la solution à y apporter dépendait d’une appréciation spécifique des données de fait propres à l’affaire »).
Surtout, l’article R. 223‑13 permet aux présidents de tribunaux administratifs ou aux magistrats ayant atteint le grade de premier conseiller qu’ils désignent à cet effet de statuer, par un jugement (et plus par une ordonnance), sur le bien-fondé d’un litige, en audience publique et après audition du rapporteur public, de la même manière qu’il y serait statué par une formation collégiale. L’article R. 223‑13 dresse une liste de dix points susceptibles d’être ainsi traités par un juge unique – lequel conserve la faculté de renvoyer l’affaire à une formation collégiale (2nd al. de l’art. R. 222‑19) : en 2005, 18 000 affaires ont été ainsi jugées, représentant 11 % des litiges réglés au cours de l’année par les tribunaux administratifs. Dans la plupart des cas, en application du 2e alinéa de l’article R. 811‑1, les décisions rendues par le juge unique du tribunal administratif le sont en premier et dernier ressort, ce qui implique qu’elles pourront seulement faire l’objet d’un recours en cassation devant le Conseil d’État, et plus d’un appel devant la cour administrative d’appel (v. CE, sect., 5 mai 2006, Mme Bisson, commenté dans les trois premières éditions de cet ouvrage).
On peut relever que la collégialité n’est pas en elle-même un obstacle à la « mauvaise justice » : Rémy Schwartz déplorait à cet égard, s’agissant de la justice universitaire, que le Conseil national de l’enseignement supérieur et de la recherche soit « un bien curieux juge d’appel », car le Conseil d’État a, « le plus souvent, cassé ses rares décisions lorsqu’il a été saisi de pourvois en cassation dirigés contre elles. Au 1er janvier 2004, sur dix-neuf pourvois dirigés contre des décisions juridictionnelles rendues par le Conseil national de l’enseignement supérieur et de la recherche depuis sa création, vous [le Conseil d’État] en avez annulé quinze ».
*
32Une manifestation de l’unité de la juridiction administrative a incidemment été mise en lumière par les procédures de référé. Le Conseil d’État, statuant comme juge de cassation d’une ordonnance de référé-suspension, et faisant droit à la demande de suspension présentée en premier et dernier ressort, s’est reconnu le pouvoir d’inviter le juge du fond (tribunal administratif ou cour administrative d’appel) à statuer dans les « meilleurs délais » que mentionne le second alinéa de l’article L. 521‑1 du Code de justice administrative (v. en premier lieu : CE 13 nov. 2002, Assoc. Alliance pour les droits de la vie, no 248310, Lebon 393 ; AJDA 2002. 1506, concl. D. Chauvaux ; Dr. adm. 1/2003. 22, comm. J.‑M. Février ; D. 2003. 89, note H. Moutouh ; LPA 3 avr. 2003, no 67, p. 8, note B. Pauvert : invitation faite au tribunal administratif de Paris à statuer dans un délai de quatre mois sur la légalité de la décision suspendue par le Conseil d’État). Une telle « clause de rendez-vous » prise par la juridiction administrative suprême pour le compte d’une juridiction subordonnée serait inimaginable dans l’ordre judiciaire. Elle illustre les relations très particulières qui existent, sous l’autorité du Conseil d’État, entre les juridictions administratives de droit commun.
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DROIT AU RECOURS – MINISTÈRE D’AVOCAT

CE sect., 22 avr. 2005, no 257406, Magerand
(Lebon 158, concl. A.‑F. Roul ; AJDA 2005. 1459, Chron. C. Landais et F. Lenica ; D. 2005. 2201, note T. Giraud ; JCP 2005. II. 10107, note F. Lemaire ; RFDA 2005. 1151, note C. Mayeur-Carpentier)
Considérant que l’ordre des avocats au Conseil d’État et à la Cour de cassation est un auxiliaire du service public de la justice ; qu’à ce titre, il incombe à son président d’apprécier, sous le contrôle du juge de la légalité, s’il y a lieu de faire droit à une demande de désignation d’un avocat de cet ordre pour former devant le Conseil d’État une requête en vue de laquelle l’intéressé n’a obtenu l’accord d’aucun avocat pour l’assister ; qu’une telle demande a pour effet d’interrompre le délai du recours que l’intéressé envisageait d’introduire ; qu’elle ne peut être rejetée que si la requête projetée est manifestement dépourvue de chances raisonnables de succès ; qu’il appartient au Conseil d’État, saisi par un pourvoi de l’intéressé lui-même dispensé du ministère d’avocat, de statuer sur la légalité de la décision prise au nom de l’ordre ; que, compte tenu de ces garanties, la circonstance que l’ordre refuse de désigner l’un de ses membres, alors même que la recevabilité de la requête est subordonnée à sa présentation par un avocat au Conseil d’État et à la Cour de cassation, ne constitue pas, par elle-même, une méconnaissance du principe constitutionnel du droit pour les personnes intéressées d’exercer un recours effectif devant une juridiction, rappelé par les stipulations de la Convention européenne des droits de l’homme et des libertés fondamentales ;
Considérant que la demande de M. Magerand dirigée contre une décision du maire de Paris lui refusant un permis de construire a fait l’objet, en première instance, d’un jugement du tribunal administratif de Paris puis, en appel, d’un arrêt de la cour administrative d’appel de Paris et enfin, en cassation, d’une décision du Conseil d’État en date du 14 mars 2003 ;
Considérant que la requête en révision que M. Magerand entendait introduire contre cette dernière décision, et pour laquelle aucun avocat n’avait accepté de l’assister, était manifestement dépourvue de chances raisonnables de succès, dès lors que les moyens tirés de ce que son avocat avait été averti tardivement de l’audience et de ce que les deux notes en délibéré produites avant la lecture de la décision contestée n’auraient pas été visées et analysées étaient manifestement infondés, et les autres moyens manifestement inopérants ; que la requête en interprétation de la même décision du Conseil d’État que M. Magerand entendait introduire, et pour laquelle celui-ci n’avait pu davantage obtenir l’accord d’un avocat, était également manifestement dépourvue de chances raisonnables de succès, dès lors que la décision contestée ne comportait ni obscurité ni ambiguïté ; que, par suite, alors même que la recevabilité de ces deux requêtes était subordonnée à leur présentation par le ministère d’un avocat au Conseil d’État et à la Cour de cassation, le président de l’ordre des avocats au Conseil d’État et à la Cour de cassation n’a pas méconnu le principe à valeur constitutionnelle du droit pour les personnes intéressées d’exercer un recours effectif devant une juridiction, rappelé par les stipulations de la Convention européenne des droits de l’homme et des libertés fondamentales, en rejetant, par une décision du 20 mai 2003, la demande de M. Magerand tendant à la désignation d’un avocat de cet ordre pour l’assister dans ces requêtes ; […]


OBSERVATIONS
1L’affaire jugée par la section du contentieux le 22 avril 2005 trouve sa source dans un litige antérieurement introduit par le même requérant. Celui-ci s’était en effet initialement tourné vers le juge administratif afin d’obtenir l’annulation de la décision du maire de Paris refusant de lui accorder un permis de construire pour l’extension d’un bâtiment rue de Ménilmontant. Le tribunal administratif de Paris avait rejeté cette demande ; en appel, la cour administrative d’appel y avait fait droit ; en cassation, le Conseil d’État avait annulé l’arrêt de la cour administrative d’appel de Paris et confirmé la légalité du refus de permis de construire (CE 14 mars 2003, Ville de Paris, no 233545, Lebon 129 ; RFDA 2004. 346, note A. Noury ; RDI 2003. 369, obs. A. Robineau-Israël).
M. Magerand s’était alors adressé à son conseil afin qu’il dépose une requête en « rabat d’arrêt » – cette demande ayant été interprétée par le Conseil d’État comme tendant à l’introduction d’un recours en révision – et un « recours en interprétation » de la décision du 14 mars 2003, le ministère d’un avocat au Conseil d’État étant rendu obligatoire pour exercer ces recours soit par les textes (pour le recours en révision : v. nos obs. sous CE, sect., 5 avr. 1996, Treiber*), soit par la jurisprudence (pour le recours en interprétation, v. infra § 20, et nos obs. sous CE 8 janv. 1971, Dame Clément et sieur Kapferer*).
Son conseil avait décliné cette offre, et M. Magerand s’était par la suite vainement tourné vers plusieurs autres avocats au Conseil d’État et à la Cour de cassation (ci-après les avocats aux Conseils ; pour un autre cas de figure où aucun avocat aux Conseils n’accepte de prendre en charge le recours en cassation qu’un justiciable souhaite former, v. les faits à l’origine de : CE, réf., 26 mai 2007, Dunajski, no 305992). Il avait alors saisi le président de l’ordre des avocats aux Conseils afin que soit commis d’office l’un des membres de l’ordre pour assurer la défense de ses intérêts. Par une lettre du 20 mai 2003, le président de l’ordre avait refusé de faire droit à cette demande, en estimant que la décision du Conseil d’État du 14 mars 2003 ne saurait donner lieu à une quelconque interprétation et qu’il ne pouvait y avoir de requête en « rabat d’arrêt ».
C’est la décision du 20 mai 2003 qui est à l’origine de la seconde affaire Magerand. Le requérant avait demandé, sur le fondement de l’article L. 521‑1 du Code de justice administrative, la suspension de l’exécution de cette décision ; par une ordonnance du 4 juin 2003 (no 257405), le juge des référés du Conseil d’État avait rejeté cette demande au motif que la condition d’urgence n’était pas satisfaite : l’introduction, le 2 juin 2003, de la requête au fond de M. Magerand contre la décision du président de l’ordre « doit, dans les circonstances de l’espèce – et sans qu’il y ait lieu pour le juge des référés de rechercher si et dans quel délai, M. Magerand pouvait former de tels recours à l’encontre de la décision du 14 mars 2003 – être regardée comme ayant eu pour effet de conserver à son bénéfice le délai qu’aurait pu faire courir la notification » de la décision du Conseil d’État.
2La section du contentieux a tranché les délicates questions réservées par le juge des référés. Au préalable, elle a implicitement pris parti sur des questions non moins délicates de compétence juridictionnelle. La Cour de cassation s’était en effet reconnue compétente pour connaître du recours dirigé contre la décision par laquelle le conseil de l’ordre des avocats aux Conseils avait, par une délibération motivée, refusé de commettre l’un de ses membres pour la présentation devant elle d’une requête en rabat d’arrêt (Cass., ass. plén., 30 juin 1995, Belhomme, Bull. Ass. plén., no 47 ; D. 1995. 513, concl. M. Jéol et note R. Drago ; JCP 1995. II. 319, concl. M. Jéol et note A. Perdriau). Pour admettre la compétence du juge administratif pour connaître du litige formé par M. Magerand, le Conseil d’État a nécessairement raisonné par analogie : en vertu de l’interprétation donnée à l’article 13 de l’ordonnance du 10 septembre 1817 modifiée relative aux avocats aux Conseils, qui porte sur l’exercice des actions en responsabilité civile professionnelle contre les membres de l’ordre, les avocats aux Conseils ne peuvent être assignés pour les frais de leur charge que devant les juridictions auprès desquelles ils exercent leurs fonctions (v. par ex. : Civ., avis, 25 sept. 2000, no 02-00.011, pour un litige relevant de la compétence de la Cour de cassation ; CE 2 oct. 2006, Rouffilange, no 270103, pour un litige relevant de la compétence du Conseil d’État). Par suite, le Conseil d’État s’est reconnu compétent pour connaître des recours dirigés contre les avis émis par l’ordre dans toutes les matières qui concernent les relations de ses membres avec leur client dans le cadre d’une action engagée devant son prétoire (v. par ex., en matière de responsabilité professionnelle : CE 11 oct. 1991, Gérard, Lebon 335 ; et s’agissant du refus de transmettre un mémoire : CE 4 juin 1897, Lefort, Lebon 453). En revanche, il ne fait pas de doute que, dans l’hypothèse où serait contesté le refus de désigner un avocat à la Cour pour présenter un recours devant le Conseil d’État, le litige, mettant en cause des relations entre des personnes privées et n’étant pas régi par les dispositions de l’ordonnance du 10 septembre 1817, relèverait de la compétence de la juridiction judiciaire.
Au sein de la juridiction administrative, il revenait au Conseil d’État de connaître en premier et dernier ressort de la décision attaquée par M. Magerand : il aurait été curieux que ce soit le tribunal administratif de Paris qui ait à statuer sur une décision rendue au nom de l’ordre des avocats aux Conseils dans le cadre d’une procédure à engager devant le Conseil d’État et visant une décision prise par ce dernier ; d’ailleurs, par une ordonnance du 24 mai 2003 (no 0307135), le juge des référés du tribunal administratif de Paris, que M. Magerand avait initialement saisi, avait rejeté ses conclusions tendant à l’application de l’article L. 521‑1 du Code de justice administrative, au motif que la requête au fond dirigée contre la décision du président de l’ordre ressortissait à la compétence du Conseil d’État. En définitive, le Conseil d’État était bien compétent pour statuer sur la requête de M. Magerand, dès lors que celle-ci se rattachait à une procédure pendante devant cette juridiction. Comme l’indiquait le commissaire du gouvernement Anne-Françoise Roul dans ses conclusions sur l’affaire Magerand, « il ne serait guère conforme à l’esprit et à l’économie générale de l’organisation juridictionnelle d’attribuer à la juridiction judiciaire ou à la juridiction administrative de premier ressort le contentieux des décisions de l’ordre des avocats au Conseil d’État refusant de désigner un avocat pour saisir le Conseil d’État ».
3En se reconnaissant compétent, le Conseil d’État a confirmé le sens d’un précédent, passé inaperçu. Par une décision Froment du 26 mars 1993 (no 79700), le Conseil d’État avait rejeté le recours dirigé contre la décision par laquelle le président de l’ordre des avocats aux Conseils avait refusé de désigner un membre de cet ordre pour régulariser un recours en cassation dirigé contre une décision du Conseil d’État, par les motifs suivants : « Considérant que le recours en cassation n’est pas ouvert contre les décisions rendues par le Conseil d’État statuant au contentieux ; que dès lors, le président de l’ordre des avocats au Conseil d’État et à la Cour de cassation à qui il appartenait d’apprécier, sous le contrôle du juge, s’il y avait lieu de faire droit à la demande de M. Froment de lui désigner un avocat de cet ordre à l’effet de régulariser les pourvois en cassation qu’il avait formés contre deux décisions rendues par le Conseil d’État les 1er février et 15 novembre 1985, a pu légalement, par la décision attaquée, lui opposer un refus par le motif sus-indiqué ». La décision Magerand, appliquée à de rares occasions (CE 11 janv. 2012, Époux Deneau, no 336605), va toutefois plus loin que ce précédent, puisqu’elle examine la légalité de ce refus au regard du principe constitutionnel du droit à exercer un recours effectif (I) et qu’elle rappelle certaines des hypothèses dans lesquelles le ministère d’avocat est ou non obligatoire devant la juridiction administrative (II).
I. – Le droit au juge administratif
4Sous des appellations diverses (« droit au juge », « droit au tribunal », « droit au recours »…), le droit au juge fait l’objet, dans la plupart des systèmes juridiques d’une perception identique tant dans son étendue (A) que dans ses limites (B).
A. – Les sources du droit au juge administratif
5La décision Magerand, en évoquant le « principe constitutionnel du droit pour les personnes intéressées d’exercer un recours effectif devant une juridiction, rappelé par les stipulations de la Convention européenne des droits de l’homme », souligne que le droit au juge trouve des fondements dans les ordres juridiques externe (1) et interne (2).
1o Les sources externes
6Dans l’ordre externe, le droit au juge découle en premier lieu des articles 6, § 1, qui garantit le droit pour toute personne d’être entendue par un tribunal et 13 de la Convention européenne des droits de l’homme, qui garantit, en cas de violation d’un des droits protégés par la Convention, le droit à un recours effectif devant une instance nationale (v. G. Cohen-Jonathan, « Le droit au juge », in Liber amicorum J. Waline, Dalloz, 2002, p. 471 ; F. Sudre, « Le droit au juge », in Le juge administratif et l’Europe : le dialogue des juges, PUG, 2004. 257). Tout justiciable doit pouvoir faire valoir ses prétentions devant un tribunal qui statue sur des contestations portant sur des droits et obligations de caractère civil ou sur le bien-fondé d’une accusation en matière pénale (CEDH 21 févr. 1975, Golder c/ Royaume-Uni, série A, vol. 18, § 36). La Cour européenne des droits de l’homme a jugé qu’il incombait, le cas échéant, aux États membres, de prendre les mesures nécessaires pour assurer un droit effectif à la justice (CEDH 9 oct. 1979, Airey c/ Irlande, § 25) ; elle a précisé, dès l’arrêt Golder, qu’un obstacle de fait pouvait être aussi entravant qu’un obstacle juridique, ce qui oblige les États membres à veiller à ce que le coût de la procédure ne soit pas trop élevé et que certains requérants puissent gracieusement obtenir une assistance judiciaire. Il est arrivé que la Cour européenne des droits de l’homme condamne la France en raison des obstacles mis par l’enchevêtrement des règles applicables à l’accès au juge administratif (CEDH 16 déc. 1992, de Geouffre de la Pradelle c/ France, série A, no 253 B, D. 1993. 561, note F. Benoit-Rohmer) ou parce que les textes applicables en matière d’indemnisation des transfusés et hémophiles contaminés par le VIH créaient « un malentendu quant aux modalités d’exercice des recours offerts et aux limitations découlant de leur exercice simultané » (CEDH 4 déc. 1995, Bellet c/ France, Série A, no 333 B, D. 1996. 357, note M. Collin-Demumieux ; D. 1997. Somm. 205, obs. S. Perez).
Il ne faudrait pas déduire de la formule retenue dans la décision Magerand, inspirée de précédents (v. par ex. : CE 17 déc. 2003, Meyet, AJDA 2004. 712, note J.‑P. Markus), que le Conseil d’État aurait laissé entendre qu’il privilégierait la conception constitutionnelle française du droit au juge sur la conception européenne. Cette formule implique d’une part que, lorsque des moyens tirés de la violation du droit constitutionnel et du droit européen au juge sont soulevés, le juge administratif examine d’abord le moyen qui se place sur le terrain du droit interne (v. en ce sens les conclusions de l’avocat général Jéol sur l’affaire Belhomme, préc. : « il n’y a pas lieu d’aller chercher à Strasbourg ce qui se trouve à Paris »), et d’autre part que la violation ou l’absence de violation de ce moyen « miroite » sur l’examen du second, les conceptions constitutionnelle et européenne du droit au juge étant sur le fond identiques.
7Ce droit au juge est en second lieu partie intégrante du droit de l’Union (v. D. Simon, « Droit au juge et contentieux de la légalité communautaire : la clé du prétoire n’est pas un passe-partout », in Mélanges G. Cohen-Jonathan, t. II, Bruxelles, Bruylant, 2004. 1399 ; P. Cassia, « Le principe du droit au juge et à une protection juridictionnelle effective », in Droit administratif européen, Bruxelles, Bruylant, 2007, p. 415). La Cour de justice l’a inscrit au rang des principes généraux du droit de l’Union, en tant à la fois qu’il « se trouve à la base des traditions constitutionnelles communes aux États membres » et qu’il « a également été consacré par les articles 6 et 13 » de la Convention européenne des droits de l’homme (CJCE 15 mai 1986, Johnston c/ Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary, aff. 22/84, Rec. CJCE, p. 1651, pt 18) ; le président de la Cour s’est référé à l’existence d’un « droit à une protection juridictionnelle complète et effective que les justiciables tiennent du droit communautaire » (CJCE, Ord. 29 janv. 1997, Antonissen c/ Conseil et Commission, aff. C-393/96P(R), Rec. CJCE, p. I-441, pt 36) ; la Cour a par ailleurs insisté sur le « caractère fondamental du droit à une protection juridictionnelle effective » existant au profit des justiciables communautaires (CJCE 22 sept. 1998, Belinda Jane Coote et Granada Hospitality Ltd, aff. C-185/97, Rec. CJCE, p. I-5199, pt 27 ; D. 1998. IR 233) ; le Tribunal de première instance des Communautés européennes a qualifié le principe de l’accès au juge à la fois de « droit fondamental » et de « principe général garantissant le respect du droit » (TPICE 17 juill. 1998, ITT Promedia NV c/ Commission, aff. T-111/96, Rec. TPICE, p. II-2937, pt 60).
Du point de vue de l’Union, le droit au juge a notamment pour objet de garantir que les voies de recours nationales « assur[ent] d’une manière efficace la protection des particuliers intéressés » (CJCE 29 sept. 1987, De Boer Buizen BV c/ Commission, aff. 81/86, Rec. CJCE, p. 3677, pt 9), c’est-à-dire que les particuliers peuvent toujours trouver une juridiction et une voie de droit permettant de contester la compatibilité d’une disposition nationale avec le droit de l’Union. Le juge administratif vérifie, si cela lui est demandé par le requérant, que les voies de droit ouvertes devant lui ne portent pas atteinte à la conséquence du droit au juge selon laquelle la procédure contentieuse ne doit pas rendre pratiquement impossible l’exercice des droits reconnus par l’ordre juridique de l’Union (v. par ex., à propos de la prescription quadriennale : CE 4 févr. 2005, Sté J. T. international, no 49551, Europe 4/2005. 120, comm. P. Cassia).
2o Les sources internes
8Pour le juge administratif, le droit au juge a été implicitement reconnu sous la forme d’un principe général du droit, découlant de la nécessité de respecter le principe de légalité (CE, ass., 17 févr. 1950, Dame Lamotte, GAJA 23e éd., no 56). Quelques années plus tard, un commissaire du gouvernement a rappelé la règle selon laquelle « tout individu, en face de l’arbitraire toujours possible du pouvoir, a droit à un juge » (CE 11 mai 1962, Salan, RD publ. 1962. 542, concl. J.‑F. Henry). En 1972, le commissaire du gouvernement Jean-François Théry considérait que le droit d’agir en justice constitue la caractéristique fondamentale de toute société fondée sur la règle de droit (concl. sur CE 7 janv. 1972, Élections au Conseil de l’UER des lettres et sciences humaines de l’Université de Limoges, Lebon 43 : « Le droit d’agir en justice nous paraît se rattacher aux garanties fondamentales accordées aux citoyens pour l’exercice des libertés publiques »).
Aujourd’hui, le Conseil d’État insiste à la fois sur le « droit des personnes intéressées d’exercer un recours effectif devant une juridiction conformément aux principes généraux du droit » (CE, ass., 30 oct. 1998, Sarran et Levacher, Lebon 368 ; GAJA 23e éd., no 91 ; CE, avis, 29 déc. 1999, Leboulch, no 210147, Lebon 427), sur le respect « du principe à valeur constitutionnelle du droit d’exercer un recours juridictionnel » (CE 29 juill. 1998, Synd. des avocats de France, no 188715, Lebon 313 ; AJDA 1998. 1010, concl. R. Schwartz ; CE 31 déc. 2008, Ivars, no 290745) sur « l’exercice de leur droit de recours par les tiers intéressés » (CE 30 mai 2007, Sté Morillon Corvol Rhône Méditerranée, no 297035, Lebon 221), sur le « droit de former un recours pour excès de pouvoir contre une décision administrative » (droit en l’occurrence limité par une disposition législative : CE 11 juill. 2008, Assoc. des amis des paysages bourganiauds, no 313386, Lebon 845, 970 ; AJDA 2008. 2025, concl. A. Courrèges ; BJDU 2008. 278, concl. ; LPA, 26 sept. 2008 no 194, p. 10, obs. A. Ziani ; Dr. adm. 10/2008. 139), sur « l’effectivité du droit au recours » (CE 31 juill. 2009, Assoc. Aides, no 320196, Lebon 341 : AJDA 2009. 2358, obs. T. Grundler) ou encore sur l’exercice par les justiciables de « leur droit à un recours contentieux effectif » (CE 4 déc. 2009, Min. de l’immigration c/ Hammou, no 324284, Lebon 781, 884), alors que la Cour de cassation souligne de façon identique le nécessaire respect du « droit de chacun d’accéder au juge chargé de statuer sur sa prétention » (Civ. 1re, 16 mars 1999, Pordéa c/ Sté Times Newspaper Ltd, D. Affaires 1999. 799, obs. v. A.-R. ; D. 1999. IR 101 ; RTD civ. 1999. 469, obs. R. Perrot ; RTD civ. 2000. 944, obs. J. Raynard ; 1er févr. 2005, État d’Israël c/ Sté National Iranian Oil Company, D. 2005. 2727, note S. Hotte ; D. 2005. Pan. 3050, obs. T. Clay ; RTD com. 2005. 266, obs. E. Loquin).
9Le Conseil constitutionnel a reconnu l’existence, au profit des administrés, d’un « droit d’agir en justice contre des décisions leur faisant grief » (Cons. const. 10 mars 1988, no 88-154 l, Loi du 17 juillet 1978, Rec. Cons. const. 42, cons. 6). Le juge constitutionnel a particulièrement insisté sur l’idée selon laquelle « la bonne administration de la justice commande que l’exercice d’une voie de recours appropriée assure la garantie effective des droits des intéressés » (Cons. const. 28 juill. 1989, no 89‑261 DC, Loi relative aux conditions de séjour et d’entrée des étrangers en France, Rec. Cons. const. 81, cons. 29). Il évoque désormais le « droit à un recours juridictionnel effectif » (v. par ex. : Cons. const. 9 avr. 1996, no 96‑373 DC, Loi organique portant statut de la Polynésie française, Rec. Cons. const. 43, cons. 85 ; RFDA 1997. 1, obs. F. Moderne ; AJDA 1996. 371, Chron. O. Schrameck ; Cons. const. 21 janv. 1994, no 93‑335 DC, Loi portant diverses dispositions en matière d’urbanisme et de construction, Rec. Cons. const. 40, cons. 4 ; RFDA 1995. 7, note P. Hocreitère ; RFDA 1995. obs. B. Mathieu ; Cons. const. 19 déc. 2000, no 2000‑437 DC, Loi de financement de la sécurité sociale pour 2001, Rec. Cons. const. 190, cons. 44 ; Cons. const. 26 nov. 2010, no 2010‑71 QPC, cons. 39 ; Cons. const. 16 mars 2017, Durée maximale de l’assignation à résidence dans le cadre de l’état d’urgence, no 2017‑624 QPC, cons. 8 ; D. 2017. 1162, note P. Cassia), fondé sur l’article 16 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789, dont tout justiciable peut se prévaloir lorsqu’il met en cause un acte de l’administration.
Ce droit constitutionnel au juge implique, selon la décision Magerand, que le refus du président de l’ordre des avocats aux Conseils de désigner d’office un confrère puisse faire l’objet d’un recours devant la juridiction suprême compétente. Il suppose aussi, par exemple :
	- qu’un acte administratif ne puisse pas bénéficier d’une immunité en conséquence de dispositions procédurales (Cons. const. 9 avr. 1996, préc. : le Conseil constitutionnel déclare contraire à l’article 16 de la Déclaration la disposition législative qui faisait obstacle à la saisine du tribunal administratif de Papeete contre certains actes de l’assemblée de la Polynésie française) ;
	- que les mesures d’éloignement des ressortissants étrangers puissent faire l’objet d’un sursis à exécution ou d’une procédure de référé (Cons. const. 13 mars 2003, no 2003‑467 DC, Rec. Cons. const. 211, cons. 4 et 110 ; D. 2004. Somm. 1273, obs. S. Nicot ; RSC 2003. 614, obs. v. Bück) ;
	- que l’aide juridictionnelle soit accordée à ceux qui ne bénéficient pas de ressources suffisantes pour pouvoir constituer avocat (CE 21 déc. 2001, Épx Hofmann, Lebon 653) ;
	- qu’une forclusion ne puisse être opposée à celui qui attend que soit examiné son recours contre une décision de refus d’aide juridictionnelle pour introduire sa requête contentieuse, s’il n’en a pas été expressément informé au préalable (CE, sect., 28 juill. 2000, MEA*) ;
	- que le législateur ne confie pas à la section du contentieux du Conseil d’État le soin d’autoriser la prise d’une décision (ici, une assignation à résidence) par une autorité administrative, alors que cette décision peut potentiellement faire l’objet d’un recours contentieux devant la même section du Conseil d’État (Cons. const. 16 mars 2017, Durée maximale de l’assignation à résidence dans le cadre de l’état d’urgence, no 2017‑624 QPC, préc.).

B. – Les limites du droit au juge administratif
10Le droit au juge ou le droit à un recours juridictionnel n’est pas absolu (1) ; il peut par exemple être exigé du requérant qu’il forme un recours par l’intermédiaire d’un mandataire (2).
1o La reconnaissance de limites au droit au juge
11La garantie du droit au juge ne consacre pas un droit inconditionnel à la résolution du litige mais reconnaît un droit à obtenir celle-ci au travers des voies procédurales adéquates (R. Vandermeeren, « Permanence et actualité du droit au juge », AJDA 2005. 1102). Sans doute le justiciable doit-il toujours être mis en mesure de faire porter sa contestation devant un juge ; ainsi, la chambre sociale de la Cour de cassation a jugé qu’une organisation internationale ne peut se prévaloir de son immunité de juridiction à l’encontre du salarié qu’elle a licencié « dès lors qu’à l’époque des faits elle n’avait pas institué en son sein un tribunal ayant compétence pour statuer sur des litiges de cette nature », « l’impossibilité pour une partie d’exercer un droit relevant de l’ordre public international constituant un déni de justice fondant la compétence de la juridiction française lorsqu’il existe un rattachement avec la France » (Soc. 25 janv. 2005, D. 2005. 1540, note F. Viangalli ; ibid. 2006. Pan. 1495, obs. P. Courbe et F. Jault-Seseke ; JDI 2005. 1142, note L. Corbion ; RGDIP 2006. 217, note N. Haupais). Mais seul le déni de justice est proscrit : l’accession à une juridiction doit toujours être permise, alors que son accessibilité peut être réglementée.
La Cour européenne des droits de l’homme rappelle en ce sens que le droit au juge n’interdit pas aux États membres de réguler l’accès des justiciables aux tribunaux (CEDH 28 mai 1985, Ashingdane c/ Royaume-Uni, série A, vol. 93, § 56 : « Bien entendu, le droit d’accès aux tribunaux n’est pas absolu […] ») ; la Cour européenne des droits de l’homme reconnaît alors que le droit d’accès aux tribunaux auquel renvoie l’article 6 § 1 « se prête à des limitations implicitement admises car il commande de par sa nature même une réglementation par l’État », ceux-ci jouissant en la matière « d’une certaine marge d’appréciation » (CEDH 18 févr. 1999, Waite et Kennedy c/ Allemagne, RTDH 2000. 77, § 59, note H. Tigroudja ; CEDH 22 juin 2000, Coëme c/ Belgique, no 32492-96, § 114). Ces limitations sont tolérées pour autant qu’elles ne portent pas atteinte à la substance même du droit au tribunal ; la Cour européenne des droits de l’homme exerce alors un contrôle de proportionnalité entre l’entrave apportée à l’accès à un tribunal et, d’une part, le but recherché et, d’autre part, les conséquences qui en découlent pour le requérant.
À l’instar de la Cour européenne des droits de l’homme, le Conseil constitutionnel admet des limitations à l’accès au juge dans la mesure où le législateur ne porte pas d’atteinte « substantielle » au droit de former des recours juridictionnels (v. par ex. : Cons. const. 28 déc. 2000, no 2000‑441 DC, Deuxième loi de finances rectificatives pour 2000, Rec. Cons. const. 201, cons. 7 : la disposition législative contestée, qui limite dans le temps la possibilité de réclamer la TVA sur les péages d’autoroute perçue en violation du droit communautaire, « ne porte pas au droit de recours une atteinte contraire à l’article 16 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen » ; Cons. const. 17 juin 2011, no 2011‑138 QPC, Assoc. Vivraviry : la limitation du recours des associations du droit de l’urbanisme est justifiée par la nécessité de « limiter le risque d’insécurité juridique » ; Cons. const. 19 oct. 2018, no 2018‑741 QPC : le délai de 48h imparti à peine d’irrecevabilité aux étrangers désireux de demander l’annulation d’une obligation de quitter le territoire français ne méconnaît pas leur droit à un recours juridictionnel effectif ; Cons. const. 28 juin 2019, Union syndicale des magistrats administratifs, no 2019‑794 QPC : les dispositions de l’article 54 de la loi no 2018‑727 du 10 août 2018 pour un État au service d’une société de confiance ne portent pas une atteinte disproportionnée au droit à un recours juridictionnel effectif en tant qu’elles sont susceptibles de priver les requérants de la faculté d’invoquer certains moyens pour contester une décision administrative non réglementaire définitive s’insérant dans une opération complexe).
Par ailleurs, les juridictions françaises considèrent que le droit au juge ne va pas jusqu’à imposer aux pouvoirs publics un double degré de juridiction (Cons. const. 12 févr. 2004, no 2004‑491 DC, Loi complétant le statut d’autonomie de la Polynésie française, Rec. Cons. const. 60, cons. 4 ; D. 2005. Pan. 1133, obs. V. Ogier-Bernaud et C. Severino ; CE 17 déc. 2003, Meyet, préc.).
12Pour le juge administratif, les limites au droit d’exercer un recours effectif devant une juridiction justifient par exemple :
	- que la juridiction administrative puisse retenir son incompétence pour statuer sur le litige formé par une personne employée commune documentaliste à l’ambassade de France près le Saint-Siège, la situation de l’intéressée n’étant pas régie par le droit français et le contrat de travail prévoyant l’applicabilité de la loi italienne par le juge italien, de sorte que ce dernier pourra trancher la prétention dont le Conseil d’État a été saisi à tort (CE 30 mai 2007, Motta, no 284830, Lebon 750, 921 : « l’incompétence de la juridiction administrative ne fait pas, par elle-même, obstacle à la saisine d’un juge par Mme Motta et n’est ainsi pas incompatible avec les stipulations de l’article 13 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme » ; l’on relèvera qu’étrangement, le « fichage » de cette décision au Lebon ne mentionne pas l’article 13 de la Convention EDH, et que le Conseil d’État n’a pas explicitement répondu au moyen selon lequel Mme Motta serait en réalité privée de toute voie de droit puisque les juges italiens se déclareraient incompétents pour connaître de litiges mettant en cause les agents des ambassades étrangères) ;
	- qu’une irrecevabilité soit opposée au requérant qui forme un recours contentieux sans avoir satisfait préalablement à l’obligation de former un recours administratif, alors même que cette obligation n’était pas mentionnée dans la notification de la décision litigieuse (CE 26 févr. 2003, Davèze, no 237297, Lebon 644 ; D. 2004. Somm. 3108, obs. J.‑M. Labouz ; le Conseil d’État précise que la notification irrégulière n’a pas fait courir le délai de recours contentieux) ;
	- qu’il soit fait obligation, dans le contentieux de l’urbanisme, à celui qui conteste une décision juridictionnelle de notifier celle-ci à l’auteur de l’acte administratif et au bénéficiaire de l’autorisation, à peine d’irrecevabilité (CE 5 avr. 2006, Mme Duguet, no 266777, Lebon 874 ; AJDA 2006. 1351 ; RDI 2006. 320, obs. P. Soler-Couteaux) ;
	- qu’une association de défense des droits des militaires soit, en application d’une disposition législative qui interdit les groupements militaires à caractère syndical, irrecevable à demander l’annulation d’un acte administratif (CE, sect., 31 déc. 2008, Assoc. de défense des droits des militaires, no 307405, Lebon 452 ; AJDA 2009. 148, Chron. S.‑J. Liéber et D. Botteghi ; Dr. adm. mars 2009, comm. S. Damarey no 42 ; JCP 2009. I. 130, Chron. B. Plessix § 9) ;
	- que les décisions rendues souverainement par le Conseil d’État ne puissent pas elles-mêmes faire l’objet d’un recours devant une instance supérieure (CE, ord. prés. sect. cont., 27 févr. 2013, Brillault, no 366323, Lebon 812).

Il n’y a donc pas d’antinomie entre l’absence d’examen du bien-fondé du recours et le respect du droit au juge (v. P. Cassia, L’accès des personnes physiques ou morales au juge de la légalité des actes communautaires, Dalloz, coll. « Nouvelle Bibliothèque de Thèses », 2002, § 24 s.) : avant de prononcer un rejet, le juge peut d’ailleurs, comme le montre l’affaire Association de défense des droits des militaires, être conduit à examiner un examen au fond de la conformité ou de la compatibilité, au regard du droit constitutionnel ou conventionnel au juge, de la disposition qui fait obstacle à la recevabilité de la requête.
Par ailleurs, le principe constitutionnel ou conventionnel du droit au recours n’empêche ni que les frais de procès soient mis à la charge de la partie perdante (JOAN, Q, no 39062, 17 févr. 2009. 1632 : « les dispositions de l’article L. 761‑1 du Code de justice administrative ne méconnaissent pas les stipulations de l’article 13 de la Convention européenne des droits de l’homme relatives au droit à un recours effectif » ; v. toutefois, sur les limites au droit au tribunal que peut faire peser une application aveugle de l’article L. 761-1 : L. Garrido, « La responsabilisation des acteurs du procès administratif : remède aux délais excessifs de jugement ou avatar ? », Dr. adm. 5/2011, étude no 9, § 51 s., et CEDH 12 juin 2007, Collectif national d’information et d’opposition à l’usine Melox c/ France, no 75218/01, § 15), ni que soit sanctionné l’abus dans l’utilisation de ce droit, par exemple lorsqu’une amende pour recours abusif est infligée à certains requérants (v. nos obs. sous CE, ass., 31 oct. 1980, Féd. nat. des unions de jeunes avocats*) ou que le défendeur obtienne réparation par la reconnaissance du bien-fondé de ses conclusions à fins de dommages-intérêts pour citation abusive (CE, sect., 6 juin 2008, Conseil départemental de l’ordre des chirurgiens-dentistes de Paris*).
Toutefois, il n’est pas admissible, non pas tant au regard du droit à un recours juridictionnel effectif, qui ne concerne que des justiciables pris dans leur individualité, mais au regard du « droit à un État de droit », c’est-à-dire de l’obligation faite aux pouvoirs publics d’agir en conformité avec les dispositions normatives applicables, que certains actes ne puissent faire l’objet d’un contrôle juridictionnel, qu’il s’agisse des actes « de gouvernement » ou des actes « para-administratifs », c’est-à-dire des actes ayant une apparence administrative mais pris par une autre autorité que l’exécutif et touchant aux compétences constitutionnelles de cette autorité (sur l’incompétence de la juridiction administrative pour connaître de la légalité du refus du président du Conseil constitutionnel de modifier les commentaires de jurisprudence figurant sur le site internet de cette institution, v. CE 9 nov. 2005, Moitry, no 258180, Lebon 496 ; AJDA 2006. 147, concl. F. Donnat ; Dr. adm. 1/2006. 9 ; JCP Adm. 2006. 1042, note P. Cassia). Dans le même registre, il n’est pas davantage acceptable que des décisions ministérielles autorisant une personne morale de droit privé à recourir à l’arbitrage ou refusant de faire appel d’une sentence arbitrale ne puissent, en pratique, être contestées par aucun justiciable et à cet égard bénéficier d’une véritable immunité de fait (v. sur ce point, à propos de « l’arbitrage Tapie » : CE 26 juill. 2011, Sroussi e. a., no 347086, Lebon T. 1066 ; AJDA 2011. 1959, note P. Cassia).
2o Le droit au juge et le ministère d’avocat
13Dès avant la décision Magerand, le Conseil d’État avait eu à se prononcer sur la compatibilité de l’obligation faite à certains justiciables de recourir au ministère d’avocat avec le principe du droit au juge. Il avait alors jugé que les dispositions en cause « ont pour objet tant d’assurer aux justiciables la qualité de leur défense que de concourir à une bonne administration de la justice en imposant le recours à des mandataires professionnels offrant des garanties de compétence ; qu’eu égard à l’institution par le législateur d’un dispositif d’aide juridictionnelle, l’obligation du ministère d’avocat ne saurait être regardée comme portant atteinte au droit constitutionnel des justiciables d’exercer un recours effectif devant une juridiction » (CE 21 déc. 2001, Épx Hofmann, préc. ; CE 17 déc. 2003, Meyet, préc.) ; pour le même motif, les dispositions réglementaires qui mettent fin à des dispenses de ministère d’avocat ne sont pas davantage contraires au droit au recours (CE 6 avr. 2006, Confédération générale du travail, no 273311, Lebon 935 ; AJDA 2006. 1463 ; RDT 2006. 331, obs. T. Grumbach et E. Serverin).
14L’affaire Magerand ne se situait pas tout à fait sur le même plan. Elle a permis au Conseil d’État de se prononcer sur le point de savoir si le refus du président de l’ordre des avocats aux Conseils de désigner un avocat pour former des recours devant le Conseil d’État porte ou non une atteinte substantielle au droit au juge. L’atteinte à ce droit est manifeste, puisqu’en l’absence d’avocat, M. Magerand n’aurait pas été recevable à former ses recours en révision et en « rabat d’arrêt ». Mais cette atteinte était-elle à ce point importante qu’elle devait être considérée comme touchant la substance même du droit au juge ?
Le Conseil d’État a pensé pouvoir répondre par la négative, et donc à reconnaître à l’ordre des avocats aux Conseils le pouvoir de « filtrer » les requêtes formées devant la juridiction administrative, eu égard aux garanties entourant les conséquences de ce refus : le délai de recours pour lequel le requérant n’a pas obtenu d’avocat est interrompu ; le président de l’ordre ne peut refuser la désignation demandée que lorsque « la requête projetée est manifestement dépourvue de chances raisonnables de succès » ; le refus du président de l’ordre peut faire l’objet d’un recours (lui-même dispensé de ministère d’avocat) devant le Conseil d’État. À l’occasion de l’examen de ce recours, le Conseil d’État aura à se prononcer, de façon indirecte, sur le bien-fondé du recours pour lequel le requérant n’a pas obtenu d’avocat, en exerçant un contrôle de régularité interne sur l’appréciation portée par l’ordre ou son président sur la recevabilité et le bien-fondé de l’action à entreprendre. Cette démarche n’est pas inédite : il arrive, pour déterminer si le comportement d’un avocat a été préjudiciable au requérant, que le juge administratif soit amené à apprécier le bien-fondé de prétentions présentées par le même requérant à l’occasion de l’instance initiale et sur laquelle le premier juge n’avait pas statué (v. par ex., s’agissant de la responsabilité d’avocats aux Conseils pour une faute commise en raison du comportement de cet avocat devant la juridiction administrative : CE 6 juin 2001, Lahterman, no 196052, Lebon 258 ; CE 5 juill. 2006, Julien, no 282033 ; D. 2006. IR 2343, v. infra § 33).
À cet égard, il n’y a pas lieu de distinguer selon que la procédure envisagée est soumise ou non à l’obligation du ministère d’avocat, la Cour européenne des droits de l’homme ayant jugé que le droit à un recours effectif n’était pas méconnu par le refus d’accorder l’assistance d’un avocat en vue d’introduire un recours pour lequel le ministère d’avocat est obligatoire (CEDH 26 févr. 2002, Del Sol c/ France, no 46800/99 et Essadi c/ France, no 49384/99 ; ces affaires ont été rendues dans des litiges mettant en cause la procédure d’aide judiciaire française) : la CEDH admet que, dans certaines circonstances, une décision prise par une autorité administrative puisse empêcher un requérant d’exercer une voie de recours prévue par la législation nationale.
La décision Magerand prend ainsi le contre-pied de l’arrêt Belhomme, par lequel la Cour de cassation avait jugé que, pour ce qui concerne l’accès à son propre prétoire, le conseil de l’ordre des avocats aux Conseils ne pouvait, sans méconnaître l’exercice effectif du droit constitutionnel à la défense, refuser de commettre d’office un avocat pour présenter une requête en « rabat d’arrêt ». Pour justifier cette divergence, le commissaire du gouvernement Anne-Françoise Roul s’est appuyé par analogie sur la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme qui admet que l’aide juridictionnelle puisse être refusée lorsque le recours ne paraît pas devoir être accueilli (CEDH 19 sept. 2000, Gnahoré c/ France, D. 2001. 725, note F. Rolin). En tout état de cause, la circonstance que le Conseil d’État ait entouré le refus du président de l’ordre de garanties contentieuses devrait suffire à ce que les limites que la décision Magerand apporte au droit au juge ne soient pas considérées par la Cour européenne des droits de l’homme comme touchant à la substance de ce droit.
À cet égard, la légalité du refus du président de l’ordre doit être appréciée en fonction de deux critères. Le premier tient à la nature de la voie de recours envisagée. Dans les affaires Del Sol et Essadi préc., la Cour européenne des droits de l’homme avait relevé que « le requérant a pu faire entendre sa cause par deux juridictions successives » ; il en résulte qu’il serait conforme à l’article 6 de la Cour européenne des droits de l’homme d’accorder plus libéralement l’assistance d’un avocat au requérant qui entend engager une requête en premier ressort (par exemple, un litige indemnitaire formé par un professeur des universités devant le Conseil d’État) qu’à celui qui, à l’extrême inverse, entend engager une voie de rétractation exceptionnelle après avoir vu son affaire jugée en première instance, en appel et en cassation : le droit au juge doit être appréhendé de façon globale et effective, c’est-à-dire au regard de l’ensemble de la procédure suivie. Le second critère tient à l’enjeu du litige pour le requérant (v. par analogie : CEDH 12 sept. 2003, Gutfreund c/ France : le droit au recours n’est pas méconnu par le refus d’aide juridictionnelle opposé au requérant qui entendait contester une contravention de 4e classe, pouvant donner lieu à une amende maximale de 750 euros, puisqu’« eu égard à l’enjeu de la procédure et à sa nature, les intérêts de la justice ne commandaient pas l’assistance d’un avocat d’office ») : la circonstance qu’un litige revêtirait un enjeu très important pour le requérant doit influer sur l’appréciation du président de l’ordre.
II. – Le ministère d’avocat devant le juge administratif
15La décision Magerand montre, d’une part, que le ministère d’avocat est, devant la juridiction administrative, parfois obligatoire et parfois facultatif (A) et que, suivant la juridiction qui est saisie, le requérant devra faire appel à certains mandataires de justice bien identifiés (B).
A. – Les cas du recours à un avocat
16Pour l’affaire jugée le 22 avril 2005 par la section du contentieux, M. Magerand n’avait pas à recourir à un avocat (2) alors que ce ministère était obligatoire pour les recours en révision et en interprétation qu’il envisageait de former (1).
1o Les cas de recours obligatoire à un avocat
17Le principe, devant les juridictions administratives, est celui de l’obligation du ministère d’avocat (lequel s’il pèse sur le demandeur, pèsera également sur le défendeur), lequel dure alors jusqu’au terme de la procédure contentieuse (CE, sect., 23 mars 2018, Sté SAS Patrice Parmentier automobiles, no 406802, Lebon 89, pt 2 : « lorsqu’elle est exigée par les dispositions régissant la procédure applicable devant les juridictions administratives, l’obligation faite aux parties d’être représentées par un avocat, qui a pour objet tant d’assurer aux justiciables le concours d’un mandataire qualifié veillant à leurs intérêts que de contribuer à la bonne administration de la justice en faisant de ce mandataire l’interlocuteur de la juridiction comme des autres parties, revêt un caractère continu qui se poursuit jusqu’à la lecture de la décision »).
Ce principe, qui se renforce au fil des modifications du Code de justice administrative (v. par ex. son extension par le décret no 2016‑1480 du 2 nov. 2016, même si ce décret étend par ailleurs la dispense du ministère d’avocat à tous les « contentieux sociaux », c’est-à-dire aux litiges « en matière de prestations, allocations ou droits attribués au titre de l’aide ou de l’action sociale, du logement ou en faveur des travailleurs privés d’emploi »), se décline différemment en fonction de la juridiction saisie et de la nature du recours (v. dans le contentieux des contrats administratifs et de leur formation : H. de Metz-Pazzis, « Dans le champ de la commande publique, quels sont les litiges relevant du tribunal administratif dispensés du ministère d’avocat ? », AJDA 2009. 2261 ; et de manière plus générale : M. de Drouâs, « Le juge administratif et le requérant sans avocat », AJDA 2013. 900 ; O. Mamoudy, « La gratuité de la justice administrative », AJDA 2020. 992).
18Devant les tribunaux administratifs, c’est en réalité l’absence de ministère d’avocat obligatoire qui est la règle.
L’article R. 431‑2 du Code de justice administrative fait dépendre le ministère d’avocat de l’objet de la requête (demande tendant au paiement d’une somme d’argent, à la décharge ou à la réduction de sommes dont le paiement est réclamé au requérant ou à la solution d’un litige né de l’exécution d’un contrat) : en ne mentionnant pas le recours pour excès de pouvoir, il fait échapper cette voie de droit à la présentation de ce recours par un avocat. Au surplus, l’article R. 431‑3 du même Code énumère six types de dérogations à l’obligation de constituer avocat (contraventions de grande voirie, litiges dans lesquels le défendeur est une collectivité territoriale ou un établissement public en relevant, litiges en matière de contributions directes…).
En pratique, cette obligation ne joue, d’une part, que pour les litiges pécuniaires mettant en cause des personnes et collectivités publiques étatiques, à l’exception des litiges en matière de pensions ou d’aide sociale ci-dessus évoqués (§ 17), et d’autre part, que pour le contentieux des contrats de l’État et de sa responsabilité extracontractuelle. La requête à objet « mixte », qui tend à la fois à l’annulation d’une décision administrative et à la condamnation de l’État à réparer un préjudice, est soumise à l’obligation de représentation (CE 26 nov. 1954, de Villèle, Lebon 628).
19Devant les cours administratives d’appel, le principe inverse, posé par l’article R. 811‑7 du Code de justice administrative, est celui de l’obligation du ministère d’avocat (v. B. Pacteau, « Le décret du 24 juin 2003, au secours des cours administratives d’appel », RFDA 2003. 910).
Jusqu’au 1er janvier 2017, cet article prévoyait des exceptions à cette obligation. Elles ont été quasiment toutes supprimées par le décret no 2016‑1480 du 2 nov. 2016, sous réserve des dispositions fort limitées du troisième alinéa de cet article (« Les demandes d’exécution d’un arrêt de la cour administrative d’appel ou d’un jugement rendu par un tribunal administratif situé dans le ressort de la cour et frappé d’appel devant celle-ci sont dispensées de ministère d’avocat »).
Il appartient au tribunal administratif, lors de la notification du jugement, d’indiquer que la partie qui souhaite former appel est tenue de se faire représenter par un avocat en appel, conformément aux dispositions de l’article R. 751‑5 du Code de justice administrative ; par suite, « les cours administratives d’appel ne peuvent rejeter les requêtes entachées de défaut de ministère d’avocat, sans demande de régularisation préalable, que si le requérant a été averti dans la notification de la décision attaquée, en des termes dépourvus d’ambiguïté, que l’obligation du ministère d’avocat s’imposait à lui en l’espèce ; que tel n’est pas le cas lorsque la notification se borne à reproduire les dispositions de l’article R. 811‑7 du Code de justice administrative relatives à cette obligation et aux exceptions qu’elle comporte sans indiquer si le requérant est effectivement tenu de recourir à un avocat pour former un appel » (CE 27 févr. 2006, Casseron, no 269589 et 269590, Lebon 1004, 1035 ; Dr. fisc. 2006. 493, concl. L. Olléon ; LPA 2 nov. 2006, no 220, p. 11, obs. A. Ciaudo et M. Desseix ; CE 10 mars 2006, Retman, no 272701).
C’est aussi le ministère d’avocat qui est en principe obligatoire pour les litiges relevant de la compétence d’une cour administrative « d’appel » saisie en première instance, sauf notamment si cette juridiction est saisie d’un recours pour excès de pouvoir (art. R. 431‑11).
20Devant le Conseil d’État, la situation des parties varie selon la qualité en laquelle cette juridiction est appelée à statuer, au-delà de la règle posée par l’article R. 432‑1 du Code de justice administrative selon lequel le ministère d’avocat aux Conseils est obligatoire.
Si le Conseil d’État est saisi comme juge de premier et dernier ressort, l’article R. 432‑2 du Code dispense les parties de constituer avocat : lorsque le demandeur a formé un recours pour excès de pouvoir contre un acte administratif – ce qui représente la majeure partie des litiges dont connaît le Conseil d’État en premier et dernier ressort – et lorsqu’un justiciable a formé une demande d’astreinte en vue d’obtenir l’exécution d’une décision rendue par une juridiction administrative. En revanche, les recours de plein contentieux, les recours contre les sanctions prononcées par le Conseil supérieur de l’audiovisuel, les recours contre l’élection des députés français au Parlement européen, ou encore les recours en opposition à changement de nom… sont soumis à l’obligation de représentation. Ainsi, les requêtes dirigées contre les décisions prises par la Commission nationale des comptes de campagne et des financements politiques approuvant, sur le fondement de l’article L. 52‑15 du Code électoral, un compte de campagne après réformation, relèvent du plein contentieux et, ressortissant à la compétence directe du Conseil d’État, doivent être présentées par le ministère d’un avocat aux Conseils (CE 1er avr. 2005, Marine Le Pen, no 273319, Lebon 136 ; AJDA 2005. 1306, note B. Maligner) ; il en est par exemple de même des recours dirigés contre un état exécutoire ou un titre de perception qui « ont par nature le caractère d’un recours de plein contentieux » et « ne sont pas dispensés pour leur présentation du ministère d’un avocat au Conseil d’État et à la Cour de cassation » (CE, réf., 18 août 2006, Bénassy, no 295334).
Si le Conseil d’État est saisi en appel, les litiges sont en pratique, en dépit de l’obligation de principe, dispensés d’avocat : cette dispense est prévue par l’article R. 432‑2 du Code de justice administrative pour le contentieux électoral et par l’article R. 523‑3 du même Code pour l’appel contre les ordonnances de référé-liberté.
En cassation, c’est l’obligation d’être représenté par un avocat aux Conseils qui est de règle (CJA, art. 821-3), et ceci même si le recours était dispensé d’avocat devant les juges du fond. L’obligation de ministère d’avocat étant mentionnée dans la notification de la juridiction statuant en dernier ressort, en application de l’article R. 821‑4 du Code de justice administrative, le Conseil d’État peut rejeter le recours en cassation comme irrecevable sans avoir à inviter l’auteur de ce recours à le régulariser.
L’on retrouve cette obligation de ministère d’avocat pour d’autres types de recours formés devant le Conseil d’État, et en particulier pour les demandes de rétractation : ainsi, la « demande de rabat d’arrêt » pour laquelle M. Magerand demandait la désignation d’un avocat d’office, et que le Conseil d’État a qualifié de recours en révision au sens de l’article R. 834‑1 du Code de justice administrative, était soumise par l’article R. 834‑3 du même Code au ministère d’un avocat aux Conseils (v. nos obs. sous CE, sect., 5 avr. 1996, Treiber*) ; le recours en rectification d’erreur matérielle peut être, selon les cas, également soumis au ministère d’avocat (v. nos obs. sous CE, sect., 21 nov. 1930, Dame veuve Benoît*). Au-delà de la rétractation, le recours en interprétation d’une décision juridictionnelle, qui est ouvert même sans texte aux parties afin que la juridiction qui a rendu la décision initiale lève les éventuelles incertitudes qui pourraient découler de sa lecture était, au cas d’espèce, également soumis au ministère d’avocat : pour ce type de recours, il faut appliquer la même règle que pour la décision à interpréter (CE 21 juill. 1972, Caisse autonome de retraite des chirurgiens-dentistes, Lebon 1189, sol. impl.), ce qui rendait la représentation obligatoire dès lors qu’il était demandé au Conseil d’État qu’il interprète un recours en cassation (v. nos obs. sous CE 8 janv. 1971, Dame Clément et sieur Kapferer*).
Par ailleurs, pour les référés administratifs d’urgence pour lesquels une audience publique est organisée, seuls les parties et les avocats aux Conseils peuvent prendre la parole, à l’exclusion des autres mandataires de justice (CE, réf., 24 févr. 2006, Assoc. interdépartementale et intercommunale pour la protection du lac de Sainte-Croix, de son environnement, des lacs et des sites du Verdon et Parc naturel régional du Verdon, no 289394, Lebon 1013 ; AJDA 2006. 1003).
L’on signalera enfin que, dans les contentieux où le ministère d’avocat est obligatoire, lorsque le défendeur, bien qu’informé de cette obligation, produit un mémoire sans le ministère d’un avocat au Conseil d’État, la décision comporte, dans ses motifs, la mention selon laquelle « les écritures du défendeur, qui ont été présentées sans le ministère d’un avocat au Conseil d’État et à la Cour de cassation, bien que l’intéressé ait été informé de l’obligation de recourir à ce ministère, doivent être écartées des débats » (v. par ex. : CE 21 juill. 2006, Cne de Boulogne-sur-Mer c/ Vandecasteele, no 279504 ; AJDA 2006. 1533 ; CE 31 mars 2008, Garde des Sceaux, min. de la Justice c/ Barcos, no 307435).
21Une requête signée par le requérant lui-même, alors que le ministère d’avocat est obligatoire, ou signée par un mandataire non habilité, sera déclarée irrecevable par la juridiction saisie (v. par ex. : CAA Nancy, 14 déc. 2006, M. et Mme Dufour, no 03NC00942 ; JCP Adm. 2007. 4, obs. M. Dubuy : irrecevabilité de la requête d’appel qui n’a pas été présentée par l’un des mandataires mentionnés à l’art. R. 431‑2 CJA alors même que les requérants ont eux-mêmes la qualité d’avocat, lesquels ne peuvent donc assurer leur propre représentation lorsque le ministère d’avocat est obligatoire) ; il s’agit là d’un moyen d’ordre public (CE 23 mars 1956, Teulières, Lebon 140). Il en ira de même lorsque l’avocat décide, en cours d’instance, de ne plus représenter son client : ce dernier est tenu de choisir un autre mandataire ; faute de régularisation, la requête devient irrecevable : l’obligation de constituer avocat ne s’estompe pas (CAA Douai, 25 juin 2008, Mir, no 07DA00967, AJDA 2008. 2023, concl. contraires P. Le Garzic ; LPA 4 mai 2009, no 87, p. 8, concl.). Il n’est pas permis au requérant, fût-il lui-même avocat, d’assurer sa propre représentation devant le juge administratif : l’avocat doit être une personne distincte du requérant car les intérêts personnels du premier ne doivent pas être en cause dans l’affaire (CE 22 mai 2009, Manseau, no 301186, Lebon 205).
Avant d’opposer une fin de non-recevoir tirée du défaut d’avocat, le juge administratif est normalement tenu d’inviter le requérant à régulariser son recours (art. R. 811‑7 CJA ; pour des ex., v. CE, sect., 27 janv. 1989, Chrun, Lebon 37 ; RFDA 1989. 751, concl. Y. Moreau ; CE 1er avr. 2005, Marine Le Pen, préc. ; CE, réf., 18 août 2006, Bénassy, préc. : l’irrecevabilité encourue par un recours en annulation contre un ordre de reversement formé en l’absence de ministère d’avocat aux Conseils « ne pourrait être opposée à l’intéressé que pour autant qu’une fois invité à la régulariser il s’abstiendrait d’y procéder »), à moins que cette irrecevabilité ait été soulevée par un défendeur dans un mémoire communiqué au requérant (CE 28 avr. 1997, Assoc. des commerçants non sédentaires de Corbeil-Essonnes, no 164820, Lebon 169 ; D. 1998. 136, note V. Haïm).
Si le requérant n’a pas procédé à cette régularisation en cours d’instance, l’irrecevabilité pour défaut d’avocat en première instance ne peut être régularisée en appel, exception faite du cas où le juge d’appel statue par la voie de l’évocation après avoir annulé le jugement de première instance (CE 10 févr. 1984, Dufour, Lebon 59). Une fin de non-recevoir tirée du défaut d’avocat en première instance ne peut être retenue pour la première fois en appel, lorsqu’aucune demande de régularisation n’est intervenue en première instance (CE 21 sept. 1990, Sté de concours technique, no 46103, Lebon 249 ; v. D. Chabanol, « La régularisation des requêtes devant la juridiction administrative », AJDA 1994. 331 ; et nos obs. sous CE, sect., 26 juin 1959, Synd. algérien de l’éducation surveillée CFTC*).
22Même dans les matières où le ministère d’avocat est obligatoire, le requérant peut signer lui-même l’acte de désistement, mentionné à l’article R. 636‑1 du Code de justice administrative (v. nos obs. sur CE, sect., 26 juill. 1996, Sté Entrepositaire parisienne* et CE, sect., 1er oct. 2010, M. et Mme Rigat*).
2o Les cas de dispense du ministère d’avocat
23Il résulte de ce qui précède que les demandes d’annulation pour excès de pouvoir sont, depuis un décret du 2 novembre 1864, dispensées d’avocat ainsi que, par analogie, les recours en appréciation de légalité (CE 16 mars 1923, Abbé Gauthier, Lebon 252) et les recours en déclaration d’inexistence (CE 13 juill. 1966, Guignon, Lebon 476). Il en est également ainsi lorsque les conclusions d’excès de pouvoir sont assorties de demande de réparation de l’illégalité fautive commise par l’administration (CE, sect., 9 déc. 2011, Marcou, no 337255, Lebon 616 ; RFDA 2012. 279, concl. R. Keller ; AJDA 2012. 897, note A. Legrand ; JCP Adm. 2012, 2175, obs. B. Pacteau : « lorsque sont présentées dans la même instance des conclusions tendant à l’annulation pour excès de pouvoir d’une décision et des conclusions relevant du plein contentieux tendant au versement d’une indemnité pour réparation du préjudice causé par l’illégalité fautive que le requérant estime constituée par cette même décision, cette circonstance n’a pas pour effet de donner à l’ensemble des conclusions le caractère d’une demande de plein contentieux »).
Les parties peuvent alors signer elles-mêmes leurs mémoires ou choisir de se faire représenter par toute personne de leur choix, et donc, devant le Conseil d’État, par un avocat à la Cour (CE 3 juin 1983, Delieuze, RD publ. 1984. 228) ou même, devant l’une quelconque des juridictions administratives, par un membre de la famille ou un ami (CE, ass., 14 mars 1952, Chillou de Saint Albert, Lebon 162) ; il faut alors, pour que la requête soit recevable, que le représentant de la personne qui aurait normalement été recevable à agir produise, soit de sa propre initiative en cours d’instance, soit à défaut à la demande de la juridiction, le pouvoir lui donnant qualité pour agir au nom de cette personne (CE 18 juill. 2008, Boutiche, no 292006, Lebon 764, 846 : irrecevabilité de la demande d’annulation, formée par une mère, d’un refus de visa d’entrée en France opposé à sa fille, dès lors que la requérante n’avait pas produit en cours d’instance le pouvoir lui donnant qualité pour agir au nom de sa fille). La ou les parties qui ont engagé l’instance sans avocat peuvent décider de choisir un mandataire en cours d’instance.
Les demandes en référé sont dispensées de ministère d’avocat pour celles formées au titre de l’article L. 521‑2 du Code de justice administrative, et n’y sont soumises pour les autres types de référé « que si elles se rattachent à des litiges dispensés de ce ministère » (CJA, art. R. 522‑5).
Il en est de même des demandes tendant à ce que la juridiction se prononce a posteriori sur l’exécution ou l’inexécution d’une précédente décision juridictionnelle (v. sur ce point nos obs. sous CE 28 mai 2001, Bandesapt et CE, ass., 10 juill. 2020, Association Les Amis de la Terre et autres*).
Une décision administrative litigieuse à objet pécuniaire (par exemple le refus de payer une somme d’argent ou la mise à la charge d’une telle somme au détriment du requérant) peut, sous certaines réserves, être contestée indifféremment par la voie du plein contentieux ou par la voie de l’excès de pouvoir, ce qui permet d’être dispensé du ministère d’avocat (pour plus de développements sur ce point, v. CE 8 mars 1912, Lafage, GAJA 23e éd., no 21). Par exemple, bénéficie d’une telle dispense la demande d’annulation pour excès de pouvoir de la décision par laquelle un ministre a refusé la prise en charge par l’État de l’intégralité des frais de déménagement d’un militaire à l’occasion d’un changement de résidence (CE 8 déc. 1999, de Chassey, no 200941, Lebon 945).
Dans le même ordre d’idée, le 3o de l’article R. 431‑3 du Code de justice administrative dispense du ministère d’avocat les litiges d’ordre individuel, y compris pécuniaires (CE 22 nov. 1989, Min. de l’Intérieur c/ Letquimounin, no 86026), formés par les agents publics.
24Comme l’indiquait le commissaire du gouvernement Anne-Françoise Roul, « il nous semble impossible, sous peine de déni de justice, d’opposer le défaut d’avocat lorsque le litige porte précisément sur la difficulté pour un justiciable d’obtenir le concours d’un avocat » ; la requête formée par M. Magerand tendant à l’annulation de la décision de refus du président de l’ordre n’avait donc pas à obtenir le concours d’un avocat pour être recevable.
Cette dispense ne tient pas, contrairement à ce que certains commentateurs de la décision Magerand ont estimé, à la circonstance que le recours formé par M. Magerand puisse être analysé comme une demande tendant à l’annulation pour excès de pouvoir d’une décision administrative (la décision de refus du président de l’ordre) : elle s’explique par la nature particulière de ce recours, son caractère « sui generis » pour reprendre les termes du commissaire du gouvernement Anne-Françoise Roul.
25L’État est dispensé de l’obligation de représentation devant les tribunaux administratifs, les cours administratives d’appel et le Conseil d’État (v. respectivement : CJA, art. R. 431‑7, R. 811‑10 et R. 432‑4), aussi bien en demande qu’en défense ou en intervention ; cette dispense ne méconnaît pas le droit à un tribunal (CE 21 déc. 2001, Épx Hofmann, préc.). La représentation de l’État est alors assurée, selon les cas, par le préfet ou le ministre intéressé (art. R. 811‑10 CJA ; v. nos obs. sous CE, sect., 9 juill. 1997, Mlle Kang et CE, sect., 3 avr. 1998, Féd. de la plasturgie*).
26Même dans les matières dans lesquelles le recours au ministère d’un avocat n’est pas obligatoire, l’article R. 731‑3 du Code de justice administrative prévoit que des observations orales ne peuvent être régulièrement présentées à l’audience, à l’appui de conclusions écrites, que par les parties elles-mêmes, un avocat ou un avocat aux Conseils ; par suite, un jugement est rendu sur une procédure irrégulière lorsque le tribunal administratif a autorisé le conjoint du requérant à présenter des observations orales en son nom (CE 25 oct. 1996, Cne d’Olivet, no 128723, Lebon 1100) ou lorsqu’une cour administrative d’appel a entendu les observations orales d’une personne qui n’a pas la qualité d’avocat, à supposer même qu’elle ait été mandatée à cet effet par le requérant (CE 30 sept. 2005, Jaubert, Dr. fisc. 2006. 257, concl. P. Colin ; CE 28 nov. 2008, CPAM de la Creuse et Meunier, no 283237, à propos de la présentation irrégulière d’observations orales devant une cour administrative d’appel par le collaborateur d’un avocat aux Conseils, qui n’avait pas lui-même la qualité d’avocat) ; il en est à plus forte raison ainsi lorsque le tribunal administratif ou la cour administrative d’appel permet à une personne qui n’est pas partie à l’instance de présenter des observations orales (CE 16 janv. 2002, Synd. national de la police en tenue, no 196637, Lebon 883).
B. – Les conditions du recours à un avocat
27La liberté de choix du mandataire est encadrée en fonction de la juridiction saisie (1) ; une fois choisi par son client, le mandataire devra parfois produire son mandat en justice et pourra faire l’objet d’une récusation (2).
1o Les mandataires habilités
28Devant les tribunaux administratifs et cours administratives d’appel, les parties peuvent être représentées « soit par un avocat, soit par un avocat au Conseil d’État et à la Cour de cassation, soit par un avoué en exercice dans le ressort du tribunal administratif intéressé » (CJA, art. R. 431‑2 et R. 811‑7) ; l’avocat à la cour peut ne pas relever de l’un des barreaux situés dans le ressort du tribunal administratif ou de la cour administrative d’appel, et peut, s’agissant des avocats, être inscrit au barreau de l’un quelconque des États membres de l’Union européenne (CAA Nancy, 23 mars 2009, Blinn, no 08NC01725 ; JCP Adm. 2009, 2285, § 1, obs. V. Coq : représentation, par un avocat allemand, d’un justiciable de la même nationalité demandant l’annulation pour excès de pouvoir d’une décision du préfet du Bas-Rhin – cette représentation dispensant le requérant de faire élection de domicile dans le ressort du tribunal au sens de l’article R. 431‑8 du Code de justice administrative). Le choix du mandataire est ainsi relativement encadré : il doit relever de l’une de ces trois catégories, de sorte par exemple qu’un conseil juridique n’a pas qualité pour saisir un tribunal administratif, au nom d’un syndicat de copropriétaires, d’un recours pour excès de pouvoir formé contre un permis de construire (CE 13 mai 1991, Synd. des copropriétaires du 4 résidence du Puits Doré, no 96636, Lebon 1112 : cette décision juge en outre qu’il n’est pas possible de régulariser en cours d’instance le défaut de qualité pour agir pour le compte d’autrui) ; de même, y compris si elle détient un mandat, une personne ne peut agir pour le compte de ses mère et belle-mère (CE 22 juill. 1977, Épx Muller, no 03632, Lebon 925), pour son enfant majeur (CE 3 juin 1949, Altmayer, Lebon ; p. 265), pour sa sœur (CE, sect., 31 janv. 1964, Min. c/ Delles Bourgon, Lebon 74) ou pour son épouse (CE, sect., 27 juill. 1990, Min. de l’Agriculture c/ Beaufils, no 57229, Lebon 240 ; AJDA 1990. 917, obs. X. Prétot). Une solution inverse prévaut pour les juridictions spéciales des pensions, devant lesquelles l’une des parties peut confier un mandat à un tiers – en l’occurrence l’épouse du requérant (CE 20 mai 2005, Fontaine, no 255569, Lebon 1014 ; AJDA 2005. 1479).
29Devant le Conseil d’État, lorsque le litige est dispensé du ministère d’avocat, les parties peuvent signer elles-mêmes leurs mémoires ou se faire représenter par toute personne de leur choix. Ainsi, à l’occasion du recours qu’il avait formé afin d’obtenir l’annulation de la décision du président de l’ordre des avocats aux Conseils, M. Magerand avait choisi un avocat aux Conseils comme mandataire – alors même qu’il n’avait pu trouver un tel mandataire pour les deux recours qu’il souhaitait former.
Lorsque le ministère est obligatoire, les avocats aux Conseils disposent d’un monopole de représentation (art. R. 432‑1). Les parties doivent alors se tourner vers l’un des soixante titulaires de la charge d’avocat aux Conseils – lesquels peuvent l’occuper seuls ou par le biais d’une société civile professionnelle de trois membres au plus. Avec la décision Magerand, le Conseil d’État a implicitement admis que le président de l’ordre des avocats aux Conseils puisse désigner d’office l’un de ses confrères, son pouvoir en la matière résultant jusqu’alors d’un simple usage. Eu égard à la « spécificité de la procédure devant les juridictions de cassation », ce monopole a été jugé compatible avec la Convention européenne des droits de l’homme (CEDH, gr. ch., 26 juill. 2002, Meftah c/ France, nos 32911/96, 35237/97 et 34595/97, § 47, D. 2003. Somm. 593, obs. N. Fricero) ; la Cour européenne des droits de l’homme a ajouté que la circonstance que seul l’avocat aux Conseils, et non le requérant lui-même, puisse prendre la parole devant le Conseil d’État n’était pas davantage contraire au droit à un procès équitable posé par l’article 6 de la Convention (5 déc. 2005, Maillard c/ France, no 35009/02, § 31).
30Si une partie peut être assistée par le nombre de professionnels qui lui paraît adéquat, l’article R. 431‑1 du Code de justice administrative ne l’autorise, en revanche, à être représentée en justice que par un seul mandataire auquel doivent être transmis les actes de procédure (CE 21 févr. 2000, Ville d’Annecy, no 196405, Lebon 68 ; D. 2000. IR 76). Dans le cas où plusieurs avocats produisent successivement pour le compte d’une même partie, et s’il y a un doute sur l’identité du mandataire ayant seule qualité pour représenter cette partie (par exemple lorsqu’un nouvel avocat s’est constitué en cours de procédure et que le premier mandataire n’a pas été expressément déchargé de son mandat), la juridiction doit inviter cette partie à lui faire connaître quel est le mandataire habilité à la représenter (CE 24 févr. 1999, SCP d’avocats André Cellard et Françoise Choisel de Monti, no 172082, Dr. adm. 8-9/1999. 231, comm. J.‑C. Bonichot ; RDI 1999. 252, obs. F. Llorens). Les parties ne peuvent avoir qu’un seul représentant devant le juge administratif.
31Le défendeur ne peut bénéficier d’un report de la date de jugement lorsqu’il fait part trop tardivement après que la juridiction l’a invité à constituer avocat de son intention de déférer à son invitation (CE 2 nov. 2005, Gouverneur, no 267143, Lebon 1018, 1049 et 1063 : en l’espèce, rien ne peut justifier que le défendeur ait attendu près de dix mois après que le Conseil d’État l’a invité à constituer avocat pour faire part, par une lettre du 7 octobre, de son intention de déférer à son invitation alors qu’il avait reçu le 3 octobre l’avis d’audience l’informant que l’affaire serait inscrite au rôle d’une séance de jugement le 10 octobre).
2o La preuve et la contestation du mandat
32Devant les tribunaux administratifs et cours administratives d’appel, lorsqu’une partie a eu recours à l’un des professionnels expressément habilité par l’article R. 431‑2 du Code de justice administrative (avocat, avocat aux Conseils, avoué), ce professionnel n’a pas à justifier du mandat donné par son client, comme l’indique l’article 416 du Code de procédure civile : le juge administratif présume l’existence de ce mandat, en se fondant « sur le respect […] de l’indépendance des avocats, illustré par l’adage selon lequel l’avocat doit être cru sur sa robe » (CE, sect. avis, 29 nov. 1991, Synd. des commerçants non sédentaires de la Savoie, no 129441, Lebon 414 ; RFDA 1992. 234, concl. M.‑D. Hagelsteen ; AJDA 1992. 237, note D. Chabanol ; cette dispense a été étendue aux recours administratifs, les avocats ayant qualité pour représenter leurs clients devant les administrations publiques sans avoir à justifier du mandat qu’ils sont réputés avoir reçu de ces derniers dès lors qu’ils déclarent agir pour leur compte : CE 5 juin 2002, Brandeau, no 227373, Lebon 206 ; D. 2002. 2286, note F. Douet ; CE 9 mai 2012, Synd. départemental des ordures ménagères de l’Aude, no 355665, Lebon 192, qui précise que la correspondance de l’avocat faite au nom de l’administration qu’il représente ne peut en elle-même contenir de décision administrative « en l’absence de transmission, à l’appui de ces correspondances, de la décision prise par la personne publique qu’il représente » : l’avocat n’est pas un décideur public). Toutefois, devant le Conseil d’État, le professionnel qui ne serait pas un avocat aux Conseils doit produire un mandat l’habilitant à le représenter (CE 20 nov. 1991, Assoc. SOS Valbonne Environnement, no 95066, Lebon 1112 ; CE 14 janv. 1998, Porelli, no 161091, Lebon 10 ; RTD com. 1998. 582, obs. G. Orsoni ; et dans le même sens, a contrario : CE 15 mars 2006, Flosse et a., no 288390, Lebon 150 ; AJDA 2006. 1004 : « les avocats au Conseil d’État et à la Cour de cassation ont qualité pour représenter les parties devant le Conseil d’État et signer en leur nom les requêtes et les mémoires sans avoir à justifier d’un mandat ») ; à défaut, la requête sera rejetée comme irrecevable, après que le Conseil d’État ait demandé en vain au mandataire de régulariser sa requête en produisant son mandat (CE 4 mars 1998, Isik, no 172122).
Dans les matières dispensées de ministère d’avocat, le requérant qui a choisi de recourir à une personne autre que celles visées à l’article R. 431‑2 du Code de justice administrative (avocat, avocat aux Conseils ou avoués) sans produire de mandat spécial, se verra opposer une irrecevabilité, alors même que l’intéressé aurait pu agir par lui-même (CE, sect., 23 janv. 1959, Cne d’Huez, Lebon 67). Le Conseil d’État a écarté la mise en œuvre du mandat tacite de représentation entre époux prévu par l’article 1432 du Code civil (CE, sect., 27 juill. 1990, Min. de l’Agriculture c/ Beaufils, préc.).
33Il arrive que le justiciable ne soit pas satisfait de la manière dont son avocat a défendu ses intérêts devant le juge administratif. Ce justiciable peut alors très simplement révoquer le mandat de représentation dans les mêmes formes qu’il avait été donné (C. pr. civ., art. 418) et changer d’avocat en cours d’instance. Le Conseil d’État a précisé à cet égard que « lorsque la représentation est obligatoire, la révocation d’un avocat par sa partie ou la décision d’un avocat de mettre fin à son mandat est sans effet sur le déroulement de la procédure juridictionnelle et ne met un terme aux obligations professionnelles incombant à cet avocat que lorsqu’un autre avocat s’est constitué pour le remplacer, le cas échéant après qu’une invitation à cette fin a été adressée à la partie concernée par la juridiction » (CE, sect., 23 mars 2018, Sté SAS Patrice Parmentier automobiles, préc.).
Ce justiciable peut aussi saisir la juridiction devant laquelle les fautes reprochées par le mandataire ont été commises d’une action en dommages-intérêts (CE, sect., 14 mars 1958, Dame Jolivot, Lebon 167 : compétence du Conseil d’État pour connaître des conclusions à fin d’indemnité dirigées contre l’ancien avocat de la requérante, dès lors que les fautes alléguées contre ce dernier se rattachent à une précédente instance devant le Conseil d’État).
Cette action doit, en application de l’article 13 de l’ordonnance du 10 septembre 1817 modifiée, être formée devant le Conseil d’État si le litige met en cause la responsabilité des avocats aux Conseils pour des faits relatifs aux fonctions exercées par ces avocats devant le Tribunal des conflits et les juridictions administratives. Comme l’indiquait le commissaire du gouvernement Martine Laroque, il appartient alors au Conseil d’État « de rechercher d’une part si l’avocat a normalement accompli avec les diligences suffisantes les devoirs de sa charge, à la condition que son client l’ait mis en mesure de le faire, d’autre part, dès lors qu’il y aurait négligence […] si cette négligence a été de nature à porter un préjudice au client de nature à lui ouvrir un droit à réparation, c’est-à-dire à le priver d’une chance sérieuse de succès du recours » (concl. sur CE, sect., 11 oct. 1991, Gérard, Lebon 335) : le Conseil d’État doit donc d’abord établir si une faute a été commise puis, en cas de réponse positive, si celle-ci a eu des effets sur le sens de la décision juridictionnelle qui ont été source d’un préjudice pour le client à l’origine de l’action en responsabilité, étant entendu que l’attitude de ce dernier au cours de la procédure originelle peut être de nature à atténuer la responsabilité de l’avocat aux Conseils (pour des ex. : v. CE 5 juill. 2006, Mme Hudelot no 275637, Lebon 1068 ; AJDA 2006. 1418 : les erreurs commises par l’avocat aux Conseils, qui n’a pas produit des pièces que son client lui avait transmises et qui n’a pas sollicité la capitalisation des intérêts ainsi que l’application de l’art. L. 761‑1 CJA que son client avait demandé, sont à l’origine de la perte d’une chance sérieuse d’obtenir une décision plus favorable devant le Conseil d’État que celle qui a été rendue le 3 avr. 1998, entraînant un préjudice financier de plus de 40 000 euros ; CE 5 juill. 2006, Mazouz, no 277149, Lebon 1049 : un avocat aux Conseils commet une faute professionnelle en indiquant à tort que le recours en cassation qu’il a formé pour son client avait un effet suspensif et en lui indiquant qu’il pouvait exercer sa profession de chirurgien-dentiste en dépit de l’interdiction d’exercer qui avait été prononcée à son encontre par la décision litigieuse ; mais la responsabilité de l’avocat aux Conseils est atténuée par l’attitude du client, qui a lui-même commis une faute de nature à exonérer partiellement son ancien avocat, de sorte que le Conseil d’État a attribué un quart de la responsabilité au mandataire, et les trois-quarts restant au client, accordant à ce dernier une somme de 5 000 euros au titre de la réparation du préjudice subi ; CE 2 oct. 2006, Rouffilange, préc. : faute commise par un avocat aux Conseils qui avait accepté de présenter un recours en cassation pour le requérant, mais qui a omis de le présenter ; CE 12 mars 2007, Duffy, no 290088, Lebon 1055 : les avocats aux Conseils ne peuvent subordonner l’accomplissement de leurs délégués au règlement de leurs frais et honoraires qu’à condition d’avoir, au préalable, clairement indiqué à leurs clients le délai dans lequel ce règlement devait intervenir et les conséquences qui résulteraient du défaut de règlement).
Le justiciable peut enfin, lorsqu’il avait choisi un avocat comme mandataire, désavouer les actes ou procédures fait en son nom. Ce sont les articles R. 635‑1 à R. 635‑3 du Code de justice administrative qui organisent l’action en désaveu d’avocat (R. Godet, « L’action en désaveu d’avocat devant les juridictions administratives et judiciaires », Gaz. Pal. 27-29 oct. 2002. 1558) ; le Conseil d’État rappelle périodiquement que cette action est possible, même sans texte, devant toute juridiction administrative, à l’encontre des avocats aux Conseils et des avocats à la cour.
Sur le plan de la procédure, l’action en désaveu est soumise au ministère d’avocat (CE 30 mai 1962, Sieur Goyon, Lebon 361) ; elle doit être formée devant la juridiction qui a instruit la procédure désavouée (CE 6 oct. 1999, Tella Tetakeua, no 205676, Lebon 954 ; CE 13 nov. 2002, Gidrol, no 225232, Lebon 880 : le Conseil d’État renvoie la demande à la juridiction concernée lorsque l’action a, à tort, été présentée devant lui, en requalifiant des conclusions d’appel ou des conclusions formellement présentées comme un pourvoi en cassation, mais qui mettaient en cause les actes accomplis par un avocat devant les juges du fond, en action en désaveu d’avocat), et peut temporellement l’être soit en cours de procédure, soit, lorsque la décision juridictionnelle a été rendue sur la base des actes désavoués, dans la mesure où celle-ci n’est pas devenue irrévocable, c’est-à-dire n’est pas passée en force de chose jugée (CE 17 nov. 2010, Mme Layus-Coustet, no 312594, Lebon 441 ; cette règle implique qu’il ne devrait plus être possible de former une action en désaveu d’avocat lorsque le Conseil d’État s’est prononcé ; c’est pourtant une telle action que la décision Layus-Coustet juge recevable) ; lorsqu’elle concerne les actes ou procédures accomplis par un avocat aux Conseils devant une autre juridiction que le Conseil d’État, l’article R. 635‑2 prévoit que cette demande doit être transmise au président de la section du contentieux qui, si elle estime qu’elle doit être instruite, la renvoie alors devant la juridiction concernée en lui impartissant un délai pour statuer.
Au fond, le requérant doit apporter la preuve d’une faute commise par le mandataire, l’avocat ayant exercé son mandat dans un sens contraire à ses intérêts ou n’ayant pas respecté ce mandat. À cet égard, le Conseil d’État a indiqué dans l’arrêt Frugier que l’action en désaveu ne peut être engagée qu’à l’encontre d’actes effectivement accomplis, « tel qu’un désistement, un consentement, un aveu, un acquiescement ou une offre » (v. déjà en ce sens : CE 4 févr. 1981, Bret, Lebon 873 ; CE, sect., 5 juin 1992, OPAC du département de la Seine-Maritime, no 66193, Lebon 224 ; AJDA 1992. 775, note L. Richer, accueillant les actions en désaveu formées à propos de désistements contraires à la volonté des mandants), mais qu’une simple carence, omission ou abstention ne sont pas des cas d’ouverture de cette action (CE, sect., 6 févr. 2004, Frugier, no 255007, Lebon 47 ; AJDA 2004. 606, concl. F. Séners ; D. 2004. IR 540, à propos de l’omission de déposer un mémoire dans le délai prescrit, ce qui a conduit le Conseil d’État à prononcer un désistement d’office ; sur les mécanismes des désistements volontaire et implicite, v. nos obs. sous CE, sect., 26 juill. 1996, Sté Entrepositaire parisienne, no 160269, et CE, sect., 1er oct. 2010, M. et Mme Rigat*).
Si elle est jugée fondée, ce qui est rarissime, l’action en désaveu entraîne la nullité du ou des actes de procédure contestés et par voie de conséquence celle de la décision juridictionnelle à laquelle ils ont donné lieu.


P. C.
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AIDE JURIDICTIONNELLE ET DÉLAI DE RECOURS

CE sect., 28 juill. 2000, no 151068, MEA
(Lebon 347 ; RFDA 2001. 1239, concl. S. Boissard ; D. 2000. IR 241)
Sur la fin de non-recevoir opposée par le ministre de l’Intérieur et le centre hospitalier spécialisé de Saint-Avé :
Considérant qu’en vertu de l’article 39 du décret du 19 décembre 1991, pris pour l’application de la loi du 10 juillet 1991, lorsqu’une demande d’aide juridictionnelle en vue de se pourvoir devant le Conseil d’État est adressée au bureau d’aide juridictionnelle établi près cette juridiction avant l’expiration du délai imparti pour le dépôt du pourvoi ou des mémoires, ce délai est interrompu ; que selon ces mêmes dispositions : « Un nouveau délai court à compter du jour de la réception par l’intéressé de la notification de la décision du bureau d’aide juridictionnelle […] » ; que si, en application du dernier alinéa de l’article 23 de la loi précitée du 10 juillet 1991, l’intéressé qui s’est vu refuser l’aide juridictionnelle demandée en vue de se pourvoir devant le Conseil d’État peut, selon le motif de la décision, soit former un recours devant le président de la section du contentieux, soit demander au bureau d’aide juridictionnelle une nouvelle délibération, il ne résulte ni de ces dispositions, ni d’aucune autre de la loi et du décret précités que ce recours ait pour effet d’interrompre à nouveau le délai du recours contentieux ; que, dès lors, l’intéressé doit, à peine de forclusion, introduire son recours contentieux dans les deux mois suivant la notification de la première décision du bureau d’aide juridictionnelle, quel que soit le sort réservé au recours ou à la demande de nouvelle délibération qu’il a présenté à la suite de cette décision ; que, toutefois, le principe à valeur constitutionnelle du droit d’exercer un recours juridictionnel, rappelé par les stipulations du paragraphe I de l’article 6 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales interdit, en raison de l’objet même de l’aide juridictionnelle, qui est de faciliter l’exercice de ce droit, que la forclusion résultant de la règle énoncée ci-avant puisse être opposée à un requérant lorsqu’il n’en a pas été expressément informé au préalable ;
Considérant que MEA a présenté le 27 mai 1992 une demande d’aide juridictionnelle en vue de se pourvoir en appel devant le Conseil d’État contre un jugement rendu le 2 avril 1992 par le tribunal administratif de Rennes ; que l’aide juridictionnelle lui a été refusée par une décision du bureau d’aide juridictionnelle établi auprès du Conseil d’État en date du 14 avril 1993, dont il a reçu notification le 24 mai 1993 ; que si cette notification mentionnait les voies de recours prévues à l’article 23 de la loi précitée du 10 juillet 1991, elle n’indiquait pas les conséquences de tels recours sur la computation du délai du recours contentieux ; que, par suite, la requête de MEA, bien qu’enregistrée plus de deux mois après la notification de la décision du bureau d’aide juridictionnelle en date du 14 avril 1993, est recevable ; […] (rejet).


OBSERVATIONS
1C’est la loi no 91‑647 du 10 juillet 1991, complétée par le décret no 91‑1266 du 19 décembre 1991 qui prévoit le bénéfice pour les justiciables disposant de ressources inférieures à certains plafonds de l’aide juridictionnelle. Ce n’est qu’une partie de « l’aide juridique » qui comprend en outre l’aide à l’accès au droit (aide à la consultation et assistance au cours des procédures non juridictionnelles). L’article R. 441‑1 du Code de justice administrative rappelle que les parties ont la faculté de réclamer le bénéfice de l’aide juridictionnelle qui leur permet de faire face aux frais d’avocat lorsqu’ils ont choisi ce mandataire ou que celui-ci leur est imposé. L’aide juridictionnelle ne peut être accordée devant le Conseil d’État que pour obtenir le concours d’un avocat au Conseil d’État et à la Cour de cassation qui peut seul percevoir la rétribution prévue à cet effet et non d’un avocat au barreau agissant en vertu d’un mandat dans une matière dispensée (CE 7 mai 2013, Mme Istfan, no 368061). Le bénéfice de l’aide juridictionnelle peut être obtenu devant l’ensemble des juridictions administratives. La circonstance que la rétribution octroyée à l’avocat intervenant au titre de l’aide juridictionnelle ne couvrirait pas ses charges de fonctionnement ne saurait lui ouvrir droit à réparation par l’État (CE 27 mars 2015, M. Hammouch, no 373861). Les recours dirigés contre les décisions administratives prises par un président de juridiction et relatives à la rétribution de l’avocat désigné au titre de l’aide juridictionnelle ressortissent à la compétence du tribunal administratif dans le ressort duquel se trouve le siège de la juridiction en cause (CE 16 oct. 2013, M. Nunes, no 345704, Lebon T. 389).
2L’admission à l’aide juridictionnelle est examinée par le bureau d’aide juridictionnelle du tribunal de grande instance – qui est divisé en sections chargées soit des affaires de première instance (tribunal administratif et autres juridictions administratives de premier ressort), soit des affaires portées en appel (cour administrative d’appel et juridictions administratives statuant à charge de recours devant le Conseil d’État) qui elles-mêmes peuvent comporter des divisions – dans le ressort où le tribunal administratif ou la cour administrative d’appel a son siège pour une instance devant l’une de ces juridictions. Le bureau d’aide juridictionnelle du tribunal de grande instance est aussi compétent pour les instances devant les juridictions administratives spécialisées dont le siège est situé dans son ressort. Il existe devant la Cour nationale du droit d’asile, un bureau d’aide juridictionnelle de même qu’il en existe un devant le Conseil d’État, pour les instances devant le Conseil d’État et le Tribunal des conflits. Sauf si l’affaire relève de la Cour nationale du droit d’asile, du Conseil d’État ou du Tribunal des conflits, le demandeur de l’aide judiciaire peut déposer sa demande au bureau établi auprès du tribunal de grande instance de son domicile qui la transmet au bureau territorialement compétent. Les décisions prises par le bâtonnier en matière de désignation au titre de l’aide juridictionnelle relèvent du juge judiciaire (T. confl. 2 avr. 2012, Proyart c/ Ordre des avocats au barreau de Lille, no 3830, Lebon 509).
3L’aide juridictionnelle est accordée à certaines conditions qui tiennent à la personne du demandeur, à ses ressources et à l’action pour laquelle l’aide est demandée. Bénéficient au premier chef de l’aide juridictionnelle les personnes physiques, quelle que soit leur nationalité. Sont admis au bénéfice de l’aide juridictionnelle les personnes physiques de nationalité française et les ressortissants des États membres de l’Union européenne.
Les personnes de nationalité étrangère résidant habituellement et régulièrement en France sont également admises au bénéfice de l’aide juridictionnelle. Toutefois, l’aide juridictionnelle peut être accordée à titre exceptionnel aux personnes ne remplissant pas ces conditions, lorsque leur situation apparaît particulièrement digne d’intérêt au regard de l’objet du litige ou des charges prévisibles du procès. L’aide juridictionnelle est accordée sans condition de résidence aux étrangers lorsqu’ils sont mineurs, témoins assistés, inculpés, prévenus, accusés, condamnés ou parties civiles ou lorsqu’ils font l’objet de la procédure de comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité, ainsi qu’aux personnes faisant l’objet de procédures d’internement administratif, d’expulsion, de reconduite à la frontière, de refus de délivrance ou de renouvellement d’un titre de séjour. Le Conseil d’État a rejeté une demande de transmission d’une question prioritaire de constitutionnalité relative aux dispositions précitées car elles ne portent pas d’atteintes substantielles au droit d’exercer un recours effectif devant une juridiction (CE 12 juin 2013, M. Khan, no 367004), mais a saisi le Conseil constitutionnel d’une question prioritaire de constitutionnalité à propos du troisième alinéa de l’article L. 264‑2 du Code de l’action sociale et des familles qui, en faisant obstacle à la délivrance, aux ressortissants étrangers en situation irrégulière sur le territoire français, de l’attestation d’élection de domicile exigée par l’article L. 264‑1 du même Code pour permettre aux personnes sans domicile stable de prétendre à l’aide juridique, porteraient atteinte aux droits et libertés garantis par la Constitution, et notamment au droit à un recours juridictionnel effectif, garanti par l’article 16 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen (CE 17 juill. 2013, M. Fofana, no 368081). Le Conseil d’État a estimé qu’en refusant à un demandeur d’asile, qui justifiait avoir présenté, dans le délai de recours, devant le bureau d’aide juridictionnelle de la Cour nationale du droit d’asile une demande d’aide juridictionnelle en vue de contester la décision de l’OFPRA, le renouvellement de son récépissé de demande d’asile au seul motif qu’il n’avait pas encore déposé, à cette date, de recours contre cette décision, le préfet de police a porté une atteinte grave et manifestement illégale à une liberté fondamentale (CE 8 févr. 2012, Ministre de l’Intérieur, no 355884, Lebon 29).
L’aide juridictionnelle peut être « exceptionnellement » accordée aux personnes morales à but non lucratif ayant leur siège en France et ne disposant pas de ressources suffisantes (CE 24 nov. 1982, Assoc. SOS Défense, no 27219, Lebon 390 ; AJDA 1983. 326, pour une association ; CE 21 juin 2013, Communauté d’agglomération du pays de Martigues, no 352427, Lebon 167, pour un comité d’intérêt de quartier) qui n’ont donc pas de droit à en bénéficier.
4Le montant maximum des ressources permettant de bénéficier de l’aide juridictionnelle tient compte des plafonds fixés par la loi et réactualisés chaque année. En fonction de ces seuils, les personnes pourront bénéficier soit de l’aide juridictionnelle totale, soit de l’aide juridictionnelle partielle. Dans certains cas, le bénéfice se fera sans condition de ressources (CE 14 mars 2003, Lebrun, no 251532, D. 2003. IR 1263 ; pour l’engagement d’une action devant les juridictions des pensions). Sont prises en considération pour l’appréciation des plafonds de ressources depuis la réforme entrée en vigueur au 1er janvier 2021 (article 243 de la loi de finances pour 2020), non plus les ressources de toute nature dont le demandeur a directement ou indirectement la jouissance ou la libre disposition mais le revenu fiscal de référence ou à défaut les ressources imposables du demandeur selon le barème suivant : montant inférieur à 11 262 € (aide juridictionnelle totale), montant entre 11 262 € et 16 890 € (aide juridictionnelle partielle). Sont exclues de l’appréciation du revenu fiscal les prestations familiales ainsi que certaines prestations sociales à objet spécialisé (pour des contentieux, v. CE 18 déc. 2002, Mme Duvignères, no 233618, Lebon 463 ; in GAJA 23e éd., no 99 ; D. 2003. IR 250 ; AJDA 2003. 487, Chron. F. Donnat et D. Casas ; RFDA 2003. 280, concl. P. Fombeur ; ibid. 510, note J. Petit pour l’intégration jugée abusive de l’aide personnalisée au logement ou encore de la majoration pour la vie autonome, CE 5 févr. 2014, M. Seris, no 364066), ou le revenu de solidarité active (RSA). Les correctifs pour charges de famille reposent désormais sur la composition du foyer fiscal et sont calculés en fonction du nombre de personnes à charge. L’octroi de l’aide est aussi fonction de la valeur du patrimoine mobilier (plafond fixé à 11 262 € pour une personne seule) et immobilier (plafond fixé à 33 780 €). Sont intégrés les revenus du conjoint du demandeur à l’aide juridictionnelle, ainsi que ceux des personnes vivant habituellement à son foyer, sauf si la procédure oppose entre elles ces personnes. Il n’en est pas non plus tenu compte s’il existe entre eux, eu égard à l’objet du litige, une divergence d’intérêt rendant nécessaire une appréciation distincte des revenus ou si, lorsque la demande concerne l’assistance d’un mineur en application de l’ordonnance no 45‑174 du 2 février 1945 relative à l’enfance délinquante, se manifeste un défaut d’intérêt à l’égard du mineur des personnes vivant habituellement à son foyer. L’intégration des avantages en nature que représentent l’usage d’un logement, la fourniture de repas gratuits et toute aide matérielle due à l’hébergement par un tiers, est conforme aux articles 6, 8 et 14 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme (CE 19 mars 2003, Djedjem, no 224370 et Soumare, no 225378). L’aide juridictionnelle est attribuée à la victime d’actes criminels et/ou terroristes et à ses ayants droit sans examen de la condition de revenu et de patrimoine. Si le demandeur à l’aide juridictionnelle a déclaré disposer d’un contrat ou d’une garantie de protection juridique qui ne couvre pas les frais du procès et notamment la rémunération des avocats, il devra fournir une attestation de non-prise en charge par son assureur à l’appui de sa demande.
5L’aide juridictionnelle peut être accordée pour toute action contentieuse, en demande comme en défense (v. CE 8 mars 2017, Assistance publique – Hôpitaux de Marseille, no 408146, Lebon 83), que la matière soit soumise au ministère d’avocat obligatoire ou non.
L’aide juridictionnelle est accordée à la personne dont l’action n’apparaît pas, manifestement, irrecevable ou dénuée de fondement. Cette condition n’est pas applicable au défendeur à l’action, à la personne civilement responsable, au témoin assisté, à la personne mise en examen, au prévenu, à l’accusé, au condamné et à la personne faisant l’objet de la procédure de comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité. En outre, en matière de cassation, l’aide juridictionnelle est refusée au demandeur si aucun moyen de cassation sérieux ne peut être relevé. Le Conseil d’État avait admis dans sa jurisprudence Lebrun précitée que les personnes engageant une action devant les juridictions des pensions pouvaient bénéficier de l’aide juridictionnelle même sans avoir présenté un moyen de cassation sérieux mais par un arrêt de section du 31 octobre 2008, Mme Bensaadoune (no 315418, Lebon 393, AJDA 2008. 2092, obs. S. B.), il a décidé du contraire. L’exigence de cette condition pose un problème de compatibilité avec l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme, qui garantit le droit de toute personne « à ce que sa cause soit entendue […] par un tribunal » quand le litige concerne « des contestations sur ses droits et obligations de caractère civil », ou le « bien-fondé [d’une] accusation en matière pénale ». En effet, l’examen du caractère manifestement irrecevable ou infondé de la requête est effectué non par la juridiction elle-même mais par le bureau d’aide juridictionnelle, qui n’a pas le caractère d’une juridiction et qui pourra cependant soustraire le litige à la connaissance de la juridiction. Mais dans un arrêt Gnahoré c/ France du 19 septembre 2000 (CEDH 19 sept. 2000, Gnahoré c/ France, no 40031/98, RD publ. 2000. 682, obs. A. Gouttenoire-Cornut ; D. 2001. 725, note F. Rolin ; D. 2001. Somm. 1063, obs. N. Fricero), la Cour européenne des droits de l’homme a estimé que ce dispositif ne portait pas atteinte au droit à un tribunal. La Cour a d’ailleurs dans un arrêt Del Sol c/ France du 26 février 2002 (CEDH 26 févr. 2002, Del Sol c/ France, no 46800/99, JCP 2002. I. 157, obs. F. Sudre) considéré que le refus de l’aide juridictionnelle pour défaut de moyen sérieux en cassation ne porte pas atteinte au droit d’accès à un tribunal compte tenu des garanties qu’offre le système français d’attribution de l’aide juridictionnelle qui est prévu par la loi ; ce système « offre des garanties substantielles aux individus, de nature à les préserver de l’arbitraire ».
Il peut être formé un recours administratif auprès du président de la juridiction en cas de contestation de l’attestation de mission délivrée à l’avocat par le greffe et les décisions prises sur ce recours relatif à la rétribution de l’avocat désigné au titre de l’aide juridictionnelle par le président de la juridiction ont le caractère de décisions administratives. Le recours juridictionnel dont elles peuvent faire l’objet est un recours de plein contentieux à l’occasion duquel le juge détermine la part contributive de l’État à la rétribution de la mission d’aide juridictionnelle assurée par l’avocat. L’avocat perçoit en principe une rétribution pour toute mission de représentation d’une personne bénéficiaire de l’aide juridictionnelle dans une instance déterminée mais, lorsque plusieurs bénéficiaires de l’aide juridictionnelle présentent, dans une même instance ou dans plusieurs instances, des conclusions identiques en demande ou en défense conduisant le juge à trancher les mêmes questions, l’avocat les représentant au titre de l’aide juridictionnelle réalise à leur égard une seule et même mission ; la réduction de la part contributive de l’État à la rétribution des missions d’aide juridictionnelle assurées par l’avocat devant la juridiction administrative s’applique lorsque celui-ci assiste plusieurs bénéficiaires de l’aide juridictionnelle présentant des conclusions similaires en demande ou en défense et que le juge est conduit à trancher des questions semblables, soit dans le cadre d’une même instance, soit dans le cadre d’instances distinctes reposant sur les mêmes faits (CE, avis, 18 janv. 2017, Mme Launois-Flacelière, no 398918, Lebon 9).
Il a été jugé qu’un requérant exerçant la profession d’avocat ne peut, en principe, assurer sa propre représentation dans une instance à laquelle il est personnellement partie. Toutefois, eu égard à l’objet du litige, relatif à l’application des dispositions régissant l’aide juridictionnelle et né à l’occasion d’une instance dans laquelle un client de l’avocat était partie, les dispositions de l’article R. 811‑7 du CJA ne font pas obstacle à ce que l’avocat d’un bénéficiaire de l’aide juridictionnelle assure sa propre représentation dans le cadre de la contestation d’une décision juridictionnelle en tant qu’elle statue sur la demande qu’il avait présentée au titre de l’article 37 de la loi no 91‑647 du 10 juillet 1991. Il en va également ainsi lorsque l’avocat entend contester la décision prise, en application de l’article 104 du décret no 91‑1266 du 19 décembre 1991, par le président de la juridiction sur le montant de la contribution de l’État à la rétribution de la mission d’aide juridictionnelle assurée par l’avocat. (CE, avis, 18 janv. 2017, Mme Pollono, no 399893, Lebon 11). Il résulte de l’article 37 de la loi no 91‑647 du 10 juillet 1991 que, dans le cas où le juge administratif ne fait pas droit aux conclusions présentées, sur le fondement de cet article, par l’avocat d’un bénéficiaire de l’aide juridictionnelle, cet avocat a seul qualité pour exercer une voie de recours contre le rejet, total ou partiel, de ces conclusions. Cette voie de recours est identique à celle ouverte au principal, dont les conclusions présentées au titre de l’article 37 de la loi du 10 juillet 1991 sont l’accessoire. Lorsque le litige relève d’un pourvoi en cassation, le pourvoi contre le rejet des conclusions présentées au titre de l’article 37 de la loi du 10 juillet 1991 est soumis au ministère d’un avocat au Conseil d’État et à la Cour de cassation dans les conditions prévues à l’article R. 821‑3 du Code de justice administrative. Ces dispositions font obstacle à ce que l’avocat du bénéficiaire de l’AJ, s’il n’a la qualité d’avocat au Conseil d’État et à la Cour de cassation, assure à cette occasion sa propre représentation devant le Conseil d’État en dehors des cas de dispense de ce ministère prévus à cet article (CE 28 janv. 2021, Mme Boukara, no 433994). Le montant de la part contributive de l’État à la rétribution d’un avocat au titre de l’aide juridictionnelle en deçà duquel ne saurait être fixée par le juge administratif la somme mise à la charge de l’autre partie non bénéficiaire de l’aide juridictionnelle, au titre des articles L. 761‑1 du CJA et 37 de la loi no 91‑647 du 10 juillet 1991, résulte de l’application du barème fixé par l’article 90 du décret no 91‑1266 du 19 décembre 1991 et, le cas échéant, des réductions prévues par les textes applicables, notamment par les articles 38 de la même loi et 109 du même décret. En cas de non-lieu, qu’il soit prononcé par une ordonnance en application de l’article R. 222‑1 du Code de justice administrative ou par un jugement du tribunal administratif, la part contributive de l’État à la rétribution de l’avocat intervenant au titre de l’aide juridictionnelle est calculée conformément aux dispositions du dernier alinéa de l’article 111 du décret du 19 décembre 1991 et ne peut donc excéder la moitié de la rétribution fixée par le barème applicable en aide totale. La somme mise le cas échéant à la charge de l’autre partie non bénéficiaire de l’aide juridictionnelle, au titre des articles L. 761‑1 du CJA et 37 de la loi no 91‑647 du 10 juillet 1991, ne peut être inférieure au montant de la part contributive de l’État ainsi calculé. Le bénéficiaire de l’aide juridictionnelle a le libre choix de son avocat. À défaut de choix ou en cas de refus de l’avocat choisi de lui prêter son concours, il a le droit d’obtenir qu’il lui en soit désigné un. Les décisions que le bâtonnier peut être amené à prendre à cette fin peuvent faire l’objet d’un recours devant le juge judiciaire. En cas de refus de désignation, il appartient au juge administratif, afin de garantir au requérant admis à l’aide juridictionnelle le bénéfice effectif du droit à l’assistance d’un avocat qu’il tire de la loi du 10 juillet 1991, de surseoir à statuer en portant le cas échéant ce refus de désignation à la connaissance de l’intéressé et en lui impartissant un délai raisonnable à l’issue duquel il pourra statuer, sauf pour le requérant à avoir justifié de l’obtention du concours d’un avocat ou de sa contestation devant le juge judiciaire du refus de désignation du bâtonnier (CE 22 juill. 2020, M. Boulanger, no 425348, Lebon T. 932).
L’arrêt, en dépit de l’évolution du contexte réglementaire dans lequel il est intervenu, permet de revenir sur deux points essentiels, le contentieux de la décision du bureau d’aide juridictionnelle (I) et les effets de la demande d’aide juridictionnelle (II).
I. – Le contentieux de la décision du bureau d’aide juridictionnelle
6Les décisions du bureau d’aide juridictionnelle, de la section du bureau ou de leur premier président peuvent être déférées, selon le cas, au président de la cour administrative d’appel, au président de la section du contentieux du Conseil d’État, au vice-président du Tribunal des conflits, au président de la Cour nationale du droit d’asile (ancienne commission des recours des réfugiés) ou au membre de la juridiction qu’ils ont délégué. Il est statué sur ces recours par des décisions d’administration judiciaire insusceptibles de recours (CE 20 déc. 1989, Bertin, no 103778, Lebon 259 ; AJDA 1990. 199, obs. X. Prétot ; CE 22 janv. 2003, M’Trengoueni, no 244177, Lebon T. 941 ; AJDA 2003. 1182) ; elles sont prises en vue d’assurer le bon fonctionnement de la justice (J. Bougrab, « L’aide juridictionnelle, un droit fondamental ? », AJDA 2001. 1016-1024). Ce recours est ouvert au demandeur, si l’aide juridictionnelle lui a été refusée, dans un délai de quinze jours à compter du jour de la notification de la décision, ainsi qu’au garde des Sceaux et, selon les cas, au bâtonnier de l’ordre des avocats ou au président de l’ordre des avocats au Conseil d’État et à la Cour de cassation dans un délai de deux mois à compter du jour de la décision. Les délais prévus d’exercice des recours pour contester les décisions des bureaux d’aide juridictionnelle ne sont pas des délais francs (CE, sect. avis, 28 juin 2013, Davodi, no 363460, Lebon 185, AJDA 2013. 1367, obs. Poupeau).
7La décision de refus ne peut faire l’objet d’une demande de référé-suspension eu égard aux garanties particulières entourant l’examen des droits des demandeurs et qui sont exclusives d’autres voies de recours que celles prévues par la loi (à savoir le recours devant le président de la juridiction compétente : CE, réf., 5 juill. 2005, Mme Ekoura, no 281974, Lebon T. 1024).
8Depuis l’intervention du décret no 2001‑512 du 14 juin 2001, le recours régulièrement exercé contre la décision du bureau d’aide juridictionnelle refusant l’octroi de l’aide interrompt le délai de recours (CE 22 mars 2006, Esnault, no 278974). Avant l’intervention de ce décret, la jurisprudence estimait qu’il n’entraînait pas une nouvelle interruption du délai de recours contentieux (CE, sect., 8 nov. 1996, Villechenoux, no 177833, Lebon 553). Le recours contentieux devait être introduit dans les deux mois suivant la notification de la décision du bureau d’aide juridictionnelle, que celle-ci accorde ou refuse l’aide sollicitée, pour être recevable (CE 23 oct. 1981, Vayer, no 18368, Lebon T. 865 ; CE 10 janv. 1990, Difi, no 80228, Lebon T. 916).
9La personne qui se voyait opposer un refus pouvait demander une nouvelle délibération du bureau. Cette demande n’avait pas pour effet d’interrompre à nouveau le délai de recours (CAA Paris, 26 juin 1997, Bijaqui, Lebon T. 994) et obligeait le demandeur, sous peine de forclusion, à introduire son recours contentieux dans les deux mois suivant la notification de la première décision du bureau d’aide juridictionnelle et ce quel que soit le sort réservé au recours ou à la demande de nouvelle délibération présentée à la suite de la décision initiale du bureau d’aide juridictionnelle. Cependant l’application de cette règle ne valait que dans l’hypothèse où le demandeur de l’aide juridictionnelle en avait été préalablement informé. En effet, dans le présent arrêt du 28 juillet 2000, le Conseil d’État a rappelé que le principe à valeur constitutionnelle du droit d’exercer un recours juridictionnel, rappelé par les dispositions de l’article 6 § 1 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme, interdit en raison de l’objet même de l’aide juridictionnelle qui est de faciliter l’exercice de ce droit, que la forclusion puisse être opposée au requérant lorsqu’il n’en a pas été expressément informé au préalable. La loi no 2007‑210 du 19 février 2007 portant réforme de l’assurance de protection juridique a supprimé la possibilité d’une nouvelle délibération.
10Le Conseil d’État, considérant que « la procédure aux termes de laquelle il est statué sur la demande d’aide juridictionnelle en vue de soumettre un litige à une juridiction est distincte de la procédure suivie devant cette juridiction et obéit à des règles qui lui sont propres », estime que les « moyens tirés, contre la décision de cette juridiction, de ce que la décision ayant rejeté la demande d’aide juridictionnelle serait irrégulière […] sont inopérants » (CE 15 mai 2000, Abd el Hameid, no 159706, Lebon 176 ; RFDA 2000. 866 et spéc. 890 : à propos du moyen tiré de l’incompatibilité entre les conditions d’obtention de l’aide juridictionnelle devant la Commission des recours des réfugiés et l’article 3 de la Convention européenne des droits de l’homme).
II. – Les effets de la demande d’aide juridictionnelle
11Les demandes d’aide juridictionnelle formées en vue de saisir une juridiction ont le caractère d’une demande en justice au sens de l’article 2241 du Code civil ayant pour effet d’interrompre le délai de prescription du droit revendiqué par le demandeur. Dès lors, l’article 38 du décret du 19 décembre 1991, en tant qu’il confère aux demandes d’aide juridictionnelle un caractère interruptif des délais de prescription, se borne à préciser les modalités de mise en œuvre de l’interruption du délai de prescription qui découle de la loi. Par suite, il n’a pas été pris en méconnaissance du champ de compétence que l’article 34 de la Constitution réserve au législateur (CE 14 mars 2018 Société Château des vieilles caves c/ Mme Diab no 415956 Lebon T. 1033). Les demandes d’aide juridictionnelle doivent être adressées avant l’expiration du délai de recours contentieux aux bureaux d’aide juridictionnelle et la date à prendre en considération pour apprécier si une demande d’aide juridictionnelle a pu interrompre le délai du recours contentieux est celle de l’envoi postal et non celle de la réception de cette demande par la juridiction (CE 5 nov. 2014, Mme Mugerin, no 371648). Elles ont d’abord un effet sur l’introduction de l’instance contentieuse ; elles prorogent le délai de saisine de la juridiction compétente (CE 26 nov. 2008, M. Paul, no 283158), aussi bien devant les premiers juges que pour la première fois en appel (CE 7 oct. 1994, Mechkar, no 132031) même si la demande a été adressée à un bureau incompétent (CE 16 oct. 2012, M. Kamel Larbaoui, no 353255).
L’article 38 du décret de 1991 prévoit que lorsqu’une action en justice ou un recours doit être intenté avant l’expiration d’un délai devant les juridictions de première instance ou d’appel, l’action ou le recours est réputé avoir été intenté dans le délai si la demande d’aide juridictionnelle s’y rapportant est adressée au bureau d’aide juridictionnelle avant l’expiration dudit délai et si la demande en justice ou le recours est introduit dans un nouveau délai de même durée à compter :
a) de la notification de la décision d’admission provisoire ;
b) de la notification de la décision constatant la caducité de la demande ;
c) de la date à laquelle le demandeur à l’aide juridictionnelle ne peut plus contester la décision d’admission ou de rejet de sa demande en application du premier alinéa de l’article 56 et de l’article 160 ou, en cas de recours de ce demandeur, de la date à laquelle la décision relative à ce recours lui a été notifiée ;
d) ou, en cas d’admission, de la date, si elle est plus tardive, à laquelle un auxiliaire de justice a été désigné. Il s’applique aux tribunaux administratifs et aux juridictions administratives spécialisées dont les jugements sont susceptibles de recours devant une juridiction d’appel statuant à charge de recours devant le Conseil d’État (CE 1er juill. 2020, M. Paulo Calado, no 426203, Lebon 273).
Une demande d’aide juridictionnelle interrompt le délai de recours contentieux et un nouveau délai de même durée recommence à courir à compter de l’expiration d’un délai de quinze jours après la notification à l’intéressé de la décision se prononçant sur sa demande d’aide juridictionnelle ou, si elle est plus tardive, à compter de la date de désignation de l’auxiliaire de justice au titre de l’aide juridictionnelle. Il en va ainsi quel que soit le sens de la décision se prononçant sur la demande d’aide juridictionnelle, qu’elle en ait refusé le bénéfice, qu’elle ait prononcé une admission partielle ou qu’elle ait admis le demandeur au bénéfice de l’aide juridictionnelle totale, quand bien même dans ce dernier cas le ministère public ou le bâtonnier ont, en vertu de l’article 23 de la loi du 10 juillet 1991, seuls vocation à contester une telle décision.(CE 10 juin 2020, Wauquier, no 422471, Lebon 931).
Il résulte de l’article 39 du décret de 1991 que, dans le cas où a été formée une demande d’aide juridictionnelle qui a interrompu le délai de recours contentieux contre le jugement rendu en première instance, ce délai recommence à courir à compter du jour de la réception par l’intéressé de la notification de la décision du bureau d’aide juridictionnelle (BAJ) ou, si elle est plus tardive, de la date à laquelle un auxiliaire de justice a été désigné et non de la date à laquelle le demandeur à l’aide juridictionnelle ne peut plus contester la décision d’admission ou de rejet de sa demande en application du premier alinéa de l’article 56 du même décret (ibid.).
Le Conseil d’État a jugé que la saisine du juge des référés devant le tribunal administratif d’une demande d’expertise médicale aux fins de rechercher les causes de dommages imputés au service public hospitalier interrompt le délai de recours contentieux contre la décision de l’établissement hospitalier rejetant expressément la demande d’indemnité, que ce délai commence à courir à nouveau à compter de la notification au requérant du rapport de l’expert ou de l’ordonnance du juge des référés rejetant la demande d’expertise et qu’il en est de même de la demande d’aide juridictionnelle formée en vue du dépôt de la demande de référé expertise. Dans ce cas le délai recommence à courir à compter de la notification de la décision octroyant le bénéfice de l’aide juridictionnelle (CE 13 mars 2009, Mme Vera, no 317567, Lebon 103). Aucun texte ni aucun principe, notamment pas le principe à valeur constitutionnelle du droit d’exercer un recours juridictionnel, n’implique que le délai de recours contentieux interrompu par une demande d’aide juridictionnelle ne recommence à courir qu’à la condition que le demandeur en soit préalablement averti (CE 9 oct. 2015, M. Romain, no 387048). Une demande d’aide juridictionnelle doit être présentée dans le délai de quinze jours à compter de la notification de la décision de l’Office français de protection des réfugiés et apatrides pour interrompre le délai d’un mois prévu par l’article L. 731‑2 du Code de l’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile pour former un recours devant la Cour nationale du droit d’asile (CE 9 mars 2018, M. Diomande no 411892, Lebon T. 569).
Dans certains cas exceptionnels, le non-respect du délai courant après l’octroi de l’aide juridictionnelle n’a pas conduit à l’irrecevabilité du recours ; ainsi de la requête présentée par une personne qui a introduit une demande d’aide judiciaire dans le délai de recours contentieux, mais qui n’a effectivement saisi la juridiction administrative, du fait de la carence de l’avocat désigné par la décision accordant l’aide, que six ans après l’intervention de cette décision (CE 25 juill. 1975, Dame Benhamou, no 94339, Lebon T. 1210).
Lorsque l’aide juridictionnelle est refusée à un requérant qui en a demandé le bénéfice pour se pourvoir en cassation contre une ordonnance de référé, le délai de quinze jours du pourvoi en cassation est prorogé jusqu’à l’expiration du délai d’un mois dont le requérant dispose pour contester le refus d’aide juridictionnelle. Le délai de pourvoi en cassation est interrompu lorsque, dans le délai d’un mois, la décision de refus d’aide juridictionnelle est contestée (CE 28 déc. 2005, Mme Mesah Timin, no 274401, Lebon T. 1017). Le recours régulièrement formé contre le refus proroge de nouveau le délai pour se pourvoir en cassation et permet la régularisation d’un pourvoi sommaire qui ne comportait l’exposé d’aucun fait ni moyen en méconnaissance de l’article R. 411‑1 du Code de justice administrative (CE 2 mars 2011 M. Dondelle, no 322818, Lebon T. 1183, AJDA 2011. 478). En omettant de prendre en considération la date d’envoi d’une demande d’aide juridictionnelle qui a interrompu le délai du recours contentieux, le Conseil d’État entache sa décision d’une erreur matérielle qui peut faire l’objet d’un recours en rectification (CE 23 févr. 2001, De Bragelongne, no 222524, Lebon 82 ; plus récemment : CE 10 mars 2009, M. Sahraoui, no 315113 ; CE 25 mars 2009, M. et Mme Djomna, no 316098).
L’introduction d’une demande d’aide juridictionnelle, alors que l’étranger dispose de la faculté de demander au président du tribunal la désignation d’office d’un avocat, ne saurait avoir pour effet de proroger le délai de quinze jours mentionné au I bis de l’article L. 512‑1 du Code de l’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile (CESEDA) et à l’article R. 776‑3 du Code de justice administrative (CJA) pour contester les décisions d’interdiction de retour sur le territoire français (CE, avis, 12 juill. 2017, Mme Nishori, no 410186, Lebon T. 632) ni le délai de 48 heures prévu à l’article 776-4 du CJA pour contester les décisions de transfert d’un demandeur d’asile qui n’ont pas à comporter de mention relative à l’aide juridictionnelle (CE 16 oct. 2017, M. Akanbi no 411169, Lebon T. 633).
12Lorsque l’aide juridictionnelle est accordée et qu’un avocat est désigné, le nouveau délai de recours commence à courir dès la désignation, nonobstant la circonstance que la décision accordant le bénéfice de l’aide juridictionnelle aurait été notifiée au requérant à une date postérieure (CE 16 mars 2001, Bah, no 205836, Lebon 135 ; Dr. adm. 2001, no 195, obs. C. Maugüé ; RFDA 2001. 773). Mais si la désignation de l’avocat est postérieure à la notification de la décision accordant l’aide juridictionnelle, le délai de recours ne recommence à courir qu’à compter de la date de désignation de l’avocat (CE 13 mars 2006, El Ajmi, no 265752, Lebon T. 1004 ; AJDA 2006. 1237 ; CE, sect. avis, 28 juin 2013, Davodi, précité). La renonciation de l’avocat désigné ouvre un nouveau délai de recours (CE 8 févr. 1999, Tafani, no 196045, RFDA 1999. 431 ; D. 1999. IR 76). Lorsqu’un avocat a été désigné et que celui-ci est remplacé, avant que le recours ou l’action en justice ne soit intenté, par un autre auxiliaire de justice désigné dans les conditions prévues à l’article 84 du décret du 19 décembre 1991, le délai de recours contentieux qui aurait commencé à courir à compter de la première désignation, recommence à courir à compter de cette nouvelle désignation (CE 6 juin 2018, M. Mohammadi, no 413511, Lebon T. 826).
13Le bénéficiaire de l’aide judiciaire, qui a saisi une juridiction incompétente, doit saisir la juridiction compétente dans un délai de deux mois suivant la notification du jugement d’incompétence, sans que ce délai puisse être prolongé par une nouvelle demande d’aide judiciaire, dès lors que le bénéfice de l’aide judiciaire accordé devant la juridiction incompétente subsiste devant la juridiction compétente (CE 19 mars 1993, Taugourdeau, no 112517, Lebon T. 947).
La demande d’aide judiciaire ne conserve le délai de recours qu’à l’égard des seules conclusions qui y sont formulées (CE 5 oct. 1966, Dlle Giudicelli, Lebon T. 1050).
14La demande d’aide juridictionnelle a bien évidemment des effets sur les instances en cours.
Ainsi l’irrecevabilité instituée par l’article R. 600‑1 du Code de l’urbanisme (à savoir la notification au bénéficiaire de la décision d’urbanisme contestée et à l’auteur de l’acte dans les quinze jours de l’introduction du recours) ne peut être opposée à un requérant qui a sollicité le bénéfice de l’aide juridictionnelle que pour autant qu’il n’a pas satisfait aux formalités de notification dans le délai de quinze jours suivant le dépôt de sa requête présentée dans le délai prorogé par sa demande d’aide juridictionnelle (CE 10 janv. 2001, Mme Coren, no 211878, Lebon 5 ; BJDU 2001. 61, concl. S. Austry et obs. L. T. ; D. 2001. IR 598 ; RDI 2001. 186, obs. P. Soler-Couteaux).
L’introduction d’une demande d’aide juridictionnelle à l’intérieur du délai prescrit pour la production d’un mémoire complémentaire (ainsi du délai désormais de trois mois devant le Conseil d’État prévu par CJA, art. R. 611‑22) a pour effet d’interrompre ce délai, qui ne court à nouveau qu’à compter de la notification de la décision du bureau d’aide juridictionnelle (CE 7 juin 1985, Muracciole, no 65446, Lebon T. 733 ; CE 19 mars 1986, Mme Roberge, no 60115, Lebon T. 665 ; CE 16 juin 1995, Sylvestre-Brac, no 94925, Lebon 251).
La mise en demeure, par le président de la formation de jugement, d’avoir à régulariser le défaut de mandataire obligatoire, est interrompue par le dépôt de la demande d’aide juridictionnelle (CJA, art. R. 612‑2). Il a été jugé que dans la mesure où la mise en demeure de régulariser une requête d’appel renvoie aux dispositions précitées de l’article R. 612‑2 du Code de justice administrative, un requérant doit être regardé comme ayant été expressément informé que le délai de recours était interrompu par une demande d’aide juridictionnelle et qu’un nouveau délai courait à compter du jour de la réception par l’intéressé de la notification de la décision du bureau d’aide juridictionnelle ; cette information « n’avait pas à être réitérée en cas de nouvelle demande d’aide juridictionnelle et par suite, et alors même qu’une telle information n’avait pas été rappelée sur les décisions du bureau d’aide juridictionnelle, le président de la troisième chambre de la cour n’a méconnu ni l’article R. 612‑2 du Code de justice administrative ni le principe à valeur constitutionnelle relatif au droit d’exercer un recours juridictionnel, rappelé par les stipulations du 1o de l’article 6 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales en jugeant que, faute pour M. Ivars d’avoir régularisé sa requête dans le délai imparti, celle-ci était entachée d’une irrecevabilité manifeste qui n’était plus susceptible d’être régularisée » (CE 31 déc. 2008, M. Ivars, no 290745). Rien ne s’oppose à ce que, à compter de la notification au requérant de la décision du bureau d’aide juridictionnelle rejetant sa demande d’aide juridictionnelle ou, en cas de recours contre cette décision, de la décision confirmant ce rejet, le juge d’appel rejette sans délai une requête entachée d’une irrecevabilité tenant au défaut de ministère d’avocat lorsque la notification du jugement contesté a fait mention de l’obligation de ce ministère (CE 29 sept. 2014, M. Ngalo Bolima, no 374256, Lebon T. 808).
Une demande d’aide juridictionnelle présentée en cours d’instance, avant la clôture de l’instruction, impose à la juridiction de différer le jugement de l’affaire, même si elle était déjà inscrite au rôle, jusqu’à ce qu’il ait été statué sur la demande d’aide juridictionnelle (CE, sect., 26 avr. 1978, Rivière, Lebon 191 ; CE 29 avr. 1998, Kaya, no 179171) sauf si la requête est entachée d’une irrecevabilité manifeste insusceptible d’être couverte en cours d’instance, laquelle peut être rejetée sans attendre qu’il ait été statué sur la demande d’aide juridictionnelle (CE 5 juill. 2004, Grand, no 245216, Lebon 296), ou si elle est manifestement infondée (pour un référé liberté CE 12 janv. 2009, M. Claudiu Vaduva et Mme Speranta Lazar, no 323854, 323855), ou ne justifie d’aucune urgence (pour un référé-liberté CE 28 janv. 2009, Mme Djessou Diaby, no 324366). Le Conseil d’État ne peut sursoir à statuer lorsqu’il est saisi d’une demande de renvoi au Conseil constitutionnel d’une question prioritaire de constitutionnalité, eu égard au délai de trois mois qui lui est imparti pour se prononcer ; de surcroît l’aide juridictionnelle obtenue devant le tribunal administratif demeure acquise à son bénéficiaire en cas d’examen par le Conseil d’État d’une question prioritaire de constitutionnalité en vertu du décret du 16 février 2010 (CE 4 avr. 2011, Mme Moussa, no 345661, Lebon 152, AJDA 2011. 757). Dans le cas où la demande d’aide juridictionnelle est formée en cours d’instance, le secrétaire du bureau ou de la section doit aviser le président de la juridiction saisie, faute de quoi le jugement rendu encourt l’annulation (CE 4 mars 1994, Murugiah, no 119239, JCP 1994. IV. 150, note M.‑C. Rouault). Un recours ne peut être jugé alors qu’il contenait une demande d’aide juridictionnelle sur laquelle il n’a pas été statué avant l’intervention du jugement sans méconnaître les règles générales de procédure applicables (CE 23 juill. 1993, Batta, no 145824). La Cour nationale du droit d’asile ne peut, sans méconnaître les règles générales de procédure applicables devant elle, régulièrement statuer sur un recours formé par une personne qui a demandé le bénéfice de l’aide juridictionnelle avant que le demandeur ait reçu notification de la décision prise sur cette demande (CE 12 juin 2013, Mme Ganro, no 357588).
La loi du 19 février 2007 portant réforme de l’assurance de protection juridique a prévu qu’un étranger « peut demander le bénéfice de l’aide juridictionnelle au plus tard lors de l’introduction de sa requête en annulation », et dérogeant à la règle générale fixée par l’article 18 de la loi du 10 juillet 1991, qui prévoit que : « l’aide juridictionnelle peut être demandée avant ou pendant l’instance ». Cette dérogation ne s’applique que devant le tribunal administratif, devant lequel le recours revêt un caractère suspensif et auquel il incombe de statuer dans un délai déterminé, et non à l’occasion d’une requête d’appel contre le jugement rendu par le tribunal administratif (CE 30 mars 2015, M. Ghegnagui Diecko, no 369361).
Dans un avis du 6 mai 2009, M. Jafor Khan, no 322713, le Conseil d’État a jugé que « toute juridiction administrative est tenue […] de transmettre cette demande sans délai au bureau d’aide juridictionnelle compétent, qu’il soit placé auprès d’elle ou auprès d’une autre juridiction, et de surseoir à statuer jusqu’à ce qu’il ait été statué sur cette demande. Il n’en va différemment que dans les cas où une irrecevabilité manifeste, insusceptible d’être couverte en cours d’instance, peut donner lieu à une décision immédiate sur le recours. Il en résulte notamment qu’une demande d’aide juridictionnelle formulée au sein d’une requête dirigée contre un refus de séjour assorti d’une obligation de quitter le territoire français devra être regardée comme valablement introduite au regard des dispositions de l’article L. 512‑1 du Code de l’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile, qui imposent que la demande d’aide juridictionnelle soit déposée au plus tard lors de l’introduction du recours ».
Dans ce même avis le Conseil d’État juge que « compte tenu de l’importance de l’aide juridictionnelle, ainsi que de l’obligation de transmission évoquée ci-avant, pour la mise en œuvre du droit constitutionnellement garanti de toute personne à un recours effectif à une juridiction, l’irrégularité tenant à ce qu’une décision juridictionnelle ait été rendue en méconnaissance de l’obligation de surseoir à statuer qui s’impose à toute juridiction lorsqu’a été présentée une demande d’aide juridictionnelle, que la demande ait été présentée directement devant le bureau d’aide juridictionnelle ou bien devant la juridiction saisie, doit le cas échéant, être soulevée d’office par la juridiction qui est saisie de cette décision ».
Si l’avocat désigné pour assister le bénéficiaire de l’aide juridictionnelle renonce, la juridiction doit différer le jugement de l’affaire jusqu’à ce qu’il ait été statué sur la désignation d’un nouvel avocat (CE 24 mars 1982, Katchetoff, no 28192, Lebon T. 719). De même, si l’avocat désigné n’a produit aucun mémoire et, régulièrement convoqué, il ne s’est pas présenté à l’audience, le requérant est fondé à soutenir qu’afin de lui assurer le bénéfice effectif du droit qu’il tirait de la loi du 10 juillet 1991, il appartenait au juge d’appel de surseoir à statuer en mettant l’avocat désigné pour le représenter en demeure d’accomplir les diligences qui lui incombaient ou en portant sa carence à la connaissance du requérant afin de le mettre en mesure de choisir un autre représentant (CE 28 nov. 2008, Mecherouh, no 292772 ; CE 28 déc. 2012, M. Hocine Hamlat, no 348472, Lebon T. 927 ; CE 25 févr. 2015, Mme Longuet, no 375215).
Si un requérant qui a demandé l’aide juridictionnelle avant l’expiration du délai de recours a obtenu la désignation d’un avocat à ce titre et si cet avocat n’a pas produit de mémoire, le juge ne peut, afin d’assurer au requérant le bénéfice effectif du droit qu’il tire de la loi du 10 juillet 1991, rejeter la requête sans avoir préalablement mis l’avocat désigné en demeure d’accomplir, dans un délai qu’il détermine, les diligences qui lui incombent et porté cette carence à la connaissance du requérant, afin de le mettre en mesure, le cas échéant, de choisir un autre représentant (CE 9 avr. 2015, M. Hassine, no 378595).
Il sera enfin rappelé que le principe d’impartialité ne fait pas obstacle à ce qu’un même magistrat se prononce, successivement dans le cadre de deux instances distinctes d’une part sur la demande d’aide juridictionnelle du requérant, et d’autre part sur ses conclusions aux fins de référé (CE 12 mai 2004, Hakkar*, AJDA 2004. 1354, Chron. C. Landais et F. Lenica ; D. 2005. Chron. 1182, obs. P. Cassia ; RFDA 2004. 713, concl. I. de Silva).
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4. CE sect. avis, 12 mai 2004, no 265184, Commune de Rogerville
(Lebon 223, concl. E. Glaser ; AJDA 2004. 1354, Chron. C. Landais et F. Lenica ; AJDA 2004. 2375, Chron. A. Cabanes et A. Robbes ; D. 2005. Chron. 1182, obs. P. Cassia ; D. 2005. Pan. 26, obs. P.‑L. Frier ; RFDA 2004. 723, obs. E. Glaser ; RFDA 2021. 701, note A. Sayede Hussein ; LPA 18 oct. 2004, obs. F. Melleray ; RD publ. 2005. 546, note C. Guettier ; Dr. adm. 10/2004. 151, comm. E. G. ; JCP Adm. 2004. 1392, obs. S. Hul ; JCP Adm. 2008. 2046, étude J. Raymond)

5. CE sect., 12 mai 2004, no 261826, Hakkar
(Lebon 224 ; AJDA 2004. 1354, Chron. C. Landais et F. Lenica ; D. 2005. Chron. 1182, obs. P. Cassia ; RFDA 2004. 713, concl. I. de Silva ; LPA 18 oct. 2004, obs. F. Melleray ; RD publ. 2005. 546, note C. Guettier)
4. Commune de Rogerville
I – Aux termes de l’article L. 511‑1 du Code de justice administrative : « Le juge des référés statue par des mesures qui présentent un caractère provisoire. Il n’est pas saisi du principal et se prononce dans les meilleurs délais ». Aux termes de l’article L. 521‑1 du même Code : « Quand une décision administrative, même de rejet, fait l’objet d’une requête en annulation ou en réformation, le juge des référés, saisi d’une demande en ce sens, peut ordonner la suspension de l’exécution de cette décision, ou de certains de ses effets, lorsque l’urgence le justifie et qu’il est fait état d’un moyen propre à créer, en l’état de l’instruction, un doute sérieux quant à la légalité de la décision./ Lorsque la suspension est prononcée, il est statué sur la requête en annulation ou en réformation de la décision dans les meilleurs délais ». Aux termes de l’article L. 521‑4 du même Code : « Saisi par toute personne intéressée, le juge des référés peut, à tout moment, au vu d’un élément nouveau, modifier les mesures qu’il avait ordonnées ou y mettre fin ». Aux termes de l’article L. 522‑1 du même Code : « Le juge des référés statue aux termes d’une procédure contradictoire écrite ou orale./ Lorsqu’il lui est demandé de prononcer les mesures visées aux articles L. 521‑1 et L. 521-2, de les modifier ou d’y mettre fin, il informe sans délai les parties de la date et de l’heure de l’audience publique./ Sauf renvoi à une formation collégiale, l’audience se déroule sans conclusions du commissaire du gouvernement [devenu rapporteur public] ». Aux termes, enfin, de l’article L. 522‑3 du même Code : « Lorsque la demande ne présente pas un caractère d’urgence ou lorsqu’il apparaît manifeste, au vu de la demande, que celle-ci ne relève pas de la compétence de la juridiction administrative, qu’elle est irrecevable ou qu’elle est mal fondée, le juge des référés peut la rejeter par une ordonnance motivée sans qu’il y ait lieu d’appliquer les deux premiers alinéas de l’article L. 522-1 ».
II – Saisi sur le fondement de l’article L. 521‑1 du Code de justice administrative d’une demande tendant à ce qu’il prononce, à titre provisoire et conservatoire, la suspension d’une décision administrative, le juge des référés procède dans les plus brefs délais à une instruction succincte – distincte de celle au vu de laquelle le juge saisi du principal statuera – pour apprécier si les préjudices que l’exécution de cette décision pourrait entraîner sont suffisamment graves et immédiats pour caractériser une situation d’urgence, et si les moyens invoqués apparaissent, en cet état de l’instruction, de nature à faire naître un doute sérieux sur la légalité de la décision. Il se prononce par une ordonnance qui n’est pas revêtue de l’autorité de la chose jugée et dont il peut lui-même modifier la portée au vu d’un élément nouveau invoqué devant lui par toute personne intéressée.
Eu égard à la nature de l’office ainsi attribué au juge des référés – et sous réserve du cas où il apparaîtrait, compte tenu notamment des termes mêmes de l’ordonnance, qu’allant au-delà de ce qu’implique nécessairement cet office, il aurait préjugé l’issue du litige – la seule circonstance qu’un magistrat a statué sur une demande tendant à la suspension de l’exécution d’une décision administrative n’est pas, par elle-même, de nature à faire obstacle à ce qu’il se prononce ultérieurement sur la requête en qualité de juge du principal.
Il est toujours loisible à ce magistrat de s’abstenir de participer au jugement de la requête en annulation ou en réformation s’il estime en conscience devoir se déporter.
5. Hakkar
Considérant, d’une part, qu’aux termes de l’article L. 521‑2 du Code de justice administrative : « Saisi d’une demande en ce sens justifiée par l’urgence, le juge des référés peut ordonner toutes mesures nécessaires à la sauvegarde d’une liberté fondamentale à laquelle une personne morale de droit public ou un organisme de droit privé chargé de la gestion d’un service public aurait porté, dans l’exercice d’un de ses pouvoirs, une atteinte grave et manifestement illégale. Le juge des référés se prononce dans un délai de quarante-huit heures » ; qu’aux termes de l’article L. 522‑3 du même Code : « Lorsque la demande ne présente pas de caractère d’urgence ou lorsqu’il apparaît manifeste, au vu de la demande, que celle-ci ne relève pas de la compétence de la juridiction administrative, qu’elle est irrecevable ou qu’elle est mal fondée, le juge des référés peut la rejeter par une ordonnance motivée sans qu’il y ait lieu de faire application des deux premiers alinéas de l’article L. 522-1 » ;
Considérant, d’autre part, qu’aux termes du premier alinéa de l’article 7 de la loi du 10 juillet 1991 modifiée, relative à l’aide juridique : « L’aide juridictionnelle est accordée à la personne dont l’action n’apparaît pas manifestement irrecevable ou dénuée de fondement ; que, selon les articles 12 et 20 de la même loi, l’admission à l’aide juridictionnelle est prononcée par un bureau d’aide juridictionnelle ou, en cas d’urgence et à titre provisoire, par le président de ce bureau, par la juridiction compétente ou par son président » ; qu’enfin, aux termes de l’article 33 du décret du 19 décembre 1991 portant application de la loi no 91‑647 du 10 juillet 1991 relative à l’aide juridique : « La demande d’aide juridictionnelle […] contient les indications suivantes : […]
	- l’objet de la demande en justice, accompagné d’un exposé succinct de ses motifs ;
	- la description sommaire du différend existant […] » ;

Considérant que les dispositions précitées de l’article 7 de la loi du 10 juillet 1991 ont pour objet d’éviter que soient mises à la charge de l’État les dépenses afférentes aux actions qui, de manière manifeste, apparaissent dépourvues de toute chance de succès ; que, pour apprécier si les conditions prévues par ces dispositions sont remplies, l’autorité saisie se livre, au vu des seules indications figurant dans la demande d’aide juridictionnelle, à un examen nécessairement sommaire des éléments de l’espèce ; que la décision d’administration judiciaire qu’elle prend aux termes de cet examen a pour seul objet d’admettre ou non le requérant au bénéfice de l’aide juridictionnelle ;
Considérant qu’eu égard à la nature de l’office ainsi attribué au magistrat appelé à statuer sur une demande d’aide juridictionnelle – et sous réserve du cas où il apparaîtrait qu’allant au-delà de ce qu’implique nécessairement cet office, il aurait préjugé l’issue du litige – la circonstance que le même magistrat se trouve ultérieurement amené à se prononcer sur la requête pour la présentation de laquelle l’aide juridictionnelle avait été sollicitée est, par elle-même, sans incidence sur la régularité de la décision juridictionnelle statuant sur cette requête ;
Considérant qu’il ressort des pièces du dossier soumis au juge des référés que M. Hakkar a demandé, le 4 novembre 2003, sur le fondement de l’article L. 521‑2 du Code de justice administrative, qu’il soit enjoint au préfet du Doubs de lui délivrer une carte nationale d’identité ; qu’il a sollicité, le même jour, le bénéfice de l’aide juridictionnelle ; que, statuant en urgence, le président du tribunal administratif a rejeté la demande d’aide juridictionnelle, le 5 novembre 2003, au motif que la demande en référé était dénuée de fondement ; que, par l’ordonnance attaquée du 6 novembre 2003, le même magistrat, statuant en qualité de juge des référés, a rejeté la demande en référé de M. Hakkar par application des dispositions de l’article L. 522‑3 du Code de justice administrative ;
Considérant qu’en rejetant ainsi la demande en référé de M. Hakkar alors même qu’il avait précédemment refusé à ce dernier le bénéfice de l’aide juridictionnelle, le juge des référés du tribunal administratif de Besançon ne s’est pas prononcé dans des conditions irrégulières au regard des règles relatives à l’impartialité des juridictions ; (rejet).


OBSERVATIONS
1La mise en œuvre des procédures d’urgence issues de la loi no 2000‑597 du 30 juin 2000 relative au référé devant les juridictions administratives a conduit le juge administratif à s’interroger sur l’incidence du principe d’impartialité, le plus fréquemment appliqué par le Conseil d’État à d’importantes juridictions administratives spécialisées et autorités administratives indépendantes (v. par ex. : CE, ass., 3 déc. 1999, Didier, no 207434, GAJA 23e éd., no 93), sur le fonctionnement de la juridiction administrative elle-même.
Ce principe impose au juge de n’avoir aucun préjugé en faveur ou à l’encontre d’une partie au litige dont il a à connaître : seul le procès doit conduire le magistrat à se forger une opinion définitive sur le bien-fondé des prétentions qui lui sont soumises. Ce principe puise sa légitimité à une triple source, puisqu’il est à la fois inscrit à l’article 6 § 1 de la Convention européenne des droits de l’homme – et comme tel potentiellement applicable au contentieux administratif – ; il constitue une « règle générale de procédure » (v. par ex. : CE 7 janv. 1998, Trany, no 163581, Lebon 1 ; AJDA 1998. 445, concl. R. Schwartz) ; et il se déduit de l’article 16 de la Déclaration de 1789 (Cons. const. 16 mars 2017, Durée maximale de l’assignation à résidence dans le cadre de l’état d’urgence, no 2017‑624 QPC, cons. 8 ; D. 2017. 1162, note P. Cassia : « les principes d’indépendance et d’impartialité sont indissociables de l’exercice de fonctions juridictionnelles »).
2Sur le plan européen, il est désormais bien connu que la Cour européenne des droits de l’homme a mis en avant le double aspect revêtu par le principe d’impartialité (v. par ex. : R. Koering-Joulin, « Le juge impartial », Justices, no 10, avr.-juin 1998. 1) : l’un, dit subjectif, se rapporte à la personne même du juge, à ses convictions personnelles, ses attitudes et opinions – qui ne doit pas être soupçonné de vouloir favoriser l’une quelconque des parties ; il interdit le préjugé. L’autre, dit objectif alors pourtant qu’il prend en compte les doutes légitimes que peut ressentir le justiciable, se rapporte à la juridiction au sens organique et fonctionnel, l’exercice de certaines fonctions par un juge suffisant à le rendre partial en raison même de ces fonctions ; il interdit le préjugement. Sur ce dernier point, la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme a évolué dans un sens qualifié de réaliste, puisqu’elle a estimé que le respect de l’exigence d’impartialité devait s’évaluer non pas seulement au seul regard des apparences (alors que la CEDH avait initialement estimé que l’atteinte au principe d’impartialité pouvait être détectée indépendamment du rôle exact joué par le magistrat qui avait exercé des fonctions juridictionnelles successives : CEDH 1er oct. 1982, Piersack, série A, no 53 ; CEDH 26 oct. 1984, De Cubber, série A, no 86), mais en fonction du rôle effectivement assumé par le juge ou la juridiction avant l’examen de l’affaire au fond. Comme l’a indiqué le conseiller Pierre Sargos, « hormis les situations spécifiques intrinsèquement contraires à l’exigence d’impartialité, un juge ne méconnaît pas ce principe directeur du procès par le seul fait qu’il intervient deux fois dans une même affaire. Il faut encore que la première intervention lui ait fait prendre une position ou émettre une appréciation qui apparaît objectivement comme pouvant avoir une influence sur sa seconde intervention » (Cass. ass. plén., 6 nov. 1998, Sté Bord Na Mona et Guillotel, no 94-17.709, JCP 1999. II. 10198, rapport P. Sargos ; D. 1999. 1, concl. J.‑F. Burgelin ; RTD civ. 1999. 177, note J. Normand ; RTD civ. 1999. 193, obs. R. Perrot ; RTD civ. 1999. 494, obs. J.‑P. Marguénaud).
3Ni l’avis Commune de Rogerville, ni la décision Hakkar ne font application directe de l’article 6 § 1 de la Convention européenne des droits de l’homme. En effet, le champ d’application de cet article est limité : il ne s’applique pas aux procédures de référé, dans lesquelles le juge ne « décide » pas de contestations (v. parmi une jurisprudence constante : CEDH 13 janv. 2000, APIS c/ Slovaquie, no 39754/98 ; CEDH 9 juill. 2002, Richart-Luna c/ France, no 48566/99). Il n’en reste pas moins qu’en dépit de cette inapplicabilité de principe, la section du contentieux du Conseil d’État a eu à l’esprit la jurisprudence européenne relative à l’impartialité du juge lorsqu’il lui est revenu d’appliquer le principe interne d’impartialité dans les deux affaires dont elle était saisie.
À l’origine de l’affaire Commune de Rogerville, on trouve un arrêté en date du 23 novembre 2000 par lequel le préfet de Seine-Maritime avait créé la communauté de l’agglomération havraise. La commune de Rogerville avait saisi le tribunal administratif de Rouen afin qu’il en prononce l’annulation ; par un jugement en date du 20 septembre 2001, cette demande avait été rejetée par la première chambre de ce tribunal, composée de trois membres. Or précédemment, le rapporteur de l’affaire, statuant alors en qualité de juge du référé-suspension, avait, par une ordonnance du 1er mars 2000, rejeté la demande de suspension de l’exécution de l’arrêté du 23 novembre 2000. En appel du jugement du 20 septembre 2001, la commune soutenait que le principe d’impartialité avait été méconnu par le tribunal administratif, puisque la formation de jugement était composée d’un magistrat s’étant déjà prononcé sur le dossier au stade du référé-suspension : le magistrat en cause ayant eu à examiner si les moyens développés dans le cadre de l’article L. 521‑1 du Code de justice administrative étaient propres à créer un doute sérieux sur la légalité de la décision, il ne pouvait participer à la formation de jugement au fond. La formation plénière de la cour administrative d’appel de Douai a estimé que cette question de droit nouvelle était susceptible de se poser dans de nombreux litiges et a par la suite transmis pour avis le dossier au Conseil d’État, en application de l’article L. 113‑1 du Code de justice administrative.
À vrai dire, certes susceptible de se poser quotidiennement dans toutes les juridictions administratives, la question de droit n’était pas tout à fait « nouvelle ». Elle avait en effet été tranchée, en des sens différents mais pour des régimes juridiques distincts, par deux arrêts de cours administratives d’appel. Celle de Paris avait jugé, s’agissant du sursis à exécution, que la circonstance que les membres d’une juridiction ayant concouru au jugement collégial de première instance avaient antérieurement pris une mesure conservatoire en ordonnant le sursis à exécution de la décision contestée « non seulement ne porte pas atteinte au principe d’impartialité dont fait application l’article 6 § 1 de la Convention européenne des droits de l’homme mais répond, dans l’intérêt des parties, à l’exigence d’une bonne administration de la justice » (CAA Paris, 21 oct. 1999, Territoire de la Polynésie française, no 99PA02218, 99PA02219, AJDA 2000. 275 et 233, obs. C. Lambert) ; celle de Bordeaux avait estimé, pour le référé-suspension et au regard du seul droit interne, que le juge unique qui a statué par ordonnance prise au titre de l’article L. 521‑1 du Code de justice administrative sur une demande de suspension d’une décision administrative ne peut participer à la formation de jugement au fond, lorsqu’il s’est prononcé sur la condition tenant à l’existence d’un moyen propre à créer un doute sérieux (CAA Bordeaux, 18 nov. 2003, Brada, no 02BX00018, AJDA 2004. 98, concl. J.‑L. Rey). Le Conseil d’État a infirmé cette position, en faisant de l’autorisation du cumul le principe. Par un arrêt du 6 juillet 2004 (no 01DA01099), la cour administrative d’appel de Douai, reprenant au mot près le considérant de principe de l’avis du Conseil d’État et lui donnant ainsi une valeur juridique dont il était dépourvu, a rejeté la requête d’appel au motif que le jugement du tribunal administratif de Rouen n’était pas entaché d’irrégularité externe.
Dans l’affaire Hakkar, le demandeur, incarcéré à la maison centrale de Clairvaux pour une peine de prison à perpétuité, avait saisi, le 4 novembre 2003, le juge du référé-liberté du tribunal administratif de Besançon afin que soit prononcées d’une part l’annulation de la décision préfectorale du 27 août 2003 rejetant sa demande de renouvellement de la carte d’identité française, et d’autre part une injonction tendant à ce que cette carte soit délivrée dans un délai de sept jours. Le lendemain, par une « décision d’administration judiciaire » (CE 22 janv. 2003, Issa M’Trengoueni, no 244177, Lebon 941 ; AJDA 2003. 1182), le président du tribunal administratif rejetait, à titre provisoire, la demande d’aide juridictionnelle du requérant formée en application de la loi no 91‑647 du 10 juillet 1991 modifiée relative à l’aide juridique, au motif que la requête en référé formée au titre de l’article L. 521‑2 du Code de justice administrative était dénuée de fondement. Puis, le lendemain, soit le 6 novembre 2003, ce même magistrat, statuant alors en qualité de juge des référés, rejetait cette requête sur le fondement de la procédure de tri de l’article L. 522‑3 du Code de justice administrative, au motif d’une part que les conclusions à fin d’annulation étaient irrecevables en référé et d’autre part que le requérant, privé de sa liberté d’aller et venir du fait de son incarcération, ne pouvait se plaindre d’une atteinte grave et manifestement illégale à cette liberté et qu’il n’y avait pas urgence à prendre les mesures sollicitées. Le requérant a alors formé un recours en cassation devant le Conseil d’État contre cette ordonnance, en ne faisant valoir qu’un seul moyen, tiré de l’absence d’impartialité du juge des référés. Le Conseil d’État n’a pas fait droit à ce moyen.
4Le principe d’impartialité, qui fait partie des « principes généraux applicables à la fonction de juger » (CE 3 déc. 2003, Lazennec, no 246134, Lebon 476 ; AJDA 2004. 614), est à ce point important qu’il est d’ordre public en tant qu’il porte sur la régularité de la composition de la formation de jugement (v. par ex. : CE 19 avr. 2000, Lambert, no 199641, Lebon 1168 ; CE 30 juill. 2003, Mme Chatin Tsaï, no 248954, AJDA 2003. 2045, note J.‑P. Markus ; pour un relevé d’office par le Conseil d’État saisi en cassation de la méconnaissance du principe d’impartialité par une ordonnance de référé, v. : CE 7 août 2008, Assoc. des terres minées, no 312022, Lebon T. 824, 867), envisagée d’un point de vue objectif comme subjectif : par suite, dans cette mesure, il peut être invoqué « à toute étape de la procédure, y compris devant le juge de cassation » (CE, sect., 12 oct. 2009, Petit, no 311641, Lebon 367, concl. M. Guyomar).
Comme le montrent les affaires Commune de Rogerville et Hakkar, le juge administratif veille à son propre respect de l’exigence procédurale d’impartialité, à l’occasion des recours formés contre les décisions des juges de premier ressort (I) ; l’avis Commune de Rogerville montre en outre qu’il existe des techniques préventives permettant d’éviter que le juge administratif ne puisse être taxé de partialité (II).
I. – Les manifestations contentieuses de l’impartialité du juge administratif
5L’impartialité se mesure d’abord sur un plan personnel, c’est-à-dire au niveau de la personne même du juge. Pour reprendre les termes de la Cour européenne des droits de l’homme dans l’affaire Piersack de 1982 précitée, il s’agit de déterminer « ce que le juge pensait dans son for intérieur » (§ 30) au moment où il a été appelé à se prononcer sur le litige. Ce type d’impartialité a déjà été sanctionné en droit français : la procédure est par exemple irrégulière lorsque l’un des magistrats qui a siégé dans la formation de jugement qui a statué sur la requête d’une commune est la fille d’un conseiller municipal (CE 2 oct. 1996, Cne de Sartrouville, no 158463, Lebon 1101). L’impartialité interdit qu’existe entre le juge et l’une des parties un lien si étroit qu’il viendrait « polluer » l’égale considération que celui-là doit à celles-ci (sur la nature du lien exigée, v. CE 21 déc. 2007, Djurdjevac, no 281999 : « Considérant que la circonstance que l’arrêt attaqué a été rendu par une chambre dont le président se trouvait être l’épouse du responsable de la division des constructions, équipements et logistiques de l’Université Paris I n’a pas entaché d’irrégularité la composition de la formation de jugement, eu égard à la nature exclusivement technique des responsabilités, dépourvues de tout lien direct ou indirect avec l’objet du litige, exercées par ce cadre de l’université »). À titre d’illustration, le principe d’impartialité est méconnu par le juge des référés lorsque l’avocat de la commune défenderesse est également l’avocat du magistrat dans une procédure de divorce concernant ce dernier, « eu égard à la nature des liens qui unissent l’avocat à son client dans le cadre d’une procédure de divorce » (CE 28 déc. 2009, Jean-Pierre Sylvanise, no 322603, Lebon 889, 902).
L’impartialité se mesure également, et c’est sur ce point que la jurisprudence est la plus nourrie, sur le plan fonctionnel, c’est-à-dire au regard de la nature des fonctions successivement exercées par le juge. En règle générale, le défaut d’impartialité n’est alors avéré qu’à deux conditions cumulatives : d’une part, les fonctions successivement exercées doivent l’avoir été à propos de la même affaire, c’est-à-dire que les faits et les questions de droit doivent avoir été les mêmes (a contrario : CE 27 juill. 2001, Chanavaz, no 228953, Lebon 1138 : le principe d’impartialité n’interdit pas à un membre d’une juridiction ordinale de connaître à nouveau du comportement professionnel d’un même praticien pour des faits de même nature, mais commis pendant des périodes différentes) et doivent avoir été examinés sous le même angle ; d’autre part, le premier examen de l’affaire doit avoir donné lieu à une prise de position, individuelle ou collective, de nature administrative ou juridictionnelle, sur l’issue de la seconde.
Lorsque l’une ou, à plus forte raison, les deux conditions ne sont pas réunies, la procédure suivie est régulière : par exemple, n’est pas irrégulier le fait pour un rapporteur public d’avoir conclu en première instance sur une affaire relative à la légalité d’un arrêté autorisant la réalisation de travaux et ouvrages hydrauliques connexes à l’A 85, alors même, d’une part, que ce magistrat « était conseiller général et membre de la commission des grands investissements du département de l’Indre, lequel n’est pas traversé par l’autoroute A 85 et se situe en dehors du ressort dudit tribunal administratif, et que, d’autre part, le président de cette même commission s’était prononcé en faveur du raccordement du département de l’Indre à l’autoroute A 85 » (CE 7 juill. 2006, Assoc. de sauvegarde de la région de Langeais et a., no 259252, Lebon 1025 ; la décision du Conseil d’État prend soin de relever que l’arrêté litigieux ne portait pas sur un projet de travaux autoroutiers, auquel cas la solution aurait pu être différente).
Le juge vérifie l’absence de manquement à l’imparialité dans ses volets personnel et fonctionnel à l’occasion de litiges dans lesquels un juge ou la juridiction dans son ensemble s’est prononcé successivement soit dans des fonctions administratives puis juridictionnelles (A), soit à l’occasion de fonctions juridictionnelles exercées à deux moments différents (B).
A. – L’impartialité dans l’exercice successif de fonctions différentes
6Le fait pour un magistrat d’avoir exercé, antérieurement à l’affaire dont il a à connaître, certaines fonctions administratives (largement entendues) en rapport avec cette affaire peut entraîner le bien-fondé du grief de partialité à l’égard de la juridiction (1). C’est précisément à la lumière de la règle selon laquelle un magistrat ne peut en principe participer au jugement d’une affaire sur laquelle il est intervenu en une autre qualité que doit être appréhendée la question de la conformité du cumul des fonctions administratives et contentieuses au Conseil d’État (2).
1o L’exercice successif de fonctions administratives et contentieuses
7Le juge administratif censure l’interférence des fonctions juridictionnelles avec des activités de nature administrative au cours desquelles la même personne participe à l’adoption d’actes décisoires ou prend publiquement position sur le fond – cette seconde hypothèse pouvant affecter l’impartialité de la juridiction dans son ensemble (v. a contrario, jugeant que, eu égard à la généralité de ses termes et à son absence de prise de position au fond, l’interview donnée dans la presse locale par le président d’un tribunal administratif au sujet d’une affaire pendante ne suffit pas à mettre en doute l’impartialité de cette juridiction : CAA Bordeaux, 29 déc. 2009, Cne de Billère, no 09BX02912, AJDA 2010. 975).
Le juge devient alors, directement ou indirectement, partie au litige sur lequel il est appelé à statuer. Schématiquement, l’atteinte au principe d’impartialité peut se produire dans trois hypothèses.
a) Dans la première, l’opinion individuelle du magistrat est connue d’avance.
Il en est ainsi lorsqu’un magistrat administratif participe au jugement d’un recours relatif à une décision :
	- dont il est l’auteur ou l’un des coauteurs (CE, sect., 2 mars 1973, Delle Arbousset, no 84740, Lebon 190 ; RD publ. 1973. 1066, concl. G. Braibant : deux des cinq juges avaient participé à la délibération au cours de laquelle la décision administrative litigieuse a été adoptée ; CAA Versailles, 19 févr. 2008, Préfecture du Val d’Oise, no 07VE00963, AJDA 2008. 1063 : « il ressort des pièces du dossier que l’un des magistrats ayant concouru au jugement attaqué était membre de la commission d’expulsion des étrangers du département du Val-d’Oise et a participé à la réunion du 7 décembre 2005 à l’issue de laquelle ladite commission a émis un avis favorable à l’expulsion de M. Tapa ; ce magistrat a ainsi pris position sur le bien-fondé de la proposition d’expulsion dont M. Tapa faisait l’objet ; par suite, cette circonstance s’opposait à ce que ce même magistrat fît partie de la formation de jugement appelée à se prononcer sur la requête de M. Tapa tendant à l’annulation de la mesure d’expulsion ordonnée par le préfet du Val-d’Oise par décision du 26 décembre 2005 »).

Il importe peu à cet égard que la décision juridictionnelle soit de nature provisoire et ait un objet différent de l’acte administratif litigieux (CAA Lyon, 26 avr. 1999, Sté Promotion Assistance, no 98LY02405, Dr adm. 8-9/1999. 232 : irrégularité de l’ordonnance de nature juridictionnelle par laquelle le président d’une formation de jugement s’est prononcé sur la légalité d’une ordonnance de nature administrative qu’il avait lui-même rendue pour liquider des frais et honoraires d’expertise ; et dans le même sens : CAA Versailles, 30 mai 2006, Maison de retraite intercommunale « La Seigneurie », no 05VE01721, AJDA 2006. 1487, note G. Pellissier : irrégularité externe d’une ordonnance de référé-provision du président d’un tribunal administratif ayant condamné la requérante en appel à verser une provision à un expert que ce président avait désigné, et pour lequel il avait antérieurement fixé le montant des honoraires, mis à la charge de la maison de retraite par une ordonnance de taxe, laquelle est un acte administratif) ;
	- au sujet de laquelle il a donné un avis public (CE 15 oct. 1990, Assoc. pour le développement harmonieux de Saint-Gilles et sa région, no 95194, Lebon 930 : un des conseillers du tribunal administratif, qui avait participé à la formation de jugement prononçant le sursis à exécution d’un arrêté déclarant certains travaux d’utilité publique, avait fait connaître publiquement son hostilité au projet en émettant des avis très défavorables sur le registre d’enquête ; CE 3 déc. 2003, Lazennec, préc.) ; à cet égard, dès lors au surplus que « la teneur de certains des propos tenus publiquement par le président de la formation de jugement est de nature à faire naître un doute légitime sur l’impartialité de la juridiction » (CE 14 juin 2019, no 427510, à propos de la Cour nationale du droit d’asile), l’on peut estimer que le fait pour un juge d’avoir porté, dans une revue juridique spécialisée, une appréciation sur un acte administratif ou une décision juridictionnelle devrait lui interdire de se prononcer au contentieux sur une affaire s’y rapportant (pour une mise en œuvre implicite de cette interdiction, v. CE, sect., 26 nov. 2010, Sté Paris Tennis, no 344505, Lebon 464 ; JCP Adm. 2010. 922, obs. M.‑C. Rouault ; AJDA 2011. 807, note G. du Puy-Montbrun, où la société requérante demandait la récusation de deux présidents de sous-sections ayant fait connaître dans une revue juridique – BJCL 2010. 123 et 297 – leur sentiment quant au bien-fondé de l’arrêt attaqué et à la solution à apporter au litige, demande rejetée au motif que les membres du Conseil d’État ne siégeraient pas dans la formation appelée à connaître du pourvoi en cassation sur l’arrêt par eux commenté) ;

Avec l’arrêt Hakkar, c’est à l’inverse une acceptation de principe de l’exercice de fonctions de nature administrative (l’admission à l’aide juridictionnelle) puis juridictionnelle (l’examen du bien-fondé du référé-liberté) que la section du contentieux a consacré. Cela tient à la particularité de l’examen de la demande d’aide juridictionnelle auquel avait procédé le président du Tribunal administratif de Besançon, puisqu’il ne s’en était alors tenu en sa qualité de président de juridiction qu’à une analyse extrêmement sommaire du bien-fondé de la requête pour la présentation de laquelle l’aide juridictionnelle avait été sollicitée.
b) Dans la deuxième, l’opinion de la juridiction est connue d’avance.
Il en est ainsi lorsqu’une institution statue en tant que juridiction sur une gestion de fait alors qu’elle a précédemment évoqué l’affaire dans son rapport public (CE, ass., 23 févr. 2000, Sté Labor Métal, no 195715, Lebon 83, concl. A. Seban ; RFDA 2000. 435, concl. ; AJDA 2000. 404, Chron. M. Guyomar et P. Collin ; RD publ. 2000. 323, note X. Prétot ; Rev. adm. 2001. 30, note Haudry ; RSC 2000. 852, obs. D.‑N. Commaret) ; il en résulte que des magistrats qui ont siégé lors de l’adoption du rapport public de la Cour des comptes mettant en cause le directeur d’un établissement public ne peuvent ensuite participer à la formation de jugement de la Cour de discipline budgétaire et financière qui a rendu un arrêt condamnant ce directeur pour les irrégularités précédemment dénoncées (CE, ass., 4 juill. 2003, Dubreuil, no 234353, Lebon 313, concl. M. Guyomar ; RFDA 2003. 713, concl. M. Guyomar ; AJDA 2003. 1596, Chron. F. Donnat et D. Casas ; RD publ. 2004. 369, obs. C. Guettier) ; de même, la circonstance que la Cour des comptes se soit prononcée sur une question dans son rapport public lui interdit de connaître de la même affaire comme juge d’appel de la chambre régionale des comptes qui s’est prononcée sur les suites contentieuses du dossier (CE, sect., 17 oct. 2003, Dugoin, no 237290, Lebon 408 ; AJDA 2003. 2031, Chron. F. Donnat et D. Casas ; D. 2003. 1338, note S. Petit ; RFDA 2004. 371, obs. A. Coutant). Plus généralement, la CEDH a considéré que, selon la manière dont elles sont rédigées, des mentions contenues dans le rapport public d’une juridiction (en l’occurrence, publié en 1995) peuvent constituer un préjugement, qui entraîne l’irrégularité au regard de l’article 6 de la Convention de la décision de cette juridiction (rendue en 2002) se prononçant au contentieux sur la même affaire que celle précédemment évoquée dans le rapport public (CEDH 6 oct. 2016, Beausoleil, no 63979/11, § 41 ; AJDA 2017. 180, note J.‑G. Sorbara : « les mentions faites au rapport ont pu faire naître dans le chef du requérant des craintes objectivement justifiées d’un défaut d’impartialité de la Cour des comptes lors de la fixation de la ligne de compte »).
Le Conseil constitutionnel a censuré, sur le terrain du principe d’impartialité déduit du droit à un recours juridictionnel effectif, une disposition législative qui faisait de la section du contentieux du Conseil d’État le co-auteur d’un acte administratif (une assignation à résidence prise par le ministre de l’Intérieur dans le cadre de l’état d’urgence) qui pouvait lui-même faire l’objet d’une contestation a posteriori devant la même section du Conseil d’État (Cons. const 16 mars 2017, Durée maximale de l’assignation à résidence dans le cadre de l’état d’urgence, no 2017‑624 QPC, préc., cons. 12 : « les dispositions contestées attribuent au Conseil d’État statuant au contentieux la compétence d’autoriser, par une décision définitive et se prononçant sur le fond, une mesure d’assignation à résidence sur la légalité de laquelle il pourrait ultérieurement avoir à se prononcer comme juge en dernier ressort. Dans ces conditions, ces dispositions méconnaissent le principe d’impartialité et le droit à exercer un recours juridictionnel effectif »).
c) Dans la dernière, l’opinion individuelle du magistrat, sans être nécessairement prédéterminable, est déformée en raison des liens particuliers qu’il entretient, a entretenu ou va entretenir avec l’administration contrôlée.
Cette dernière hypothèse se rencontre de deux manières chronologiquement inverses.
	- Le plus souvent, elle tient au fait qu’un magistrat a d’abord exercé une fonction administrative (lato sensu), puis s’est prononcé en qualité de juge sur la légalité d’actes pris ou sur la portée juridique de faits qu’il a eu à connaître au cours de ces fonctions antérieures.

En ce sens, le principe d’impartialité interdit qu’un magistrat se prononce sur la légalité d’un acte administratif à l’élaboration duquel il a pris part, même s’il n’en est pas l’auteur (CE 24 oct. 1997, El Alj, no 165516, Lebon 1012 : le principe d’impartialité est méconnu lorsqu’un conseiller de tribunal administratif exerce les fonctions de rapporteur public à l’occasion du recours d’un étranger contre un arrêté d’expulsion, alors qu’il a participé à la séance publique de la commission d’expulsion où la situation de l’intéressé était examinée ; CE 6 mars 1998, Ravet, no 173546 : un conseiller de tribunal administratif ayant enseigné la procédure administrative contentieuse en maîtrise en droit ne peut participer au jugement statuant sur la demande d’annulation de la délibération ajournant les requérants aux examens de ce diplôme ; CE 22 mai 2002, SARL Berre Station, no 231105, Lebon 882 ; AJDA 2002. 822 : le principe d’impartialité fait obstacle à ce qu’un conseiller de tribunal administratif, ayant présidé la commission départementale des impôts directs et des taxes sur le chiffre d’affaires lors d’une séance au cours de laquelle ont été examinés les éléments qui ont servi à déterminer les bases d’imposition assignées au requérant, exerce devant la cour administrative d’appel les fonctions de rapporteur public à l’occasion de l’appel interjeté par ce requérant contre le jugement par lequel le tribunal administratif avait rejeté sa demande en décharge de ces mêmes impositions ; CE 7 août 2008, Assoc. des terres minées, préc. : une ordonnance de référé-suspension relative à un arrêté préfectoral de mise en demeure est rendue en méconnaissance du principe d’impartialité lorsque le juge des référés est l’un des trois magistrats qui ont, à la demande d’un préfet formée en application de l’article R. 212‑1 du Code de justice administrative, donné un avis sur la possibilité d’adresser la mise en demeure litigieuse ; CE 26 mai 2010, Marc-Antoine, no 309503 et 320440, Lebon 698, 834, 836 ; AJDA 2010. 1778, note C. Guérin-Bargues : « aucun des membres de la formation de jugement [du Conseil d’État] appelée à statuer n’a pris la moindre part à la préparation administrative des décrets contestés » ; CAA Lyon, 6 mars 2012, no 11LY01286, AJDA 2012. 1506, obs. C. Vinet : l’impartialité est méconnue lorsque le président de la formation qui a rendu le jugement attaqué, relatif à la légalité de la mesure provisoire de suspension d’un agent public, a également présidé un conseil de discipline qui avait émis un avis sur les sanctions disciplinaires litigieuses devant être engagées à l’encontre de l’appelant, et ceci alors même que la mesure contestée devant le juge de l’excès de pouvoir n’avait pas de caractère disciplinaire : la circonstance que le magistrat ait eu à connaître, dans des fonctions administratives, des faits reprochés au requérant, lui interdit de participer à la formation de jugement).
Plus largement encore, l’impartialité est violée quand bien même un magistrat n’a pas pris part, en une autre qualité, à l’élaboration de l’acte litigieux, mais qu’il a eu ou a toujours un lien fonctionnel avec l’administration dont cet acte émane. Il en est ainsi : lorsque le juge était, à l’époque des faits litigieux, salarié de l’institution partie au litige (CAA Paris, 2 juin 2005, Bibliothèque nationale de France, no 01PA00390, AJFP 2005. 276) ; lorsqu’un fonctionnaire siège, sans que des garanties appropriées assurent son indépendance, dans une juridiction en raison de ses fonctions, alors que celles-ci le font participer à l’activité des services en charge des questions soumises à la juridiction (CE, sect., 6 déc. 2002, Aïn-Lhout, no 221319, Lebon 430 ; RDSS 2003. 163, concl. F. Séners ; RFDA 2003. 705, concl. F. Séners ; AJDA 2003. 492, Chron. F. Donnat et D. Casas ; JCP 2003. II. 10132, note A. Boumedienne : irrégularité de la décision d’une commission départementale des travailleurs handicapés statuant sur une contestation d’une décision administrative, dès lors qu’un fonctionnaire était appelé à siéger dans cette juridiction spécialisée en raison de ses fonctions, alors que celles-ci le font participer à l’activité des services en charge des questions soumises à la juridiction ; CE 4 févr. 2004, Grivet, no 241669, Lebon 895 ; AJDA 2004. 1319 : irrégularité de la décision d’une commission départementale des travailleurs handicapés dès lors que des personnes ayant assuré la présidence et le secrétariat de la séance de la commission technique d’orientation et de reclassement professionnel au cours de laquelle a été prise la décision contestée devant la commission départementale, avaient assisté au délibéré ; et dans le même sens, à propos des commissions départementales d’aide sociale, composées d’élus locaux membres des collectivités territoriales défenderesses : Cons. const. 25 mars 2011, no 2010‑110 QPC, Jean-Pierre B., JCP Adm. 2011. 2150, note B. Fleury) ; lorsque l’un des membres de la juridiction est placé, en dehors des fonctions qu’il exerce au sein de cette juridiction, sous l’autorité hiérarchique directe de l’auteur de la plainte (CE 29 mai 2002, Vaillant, no 222279, Lebon 189 ; AJDA 2002. 1242, concl. D. Chauvaux, annulant une sanction prise par la section des assurances sociales du conseil régional de l’ordre des chirurgiens-dentistes de Lorraine, qui avait été saisie d’une plainte formée contre le requérant par le chef du service médical près la Caisse primaire d’assurance maladie de Nancy, alors que l’un des membres de cette section exerçait les fonctions de médecin-conseil au sein de ce service).
Comme cela ressort de ces exemples, le lien entre l’administration contrôlée et le juge contrôleur ne peut donner prise à critique sur le terrain de l’impartialité que s’il présente un caractère de causalité marquée, en ce sens que le magistrat a soit directement apporté son concours à l’élaboration de l’acte, soit statué sur la légalité d’un acte pris par l’administration à laquelle il a appartenu sans qu’ait été respectée une courte période de transition suffisant à marquer l’impossibilité pour ce dernier d’avoir exercé une influence sur le contenu de l’acte. Dans cette seconde hypothèse en revanche, l’écoulement d’un délai important entre l’exercice des fonctions administrative puis juridictionnelle fait obstacle au bien-fondé du grief de manquement à l’impartialité – en l’occurrence à son volet subjectif (CE 7 août 2008, Aguilar, no 278769, Lebon 791, 868 ; AJDA 2008. 2181, concl. E. Glaser : délai de cinq ans entre le moment où le magistrat a quitté ses fonctions de secrétaire général adjoint de la ville de Bordeaux et le moment où l’arrêté litigieux du maire, sur la légalité duquel ce magistrat a conclu en qualité de commissaire du gouvernement, a été adopté ; CE 7 oct. 2016, Sté Lyonnaise des eaux France, no 392351, cons. 4 : « compte tenu du délai écoulé entre la fin des fonctions de ce magistrat à la communauté urbaine et la date à laquelle la cour a statué, ces seules circonstances ne sont pas, en l’absence de tout autre élément et contrairement à ce qui est soutenu, de nature à révéler un parti pris de M. A. à l’égard de la société requérante et ne constituent pas une raison sérieuse de mettre en doute son indépendance et son impartialité, exigences requises de tout juge »).
	- Plus rarement, l’atteinte au principe d’impartialité peut tenir au fait que le magistrat, qui n’exerce pas encore de fonctions administratives au sein de l’administration auteur de l’acte litigieux, a vocation à rejoindre cette administration à très bref délai ; elle joue donc lorsqu’un magistrat administratif est susceptible, en raison des contacts en ce sens qu’il a avec l’autorité contrôlée, d’exercer des fonctions administratives dans l’administration dont les actes sont soumis à la censure de la juridiction à laquelle il appartient.

La Cour européenne des droits de l’homme a eu à trancher une situation particulière, dans laquelle un conseiller d’État, membre de la formation de jugement, était pressenti pour exercer des fonctions administratives au sein du ministère dont l’un des actes litigieux était soumis au contrôle du Conseil d’État. Pour la Cour européenne des droits de l’homme, « au cours du délibéré, voire peut-être bien avant, un des membres de la formation de jugement était pressenti pour exercer des fonctions importantes au sein du ministère opposé à la requérante, ledit ministère étant son adversaire dans de nombreux et importants litiges […]. La Cour estime ainsi que ce membre ne peut apparaître comme quelqu’un de neutre vis-à-vis de la requérante, compte tenu de l’absence de garanties contre une éventuelle influence extérieure du fait de sa nomination envisagée au moment de l’accomplissement de la fonction de juger en avril 2000. La requérante pouvait, selon la Cour, nourrir a posteriori des doutes objectivement fondés quant à l’indépendance et l’impartialité de la formation de jugement à laquelle appartenait l’intéressé » (CEDH 9 nov. 2006, Sacilor-Lormines c/ France, no 65411/01, § 69 ; JCP Adm. 2007. 2002, note D. Szymczak ; RFDA 2007. 342, note J.‑L. Autin et F. Sudre ; Annuaire international des droits de l’homme, vol. III, 2008. 653, note E. Prevédourou). Il est vraisemblable que la Cour a entendu condamner l’impartialité envisagée sur un plan subjectif, dans la mesure où aucune des deux conditions cumulatives caractéristiques de la méconnaissance du volet objectif de l’impartialité (même affaire ; prise de position individuelle : v. § 5) n’était opposable au membre du Conseil d’État en cause.
2o Le cumul des fonctions consultative et juridictionnelle au Conseil d’État
8C’est au regard de ce qui vient d’être exposé que doit être analysée la question du cumul, dans le chef du Conseil d’État, de fonctions administratives et contentieuses (entre juin 2012 et juin 2017, les sections administratives ont délivré des avis sur 337 projets de loi, 245 projets d’ordonnace et près de 4 000 projets de décrets ; en 2020, 1 162 textes ont été examinés par les sections administratives). Ce cumul est inscrit à l’article R. 121‑3 du Code de justice administrative (et, avant son abrogation par le décret no 2010‑164 du 22 févr. 2010, à l’article R. 121‑4, dont la mention est curieusement maintenue à l’article R. 121‑6), qui prévoyait jusqu’en février 2019 que les conseillers d’État en service ordinaire, les maîtres des requêtes et les auditeurs comptant plus de trente mois de service dans une juridiction administrative pouvaient être affectés par le vice-président du Conseil d’État à la fois à une section administrative et à la section du contentieux, et qui indique désormais que ces membres – y compris les plus récents des auditeurs – « peuvent être affectés soit à une, soit à deux sections » ; le cumul s’applique également aux fonctionnaires détachés ou mis à disposition du Conseil d’État, par l’effet de l’article R. 133‑10 du même Code. Ce cumul n’est pas sans poser questions au regard des apparences, puisqu’à s’en tenir au constat effectué par un président de la République dans un discours prononcé le 23 mars 2017 au Conseil d’État, « nous pouvons penser que le Conseil d’État ne va pas se déjuger en formation contentieuse, après qu’il a émis un avis par une section administrative » !
9Il importe de souligner que la dualité des fonctions du Conseil d’État, qui est consubstantielle à son existence depuis la création en son sein en 1806 d’un comité du contentieux transformé en 1848 en section, n’exclut pas la prééminence de la fonction juridictionnelle sur la fonction administrative. Cette prééminence se caractérise par exemple par la circonstance que le Conseil d’État refuse de répondre à une question posée par le gouvernement lorsque celle-ci fait l’objet d’un recours juridictionnel ; une telle attitude vaut aussi bien pour les contentieux en cours devant la juridiction administrative (v. section des travaux publics, 8 déc. 1988, no 344158) que pour un contentieux pendant devant les juridictions de l’ordre judiciaire (v. section des travaux publics, 10 févr. 1987, EDCE, no 39, 1988. 246). Lorsque des contentieux sont prévisibles, l’avis indique habituellement qu’il doit être compris sous réserve de l’appréciation souveraine des tribunaux compétents (Rapport public 2006, p. 183 et 209) ; sur une question d’ordre constitutionnel, les formations administratives font parfois la réserve de l’appréciation du Conseil constitutionnel (v. par ex. : AG 24 nov. 1994, no 356641, EDCE, no 46, 1995. 343 ; AG 9 nov. 1995, no 357344, EDCE, no 47, 1996. 395 ; AG 29 févr. 1996, no 358597, EDCE, no 48, 1997. 277). Le Rapport public du Conseil d’État pour 2007 (no 58, p. 47) généralise cette pratique, en indiquant dans la présentation de l’activité consultative, que « les avis rendus par le Conseil d’État dans le cadre de sa fonction consultative le sont sous réserve de l’appréciation souveraine des juridictions compétentes ». Toutefois, dans un avis portant sur un projet de loi, la section de l’intérieur a pris position de manière marquée (et inutile eu égard à l’objet de sa saisine) sur la légalité de deux décrets susceptibles de faire l’objet d’un recours pour excès de pouvoir devant le Conseil d’État (CE, sect. intérieur avis, no 390786 du 17 nov. 2015 sur un projet de loi prorogeant l’application de la loi du 3 avril 1955 relative à l’état d’urgence, pts 6 et 7 : les décrets du 14 nov. 2015 instituant l’état d’urgence « sont justifiés » et « proportionnés aux circonstances »).
La prééminence de la fonction juridictionnelle tient aussi et surtout à ce que l’avis émis par les formations administratives ne lie pas le Conseil d’État statuant au contentieux. Comme l’avait souligné au XIXe siècle le commissaire du gouvernement Gauwain, qui relevait qu’il existait un avis de l’Assemblée générale sur la question pendante au contentieux, « la question qui vous est actuellement soumise est entière ; elle n’a été préjugée dans aucune mesure par l’avis du 26 avril 1883. Cet avis, devant vous, n’est autre chose qu’un élément de discussion. Nous l’apprécierons donc respectueusement et avec toute la déférence que nous impose l’expression d’une opinion aussi considérable que celle du Conseil d’État délibérant en Assemblée générale, mais librement. En agissant ainsi, nous ne ferons que nous conformer à la loi [du 24 mai 1872] qui ne nous permet pas d’autre attitude » (concl. sur CE 1er févr. 1889, Sailhol, S. 1891. 3. 9). Et s’il fut d’usage, un temps, de soumettre à l’Assemblée du contentieux les affaires pour lesquelles il était envisagé de retenir une solution différente de celle adoptée par une formation administrative, voire la même solution (v. le comm. de CE, ass., 8 déc. 1978, Gisti, GAJA 23e éd., no 78, spéc. § 4, où l’on apprend que « l’arrêt Gisti s’inspire directement d’un avis rendu par le Conseil d’État le 27 oct. 1977 sur le projet de décret attaqué »), cette pratique est désormais le plus souvent écartée comme le montre l’annulation totale ou partielle, en sous-sections réunies, de décrets en Conseil d’État relatifs respectivement au retrait de la nationalité française sur le fondement de l’article 27-2 du Code civil (CE 9 févr. 2000, Mme Yamas Zougapo, no 191187 ; ces décrets sont rendus sur avis conforme de la section sociale du Conseil d’État, lequel en est donc le coauteur), au droit de l’expropriation (CE 22 oct. 2003, Assoc. SOS Rivières environnement, no 231953, Lebon 415 ; AJDA 2004. 1193, note R. Hostiou), aux conditions de délivrance des passeports (CE 5 janv. 2005, Cne de Versailles, no 232888, Lebon 2 ; AJDA 2005. 604, concl. D. Chauvaux ; RFDA 2005. 714, note P. Cassia) au droit de la fonction publique (CE 9 févr. 2005, Synd. national unitaire et indépendant des officiers de police, no 229547, AJDA 2005. 1238, note E. Aubin), aux conditions d’exercice de la profession d’architecte (CE 6 oct. 2008, Cie des architectes en chef des monuments historiques et a., no 310146, RFDA 2009. 132, note A. Iliopoulou et A. Jauréguiberry) ou à l’absence d’inclusion de la plupart des emplois de consuls de France dans la liste de ceux à la décision du gouvernement (CE, sect., 27 mars 2019, Syndicat CFDT Affaires étrangères, no 424394, Lebon 76, concl. R. Victor). En 2015, 8 des 50 recours examinés par le Conseil d’État contre des décrets en Conseil d’État ont débouché sur une annulation totale ou partielle (J.‑M. Sauvé, « Les avis du Conseil d’État », Intervention au colloque sur L’Assemblée nationale et les avis du Conseil d’État, 25 nov. 2015, www.conseil-etat.fr).
10Il n’en reste pas moins vrai que le cumul des fonctions ne peut être maintenu dans le sein du Conseil d’État que s’il est conforme au droit constitutionnel à un procès équitable, ce qui a été acté par le Conseil d’État lui-même sans qu’il estime nécessaire de renvoyer cette question de constitutionnalité au Conseil constitutionnel (CE 16 avr. 2010, Assoc. Alcaly et a., no 320667, Lebon 947), et au principe d’impartialité véhiculé par l’article 6 § 1 de la Convention européenne des droits de l’homme. Les règles dégagées par la Cour européenne des droits de l’homme sur ce terrain sont simples.
D’une part, le cumul est autorisé au sein d’une même institution à condition que les membres qui se prononcent à titre consultatif ne soient pas les mêmes que ceux qui statuent au contentieux contre le même acte ; a contrario la Cour européenne des droits de l’homme a jugé, s’agissant du Conseil d’État luxembourgeois, que le Comité du contentieux ne constituait pas un tribunal indépendant et impartial puisque quatre de ses cinq membres, qui avaient eu à se prononcer au contentieux sur la légalité du règlement en cause, l’avaient déjà examiné dans le cadre de la mission consultative dévolue au Conseil d’État : « le seul fait que certaines personnes exercent successivement à propos des mêmes décisions les deux types de fonctions [consultatives et juridictionnelles] est de nature à mettre en cause l’impartialité structurelle de ladite institution » (CEDH 28 sept. 1995, Procola c/ Luxembourg, Série A, no 326, D. 1996. 301, note F. Benoît-Rohmer ; RFDA 1996. 777, note J.‑L. Autin et F. Sudre ; AJDA 1996. 376 et spéc. 383, note J.‑F. Flauss ; RTDH 1996. 271, note D. Spielmann ; pour une confirmation, s’agissant du Conseil d’État français : CEDH 9 nov. 2006, Sacilor-Lormines c/ France, préc., § 72 : la CEDH relève que ce ne sont pas les mêmes membres du Conseil d’État qui ont siégé au sein de la section administrative, puis de la section du contentieux). Il suffit que l’un des membres de la formation de jugement ait pris part au vote en section administrative pour que l’impartialité de la juridiction puisse être valablement mise en cause (v. par analogie : CE 27 mars 2000, SARL Maurel et fils, no 187703, Lebon 1168 : violation du principe d’impartialité dès lors qu’un seul magistrat avait siégé à deux reprises dans la même affaire).
D’autre part, le cumul est également autorisé, alors pourtant que les mêmes membres de l’institution se sont prononcés à titre consultatif puis contentieux, lorsque le litige contentieux constitue une affaire distincte de celle soumise à la formation administrative (v. pour une espèce où le Conseil d’État néerlandais s’était prononcé d’abord, dans sa formation consultative plénière, sur un projet de loi de planification des infrastructures de transport, puis une chambre de la section du contentieux administratif présidée par un membre siégeant au sein du Conseil d’État plénier avait tranché la légalité d’un arrêté de tracé adopté conformément à la procédure prévue dans cette loi : CEDH 6 mai 2003, Kleyn, AJDA 2003. 1490, note F. Rolin ; LPA 2 mars 2004, p. 9, note C. de Bernardinis). C’est donc au cas par cas qu’il convient de déterminer si l’avis rendu par l’une des formations administratives du Conseil d’État a préjugé la décision que la section du contentieux serait amenée à rendre dans un litige posant des questions analogues. Dans l’affaire Sacilor-Lormines, précitée, la Cour européenne des droits de l’homme a considéré qu’il n’y avait pas eu de violation de l’article 6 § 1 de la Convention : « sans dénier l’existence d’une relation entre les questions juridiques posées dans l’avis du 29 septembre 1997 et celles générées par le contentieux porté par la requérante, la Cour considère que la teneur des premières, abordées d’une manière générale et abstraite, ne permet pas de conclure que les membres de la section du contentieux aient abordé avec préjugé l’examen, trois ans plus tard, de celles concernant les intérêts concrets de la requérante dans la gestion de la fin d’exploitation des sites miniers, nombreux et dans des situations juridiques différentes. Dans ces conditions, l’avis consultatif rendu et les procédures subséquentes d’examen des recours dirigés contre les arrêtés interpréfectoraux portant mesures de police des mines ne peuvent représenter la “même affaire” ou la “même décision” (§ 74) ».
11La jurisprudence européenne a sans doute pour effet de disqualifier la jurisprudence du Conseil d’État français selon laquelle un magistrat (en l’occurrence, le président du tribunal administratif) qui a précédemment donné un avis sur la légalité d’un arrêté municipal peut siéger sur le recours pour excès de pouvoir formé contre cet arrêté (CE, sect., 25 janv. 1980, Gadiaga, Lebon 44, concl. M. Rougevin-Baville ; AJDA 1980. 283, Chron. Y. Robineau et M.‑A. Feffer ; D. 1980. 270, note G. Peiser ; Rev. adm. 1980, note J.‑J. Bienvenu et S. Rials ; et dans le même sens : CE 6 juill. 1994, Comité mosellan de sauvegarde de l’enfance, de l’adolescence et des adultes, no 110494, Lebon 343). D’ailleurs, d’une part, les juges du fond n’ont pas hésité à s’affranchir du principe d’autorisation générale du cumul posé dans la décision Gadiaga (v. CAA Paris, 23 mars 1999, Sarran, AJDA 1999. 623, note M. Chauchat : un tribunal administratif doit siéger dans une composition différente lorsqu’il formule un avis et rend un jugement sur la même question de droit) ; d’autre part, il est admis que la jurisprudence Gadiaga a été implicitement abandonnée à l’occasion d’une affaire par laquelle le Conseil d’État a exigé que les membres de la formation de jugement qui ont eu à émettre un avis consultatif ne siègent pas ensuite dans la formation qui a à connaître du litige contentieux se rapportant à la décision prise consécutivement à cet avis (CE 5 avr. 1996, Synd. des avocats de France, no 116594, Lebon 118 ; RFDA 1996. 1195, concl. J.‑C. Bonichot). Désormais, le Conseil d’État juge clairement, à l’opposé de sa jurisprudence de 1980, qu’il est interdit à un membre du Conseil d’État qui a donné un avis sur un projet de texte de siéger dans la formation de jugement devant laquelle la légalité de ce texte est contestée (CE 11 juill. 2007, Union syndicale des magistrats administratifs et a., no 302040, Lebon 638 ; AJDA 2008. 2218, obs. T. Gründler).
À l’inverse, comme l’a montré l’affaire Sacilor-Lormines précitée, la jurisprudence européenne n’a pas pour effet de porter atteinte à la séparation des attributions au sein même du Conseil d’État, et donc à la règle selon laquelle certains de ses membres exercent des fonctions à la fois consultatives et juridictionnelles, voire aussi normatives lorsque le Conseil d’État est coauteur d’une décision administrative, c’est-à-dire lorsque l’adoption de cette décision est subordonnée à l’accord qu’il donne par le biais d’un avis conforme (H. Belrhali-Bernard, « Les avis conformes du Conseil d’État », AJDA 2008. 1181) : le cumul n’est pas par lui-même attentatoire au principe d’impartialité (CE 11 juill. 2007, Union syndicale des magistrats administratifs, préc. : les stipulations de l’article 6 § 1 de la CEDH « ne font pas obstacle à ce que le Conseil d’État […] procède, dans l’exercice de ses fonctions consultatives, à l’examen d’un projet de décret et se prononce ultérieurement, dans l’exercice de ses fonctions contentieuses, sur la légalité de ce même décret »). Le Conseil d’État s’inscrit donc dans la perspective de l’arrêt Procola lorsqu’il juge que les attributions consultatives des juridictions administratives « ne portent par elles-mêmes aucune atteinte aux principes généraux relatifs à la composition des juridictions » (CE 5 avr. 1996, Synd. des avocats de France, préc.). Les arrêts Procola, Kleyn et Sacilor-Lormines impliquent seulement que, d’une part, les mêmes membres du Conseil d’État n’aient pas connu avec voix délibérative de l’affaire en section administrative puis au contentieux (seul le fait que les formations soient identiques ou comprennent des membres communs peut affecter l’exigence d’impartialité) et que, d’autre part, l’avis donné par les sections administratives ne lie pas, en droit ou en fait, la section du contentieux (mais alors, quelle juridiction, dans l’ordre administratif, pourrait trancher le litige que le principe d’impartialité soustrairait à son juge naturel qu’est le Conseil d’État ?).
Le décret no 2008‑225 du 6 mars 2008 (JORF 7 mars 2008. 4244 ; JCP Adm. 2008. 253, obs. F. Roussel ; AJDA 2008. 630, obs. P. Gonod ; RFDA 2008. 213, obs. F. M. et P. D. ; B. Pacteau, « La désimbrication de la juridiction et de la consultation au Conseil d’État : jusqu’où ? », in Mélanges Bruno Genevois, Dalloz 2008, p. 827 ; RDP 2010. 1273, note S. Bot) est venu modifier le Code de justice administrative dans le sens d’une formalisation des conséquences du principe d’impartialité dans le fonctionnement du Conseil d’État : l’article R. 122-21-1 du Code de justice administrative, reprenant à la fois les dispositions de l’article 20 de la loi du 24 mai 1872 (abrogées pour des raisons conjoncturelles par l’article 84 de la loi du 18 décembre 1940 sur le Conseil d’État), et la pratique selon laquelle le rapporteur de l’affaire en section administrative devait s’abstenir de participer à la formation de jugement saisie d’un recours contre l’acte administratif à l’élaboration duquel le Conseil d’État a participé (R. Denoix de Saint Marc, « Le Conseil d’État, acteur déterminant de l’élaboration des lois et règlements », JCP 2006. I. 118), fait interdiction aux membres du Conseil d’État de participer au jugement des recours formés contre les actes pris sur l’avis du Conseil d’État, s’ils ont pris part à la délibération de cet avis (CE 16 avr. 2010, Assoc. Alcaly et a., préc. : « les membres du Conseil d’État qui ont participé à un avis rendu sur un projet d’acte soumis par le gouvernement ne participent pas au jugement des recours mettant en cause ce même acte »). L’article R. 122-21-2 indique que la liste des membres du Conseil d’État qui ont pris part à la délibération de cet avis est communiquée au requérant qui en fait la demande. Pour l’Assemblée du contentieux, il est prévu au cinquième alinéa de l’article R. 122‑21 que le président de la section administrative concerné ne peut siéger dans les affaires où est contesté un acte pris, sur le rapport de cette section, après avis du Conseil d’État ; ici encore, cette disposition codifie la pratique. Le Rapport public 2008 du Conseil d’État indique en outre (p. 9) que l’interdiction de siéger vaut également pour « tout autre membre de cette section, même s’il n’a pas pris part à la délibération le jour où l’affaire a été examinée ou s’il ne faisait pas encore partie de la section à cette date », ce qui semble à la fois excessif (pourquoi y aurait-il une rétroactivité des conséquences de l’appartenance à une section administrative ?) et insuffisant (pourquoi ces incompatibilités ne sont-elles applicables qu’aux membres de l’Assemblée du contentieux ?).
Certes le décret du 6 mars 2008 ne dresse pas une frontière imperméable entre les sections administratives et la section du contentieux, ne serait-ce qu’en raison de l’automatisme qui saisit naturellement tout membre du Conseil d’État chargé d’examiner une requête dans laquelle est en cause un texte précédemment examiné en section administrative : aller chercher au secrétariat de la section administrative compétente le dossier afférant à ce texte, dans lequel figure notamment la note du rapporteur en section administrative, la documentation qu’il a réunie pour éclairer la section, et le cas échéant la « note » adoptée par celle-ci quant à la légalité de telle ou telle disposition du projet de texte. C’est pourquoi le pouvoir réglementaire, bien entendu aiguillé en ce sens par le Conseil d’État, a cru utile de préciser, par l’effet de l’article 13 du décret no 2011‑1950 du 23 décembre 2011, que « les membres du Conseil d’État qui participent au jugement des recours dirigés contre des actes pris après avis du Conseil d’État ne peuvent pas prendre connaissance de ces avis, dès lors qu’ils n’ont pas été rendus publics, ni des dossiers des formations consultatives relatifs à ces avis » (art. R. 122-21-3 du Code de justice administrative). Il s’agit ici de solenniser une « bonne pratique », qui trouverait mieux sa place dans la Charte de déontologie des magistrats administratifs et membres du Conseil d’État, dans la mesure où les parties ne peuvent en vérifier le respect, au demeurant illusoire dès lors que l’échange – évidemment autorisé – avec les collègues peut parfois permettre de conduire à un résultat identique à celui de la consultation du dossier lui-même.
Par ailleurs, dans une hypothèse, sans doute très théorique, le grief de manquement à l’impartialité objective du Conseil d’État pourrait ressurgir. Le principe d’impartialité s’oppose en effet à ce que l’Assemblée du contentieux puisse connaître d’un recours contre une ordonnance de l’article 38 de la Constitution ou une loi dont le projet ou la proposition a été examiné par l’Assemblée générale, a fortiori lorsque ces textes ont été examinés par l’Assemblée générale plénière, laquelle comprend le vice-président du Conseil d’État, les présidents de sections et tous les conseillers d’État (les ordonnances sont normalement, en application de l’art. R. 123‑20 CJA, portées à l’ordre du jour de l’Assemblée générale) ; dans l’abstrait, l’exercice successif de des fonctions consultative et contentieuse par un même membre à propos d’un même texte reste possible, et peut conduire à une situation de blocage (v. B. Stirn, RFDA 2008. 215 : « un décret qui serait délibéré en Assemblée générale plénière, laquelle comprend, outre le vice-président et les présidents de section, l’ensemble des conseillers d’État, ne pourrait jamais être examiné au contentieux par quelque formation que ce soit » ; ce constat vaut pour l’examen des projets et propositions de loi).
En tout état de cause, les membres d’une formation de jugement qui peuvent avoir été amenés à participer, avec voix délibérative, à l’examen d’un projet de décret ou d’ordonnance en section administrative (le cas de projets de lois devant être réservés, eu égard à la liberté absolue du législateur de les modifier au cours de la procédure parlementaire) sont très minoritaires en raison de l’organisation et du nombre de membres du Conseil d’État. Comme l’a indiqué le commissaire du gouvernement Jean-Claude Bonichot, « le Conseil n’est jamais dans la même composition quand il exerce ses attributions législatives et administratives et ses attributions contentieuses » (concl. sur CE, sect., 5 avr. 1996, Synd. des avocats de France, préc.). Il n’en reste pas moins qu’en pratique, des membres du Conseil d’État exerçant des fonctions contentieuses interviennent de façon directe – mais officieuse, ce qui ne justifie pas, au contraire, ces interventions – dans l’élaboration d’actes réglementaires de procédure contentieuse qui pourraient être contestés devant le Conseil d’État, ce qui n’est pas sain (v. O. Schrameck, « Le nouveau triptyque de la section du rapport et des études », AJDA 2012. 1216, spéc. p. 1218 : « la section du rapport et des études conjointement avec la section du contentieux a élaboré un projet de refonte complète [d’un livre composant la partie réglementaire du Code de justice administrative], qu’elle a transmis au gouvernement »).
En définitive, comme l’a jugé le Conseil d’État, la circonstance qu’un projet de texte a été examiné par le Conseil d’État dans ses formations administratives « ne fait pas obstacle par elle-même à ce que le Conseil d’État, dans l’exercice de ses attributions contentieuses, se prononce dans des conditions équitables et impartiales sur d’éventuels recours dirigés contre » le texte promulgué par le gouvernement (CE 27 févr. 2006, Assoc. Alcaly, no 257688, Lebon 871 ; AJDI 2006. 655, obs. R. Hostiou ; RDI 2006. 290, obs. L. Marion, à propos de décrets portant déclaration d’utilité publique ; plus récemment, le Conseil d’État a validé au contentieux le décret en Conseil d’État dit « JADE » du 2 novembre 2016 : CE 13 févr. 2019, Syndicat de la juridiction administrative, no 406606). Le décret du 6 mars 2008 contribue à asseoir la réalité de cette affirmation ; pourrait-elle être améliorée par la communication aux parties de la note du rapporteur en section administrative dont la section du contentieux a jusqu’à présent seule connaissance (E. Sagalovitch, « Juger en connaissance d’un avis secret ne vaut », AJDA 2009. 449) ? Si la question peut se poser pour la note, en revanche la communication au demandeur de l’éventuel avis donné par la section administrative sur le projet de texte paraît indispensable puisque le gouvernement, défendeur lorsque l’acte attaqué est un décret, en a toujours connaissance.
12Deux dernières précisions doivent être faites s’agissant de l’impartialité objective du Conseil d’État :
	- celle-ci n’est pas méconnue par la seule circonstance que la section du contentieux a à se prononcer sur un litige mettant en cause les fonctions exercées par l’un de ses membres au sein (CE 5 oct. 2005, Hoffer, no 281041, Lebon 422 ; RFDA 2005. 942, concl. F. Séners ; AJDA 2005. 1928 ; D. 2005. 2626, à propos d’un recours contre un décret du président de la République portant nomination d’un maître des requêtes au Conseil d’État) ou en dehors (CE 19 déc. 2007, Commission de recherche et d’information indépendantes sur la radioactivité, no 300451, AJDA 2008. 477, concl. Y. Aguila, à propos de la contestation d’un décret du président de la République nommant un conseiller d’État dans le collège d’une autorité administrative indépendante ; CE 30 déc. 2020, no 439932, à propos d’une demande d’annulation de la décision du vice-président du Conseil d’État prononçant un avertissement à l’encontre du requérant) du Conseil d’État ;
	- elle n’est pas davantage méconnue, dans le cadre de l’article 61-1 de la Constitution, lorsque le Conseil d’État est amené à se prononcer sur la conformité aux droits et libertés constitutionnels d’une interprétation qu’il a donnée de la disposition législative en cause (CE 12 sept. 2011, Dion, no 347444, Lebon 1112, 1192). En réalité, c’est la solution inverse qui aurait paru plus logique : à l’évidence, le volet objectif du principe d’impartialité est méconnu lorsque le Conseil d’État est amené à se faire juge de lui-même. Mais cette méconnaissance n’a pas, en droit interne, d’incidence sur la validité de la seconde décision juridictionnelle, dans la mesure où c’est la Constitution elle-même (plus exactement, l’interprétation contra legem faite par le Conseil constitutionnel de la loi organique du 10 décembre 2009) qui permet cet examen réflexif de l’interprétation d’une loi. Il n’est pas sûr toutefois que la CEDH se satisfasse de la manière expéditive dont cette aporie a été résolue par le Conseil d’État.

B. – L’impartialité et l’exercice successif de fonctions juridictionnelles
13Si le cumul de fonctions en référé-liberté puis en référé-suspension est en principe permis sous la réserve que la première ordonnance ne constitue pas un préjugement (CE 13 mars 2019, A. c/ Garde des Sceaux, ministre de la Justice, no 420514 : « la circonstance que le même juge des référés avait rejeté la demande de Mme A…, fondée sur l’article L. 521-2, dirigée contre la décision qui l’avait suspendue de ses fonctions ne faisait pas obstacle, par elle-même, à ce qu’il statue ultérieurement sur la demande, fondée sur l’article L. 521-1, tendant à la suspension de la décision infligeant à l’intéressée une sanction disciplinaire à raison des mêmes faits »), la jurisprudence admet moins facilement le cumul des fonctions juridictionnelles au fond (1) que l’exercice par un même magistrat de fonctions juridictionnelles en référé et au fond (2).
1o L’exercice successif de fonctions juridictionnelles au fond
14Le juge administratif condamne l’interférence entre des fonctions juridictionnelles successives lorsque, dans l’exercice des premières fonctions, a été porté soit une opinion publique sur le fond, soit un préjugement, soit à plus forte raison un jugement sur le règlement final du litige. Trois cas de figure peuvent être distingués.
15a) Dans une première hypothèse, l’opinion du magistrat a été révélée par l’exercice d’une fonction juridictionnelle antérieure.
Il en est par exemple ainsi :
	- lorsqu’un magistrat est appelé à juger alors qu’il a eu précédemment, par exemple à l’occasion d’un jugement avant-dire droit, à se prononcer publiquement sur l’affaire en qualité de rapporteur public (CE 21 oct. 1966, Sté française des mines de Sentein, Lebon 564 ; CE 17 avr. 1985, Confédération des associations autonomes des sinistrés, expropriés et victimes de l’environnement et des calamités publiques, Lebon 736 ; CE 30 nov. 1994, SARL Étude ravalement construction, no 126600, Lebon 1125), pour autant que la question de droit sur laquelle il a fait connaître son opinion dans la première affaire soit identique à celle posée dans la seconde (v. a contrario, admettant implicitement qu’un rapporteur public puisse, au cours d’une séance de jugement du 24 novembre 2010, conclure au rejet d’une demande de récusation comme irrecevable faute d’avoir été présentée par le ministère d’un avocat aux Conseils, puis, alors que la régularisation de cette demande avait été effectuée quelques minutes avant l’audience du 24 novembre, conclure sur le bien-fondé de la demande de récusation : CE, sect., 26 nov. 2010, Sté Paris Tennis, no 344505 ; v. également : CE 24 nov. 2010, Cne de Lyon, no 325195, Lebon 922, 932 ; BJCP 2011.12, concl. N. Boulouis : est régulière la formation de jugement de la cour administrative d’appel qui comprenait un magistrat qui avait conclu, en première instance, en qualité de commissaire du gouvernement sur des affaires mettant en présence les mêmes parties à un marché public, dès lors que ces premiers litiges ne concernaient pas les travaux du lot objet de l’instance d’appel) ; dans le même sens, un magistrat affecté à une cour administrative d’appel ne peut, dans un premier temps, exercer les fonctions de commissaire du gouvernement dans un litige et, dans un second temps, statuer comme rapporteur dans le même litige, après que celui-ci a à nouveau été porté en appel à la suite de l’annulation du premier jugement et du renvoi par la cour de l’affaire devant le tribunal administratif (CE 14 janv. 2008, M. et Mme Arena, no 294312 ; Dr. fisc. 2008, 499) ;
	- lorsque ce magistrat connaît en appel d’une affaire qu’il a jugée en premier degré (CE 30 nov. 1994, Pinto, Lebon 1125 ; CE 30 juill. 1997, Mme Levy, Lebon 1013 ; CE 5 mars 2003, Riss, no 241763, Lebon 112 ; CE 22 avr. 2005, SCI Les Salicornes, no 262705 ; AJDA 2005. 1751) ;
	- lorsqu’un magistrat s’est prononcé sur le recours en rectification d’erreur matérielle dirigé contre une ordonnance dont il était l’auteur (CE 22 juin 2005, M. et Mme Hespel, no 261847, Lebon 248 ; Dr. adm. 12/2005. 176, comm. E. Glaser ; RFDA 2006. 58, concl. E. Glaser ; RFDA 2006. 64, note D. Pouyaud ; AJDA 2005. 1862 ; v. nos obs. sous CE, sect., 21 nov. 1930, Dame veuve Benoît*) ;
	- lorsqu’un membre d’une formation de jugement a eu à connaître de la même affaire au sein d’une autre formation de jugement. Ainsi, est irrégulière au regard du principe d’impartialité objective la sanction prononcée par la section disciplinaire du conseil national de l’ordre des médecins lorsque deux des membres de cette section avaient adopté une sanction à l’encontre du même praticien en leur qualité de membre de la section des assurances sociales de cet ordre (CE 3 oct. 2003, Patet, no 182743 ; D. 2004. Somm. 599, obs. J. Penneau ; AJDA 2004. 231) ;
	- lorsque la fonction du rapporteur, présent au délibéré, est comparable à celle d’un procureur ou d’un juge d’instruction au pénal (CE, ass., 6 avr. 2001, SA Entreprise Razel frères, no 206764, Lebon 176 ; CJEG 2001. 301, concl. A. Seban ; RFDA 2001. 1299, concl. A. Seban ; AJDA 2001. 453, Chron. M. Guyomar et P. Collin ; Dr. adm. 2001, comm. 145, obs. C. Descheemaker ; Rev. adm. 2001. 361, note O. Ruelle ; D. 2001. IR 1435 ; RFDA 2001. 1306, note M. Lascombe et X. Vandendriessche : les pouvoirs d’investigation du rapporteur d’une chambre régionale des comptes l’empêchent de participer à la formation de jugement).

Il ressort de cette jurisprudence que l’exigence d’impartialité fait obstacle à ce qu’un juge tranche une question dont il a eu à connaître en ne se limitant pas à des constatations matérielles objectives à son sujet. En revanche, il est évident qu’un même magistrat peut, dès lors qu’il n’a pas outrepassé les limites inhérentes à sa fonction et au litige dont il est saisi, connaître à plusieurs reprises d’affaires différentes introduites par un même requérant (v. par ex. : CE 30 déc. 2011, Najdi, no 342576, Lebon 986, 1088 : les mêmes juges peuvent se prononcer sur la suspension puis, saisis d’un autre litige, sur la révocation d’un même agent, dès lors qu’il s’agit de mesures différentes dans leur objet et « dont la légalité appelle de la part du juge une appréciation distincte ») ; de même, il n’y a pas d’obstacle à ce qu’un magistrat se prononce à deux reprises, lorsque le second jugement ne conduit pas à remettre en cause le premier (CE 10 janv. 2007, Assoc. des victimes du Crédit Mutuel, no 298146, Lebon 1040 : le président d’une sous-section peut participer au jugement de recours en interprétation formé contre une ordonnance par laquelle il avait rejeté le recours de la requérante ; v. nos obs. sous CE 8 janv. 1971, Dame Clément et Sieur Kapferer*).
16b) Dans une deuxième hypothèse, l’impartialité a vocation à jouer non seulement lorsque, comme dans les exemples précédents, l’opinion d’un magistrat était antérieurement connue ou l’exercice des voies de recours « vicié » par la présence au stade de l’appel d’un magistrat ayant siégé en première instance, mais encore lorsqu’une juridiction est appelée à se prononcer à nouveau sur le même litige après que le jugement ou l’arrêt de cette juridiction a été annulé par le juge d’appel ou de cassation, c’est-à-dire dans des affaires dans lesquelles des juges sont appelés à siéger deux fois en la même qualité. Il y a alors, à l’inverse des hypothèses précédentes, présomption de conformité au principe d’impartialité, puisque, selon la Cour européenne des droits de l’homme, « on ne saurait poser en principe général découlant du devoir d’impartialité qu’une juridiction de recours annulant une décision administrative ou judiciaire à l’obligation de renvoyer l’affaire à une autre autorité juridictionnelle ou à un organe autrement constitué de cette autorité » (CEDH 16 juill. 1971, Ringeisen, Série A, no 1.40, § 97). Cette présomption n’interdit évidemment pas aux pouvoirs publics de prévoir que le renvoi se fera devant une juridiction différemment composée ; en droit administratif français, deux cas de figure sont à distinguer.
S’agissant du renvoi après cassation, l’article L. 821‑2 du Code de justice administrative prévoit qu’il peut être effectué soit devant une autre juridiction de même nature que celle dont la décision a été annulée, soit devant la même juridiction, qui statuera alors dans une autre formation, « sauf impossibilité tenant à la nature de la juridiction » – cette exception étant principalement prévue pour les juridictions administratives spécialisées qui ne peuvent pas toujours siéger dans une composition différente, mais pouvant jouer pour la juridiction de droit commun en cas « d’impossibilité structurelle de renvoyer l’affaire devant une autre formation de jugement » (CE 30 déc. 2009, Christian Eyraud, no 320346, Lebon 649, 902). D’une part, la méconnaissance de l’obligation de statuer dans une autre formation entraîne l’irrégularité du jugement ou de l’arrêt rendu après cassation (CE 17 mai 1999, Cts Giraud, no 185700, Lebon 991 ; CE 27 mars 2000, SARL Maurel et fils, préc. : un magistrat ayant siégé lors de la séance au cours de laquelle a été délibéré l’arrêt rendu par une cour administrative d’appel ne peut faire partie de la juridiction statuant sur ce même litige après cassation et renvoi ; CE 30 déc. 2009, Christian Eyraud, préc. : la composition de la seconde formation de jugement n’est pas irrégulière lorsque le rapporteur du jugement annulé par le Conseil d’État en cassation est intervenu en qualité de rapporteur public à l’occasion de la nouvelle délibération consécutive au renvoi après cassation). Mais d’autre part, l’exception prévue par l’article L. 821‑2 du Code de justice administrative relative à l’impossibilité, en raison de sa nature, pour la juridiction de renvoi de se prononcer dans une autre composition n’est pas contraire à l’article 6 § 1 de la Convention européenne des droits de l’homme (CE, sect., 5 juill. 2000, Mme Rochard, préc., qui admet que la section disciplinaire du conseil national de l’ordre des pharmaciens ait pu statuer, après cassation, dans une composition identique ; CE 26 mars 2018, B. c/ Préfet du Gard, no 402044, pt 2 : « la formation de jugement appelée à délibérer à nouveau sur une affaire à la suite d’une annulation par le Conseil d’État de la décision précédemment prise sur cette même affaire ne peut comprendre aucun magistrat ayant participé au délibéré de cette décision, sauf impossibilité structurelle pour la juridiction à laquelle l’affaire a été renvoyée de statuer dans une formation de jugement ne comprenant aucun membre ayant déjà participé au jugement de l’affaire »).
En l’absence de dispositions législatives, il est revenu au Conseil d’État de se prononcer sur les conséquences du principe d’impartialité lorsqu’une cour administrative d’appel renvoie au tribunal administratif dont le jugement a été annulé le soin de rejuger l’affaire. Dans une affaire par laquelle un tribunal administratif avait statué deux fois dans un même litige – la seconde après annulation de son jugement par le juge d’appel, pour qui le tribunal administratif avait méconnu l’article L. 600-4-1 du Code de l’urbanisme en ne statuant pas sur l’ensemble des moyens de la requête qu’il estimait susceptible de fonder l’annulation de la délibération d’un conseil municipal approuvant la révision du plan d’occupation des sols –, la section du contentieux a considéré que les juges dont une décision a été annulée en appel peuvent de nouveau statuer sur l’affaire qui leur a été renvoyée, sans méconnaître le principe d’impartialité (CE, sect., 11 févr. 2005, Cne de Meudon, no 258102, Lebon 55 ; RFDA 2005. 760, concl. I. de Silva ; AJDA 2005. 660, Chron. C. Landais et F. Lenica ; JCP Adm. 2005. 1163, note P. Le Goff ; RD publ. 2006. 509, note C. Guettier ; comp. : Civ. 2e, 12 juill. 2001, Bull. civ. II, no 142 : la Cour de cassation juge, au visa de l’art. 6 § 1 Conv. EDH, qu’un magistrat qui a fait partie de la composition d’une cour d’appel ayant rendu un arrêt ultérieurement cassé ne peut siéger dans la formation appelée à connaître du recours en révision formé à l’encontre de l’arrêt rendu après cassation).
La justification de cette possibilité donnée à des juges de se prononcer deux fois sur le même litige n’est pas exactement celle retenue par la Cour européenne des droits de l’homme, selon laquelle l’exercice successif de fonctions juridictionnelles identiques est acceptable lorsque la formation de jugement ne pouvait que prendre à deux reprises une décision ayant le même fondement (CEDH 26 sept. 1995, Diennet c/ France, Série A, no 325.17, § 38, à propos d’une décision juridictionnelle annulée pour vice de forme par le Conseil d’État) ou lorsque les éléments fournis à la juridiction ont évolué entre la première et la seconde décision (CEDH 10 juin 1996, Thomann c/ Suisse, § 35, soulignant la différence entre le premier jugement rendu par défaut et le second jugement rendu à la suite de la comparution personnelle de l’accusé, D. 1997. Somm. 207, obs. J.‑F. Renucci). Dans une hypothèse du type « Commune de Meudon », il ne fait pas de doute que les magistrats du tribunal administratif ont, au cours de leur premier examen, préjugé le litige ; mais l’intervention de l’arrêt de la cour administrative d’appel a eu pour effet d’annuler leur jugement, et leur seconde saisine, opérée par le refus du juge d’appel d’évoquer l’affaire, est censée placer les magistrats du tribunal administratif dans la même position de neutralité vis-à-vis de la requête que celle dans laquelle ils se trouvaient à l’égard de la première requête. La décision Commune de Meudon confirme, dans le contexte de la Convention européenne des droits de l’homme, des décisions antérieures par lesquelles il avait été jugé qu’« aucune règle générale de procédure ne s’oppose […] à ce que les juges dont une décision a été annulée pour violation de la loi soient appelés à délibérer à nouveau sur la même affaire » (CE 12 nov. 1926, Sté Dikson, Walrave et Cie, Lebon 963 ; CE 1er juin 1953, Belœuvre, Lebon 255). Le principe, que cette décision rappelle, a par la suite été appliqué au juge d’appel, la Cour des comptes ne méconnaissant pas le principe d’impartialité lorsqu’elle se prononce une seconde fois par la voie de l’appel sur un jugement de chambre régionale des comptes après l’annulation d’un premier jugement, dans une formation comprenant des magistrats ayant déjà statué sur le premier jugement (CE 27 juill. 2005, Weygand et Bernardini, AJDA 2005. 2016, concl. M. Guyomar).
Ainsi, la circonstance qu’une même affaire soit examinée deux fois par la même juridiction, siégeant dans la même composition, n’est pas de nature à faire regarder cette juridiction comme suspecte de partialité, lorsque les magistrats ne sont pas liés par leur première décision mais doivent reprendre l’affaire à son point de départ, de sorte que leur liberté de jugement n’est pas affectée par leur analyse antérieure (CE 28 juill. 2000, Mme Feldman, Lebon 359 ; Dr. adm. 2000. 263, comm. D. Chauvaux ; et dans le même sens, admettant au regard du droit à un procès équitable qu’un même juge siège dans deux formations de jugement ayant eu à connaître successivement de la même affaire : CJCE 1er juill. 2008, Chronopost SA, aff. C-341/06 ; AJDA 2008. 1533, Chron. E. Broussy, F. Donnat et C. Lambert ; CJCE 1er juill. 2008, MOTOE, aff. C-49/07). Cette affirmation n’a toutefois pas pour elle la force de l’évidence, en ce sens qu’elle procède d’un raisonnement abstrait qui ne prend pas en considération les données de l’espèce, où il peut arriver que le premier arrêt fasse légitimement penser aux intéressés que les magistrats qui l’ont rendu ont fixé leur opinion quant au sort à réserver au second examen de l’affaire : comme l’a jugé la CEDH dans une affaire où elle n’a pas vu d’inconvénient à ce qu’une juridiction administrative spécialisée statue quasiment dans la même composition après que sa première décision a été annulée par le Conseil d’État, l’exercice successif de fonctions juridictionnelles dans une même affaire après renvoi est acceptable lorsque l’annulation par la juridiction suprême résulte d’un vice de procédure commis par les premiers juges, mais non d’un vice de fond (CEDH 18 déc. 2008, Vaillant c/ France, no 30609/04, § 33) ; la CEDH considère que des membres d’une juridiction ne peuvent sans méconnaître le principe d’impartialité se prononcer à deux reprises sur des questions analogues (CEDH 24 juin 2010, Mancel et Branquart c/ France, no 22349/06, § 37, à propos de l’examen par la chambre criminelle de la Cour de cassation d’un second pourvoi dans une affaire de prise illégale d’intérêts par un élu local).
17c) Enfin, dans une troisième hypothèse, on peut se demander si la procédure des avis contentieux rendus par la section du contentieux, dans sa fonction « d’aide à la décision » prévue par l’article L. 113‑1 du Code de justice administrative (v. nos obs. sous CE, sect., 27 févr. 2004, Popin*), n’est pas de nature à entacher d’irrégularité au regard du principe d’impartialité la décision juridictionnelle qui serait rendue en cassation par une formation comprenant au moins un membre du Conseil d’État ayant statué sur la demande d’avis (v., L. Calandri, « L’avis juridictionnel du Conseil d’État et le principe d’impartialité », JCP 2007. I. 114).
Des éléments que l’avis Commune de Rogerville met en évidence plaident en faveur d’une réponse négative : l’avis est rendu sur une question de droit posée de manière abstraite ; le législateur a clairement exclu que l’opinion formulée dans l’avis puisse lier le juge du fond, et donc a fortiori le Conseil d’État statuant en appel ou en cassation ; les parties devant la juridiction auteur de la question n’ont pas normalement à intervenir devant le Conseil d’État. À l’inverse, on peut faire valoir que l’autorité morale qui s’attache aux avis contentieux les rend assimilables aux arrêts et que le Conseil d’État statuant sur la demande d’avis est parfaitement informé des éléments de fait à l’origine du litige pendant devant le tribunal administratif ou la cour administrative d’appel : si l’avis contentieux n’est pas une décision juridictionnelle, il pourrait être considéré comme préjugeant la position que le Conseil d’État aurait été amené à prendre s’il avait à se prononcer sur le fond du litige.
Au regard des considérations énoncées par la Cour européenne des droits de l’homme au paragraphe 74 de l’arrêt Sacilor-Lormines précité, on peut pronostiquer, avec un certain risque d’erreur, que la technique de l’avis contentieux n’est pas en elle-même de nature à entraîner une méconnaissance du principe d’impartialité : si l’affaire Commune de Rogerville était revenue devant la section du contentieux statuant comme juge de cassation, le Conseil d’État aurait d’une part pu abandonner la position de principe qu’il avait prise en droit à titre consultatif, et d’autre part, il lui serait revenu de contrôler si la cour administrative d’appel de Douai avait commis une erreur de qualification en jugeant que le magistrat du tribunal administratif de Rouen en cause n’avait pas été au-delà de ce qu’impliquait son office de juge du référé-suspension.
2o L’exercice successif de fonctions au provisoire et au fond
18L’avis Commune de Rogerville admet, eu égard à la nature de l’office du juge des référés, qu’un magistrat qui a statué sur le bien-fondé d’un référé-suspension de l’article L. 521‑1 du Code de justice administrative puisse ensuite se prononcer sur le bien-fondé de la requête en qualité de juge du principal. Lorsqu’il statue sur la condition du doute sérieux, le juge des référés ne préjuge pas l’affaire ; il ne porte qu’une appréciation superficielle quant à la légalité de la décision contestée, qui ne lie pas le juge du fond (v. nos obs. sous CE, sect., 5 nov. 2003, Convention Nature et vie pour une écologie radicale*), même si depuis l’insertion par le décret no 2018‑617 du 17 juillet 2018 d’un article R. 612-5-2 dans le Code de justice administrative le rejet d’un référé-suspension pour absence de doute sérieux peut avoir une incidence sur le maintien de la requête au principal lorsque celui-ci n’est pas confirmé par le requérant. Il en est ainsi à plus forte raison soit lorsque le magistrat qui a ultérieurement siégé dans la formation collégiale ne s’était pas prononcé sur le bien-fondé de la demande en référé (CE 5 mai 2010, Comité pour la sauvegarde du domaine de la Coudoulière e. a., no 304059, Lebon 891 ; BJDU 2010. 297, concl. P. Collin ; mais alors, il faudrait réserver l’hypothèse où le juge des référés s’est prononcé sur des questions de recevabilité de la demande au fond ultérieurement tranchées par la formation collégiale), soit lorsqu’un même magistrat se prononce successivement sur des demandes de suspension relatives à des décisions différentes concernant un même fonctionnaire (CE 18 févr. 2005, Trehot, no 268952, Lebon 1031 ; AJDA 2005. 911 : un même magistrat peut, sans méconnaître le principe d’impartialité, se prononcer sur la demande de suspension d’une décision du 11 février 2004 par laquelle une autorité a suspendu le requérant de ses fonctions et sur la demande de suspension d’une décision du 11 mai 2004 par laquelle cette même autorité a prononcé la sanction du déplacement d’office du requérant ; CE 17 avr. 2008, Caisse des dépôts et consignations gérant la CNRACL, no 307866, Lebon 867 ; AJDA 2008. 838 ; Dr. adm. 11/2008, comm. E. Glaser no 156 ; Courrier juridique des finances et de l’industrie, no 53, 2008. 278, obs. A.‑J. Exbrayat ; AJFP 2009. 52 : « eu égard à la nature de l’office attribué au juge des référés, la circonstance qu’un juge ait statué sur une première demande en référé ne fait pas à elle seule obstacle à ce que ce même juge statue en cette même qualité sur une deuxième demande en référé du même requérant tendant à la suspension d’une décision ultérieure prise sur la même demande »), voire lorsqu’un magistrat se prononce successivement sur des demandes de suspension de la même décision administrative, à moins que, à l’occasion de la première ordonnance, le juge des référés n’ait anticipé la solution à donner à la seconde demande de suspension en exposant les motifs qu’il allait finalement retenir à l’appui de sa seconde ordonnance (CE 2 nov. 2005, Fayant, no 279660, Lebon 466 ; AJDA 2006. 327, note P. Cassia).
Cette solution a été étendue à l’examen successif par un même magistrat d’une demande de suspension puis d’une requête en tierce opposition : « aucune règle de procédure, et notamment pas le principe d’impartialité, ne fait obstacle à ce qu’un recours en tierce opposition, qui doit être porté devant la juridiction dont émane la décision juridictionnelle dont la rétractation est demandée, soit jugé par la formation de jugement ou le juge qui a rendu cette décision » (CE 10 déc. 2004, Sté Resotim, no 270267, Lebon 755 et 853 ; AJDA 2005. 782, note A.‑M. Mazetier ; comp., interdisant l’examen successif par un même juge d’une affaire au fond puis d’un recours en rectification d’erreur matérielle contre la décision juridictionnelle : CE 22 juin 2005, M. et Mme Hespel, préc.).
Elle avait déjà été appliquée dans le sens de l’exercice successif de fonctions au fond puis en référé, lorsque le juge se trouve dans les deux affaires face à un litige distinct (CE 9 avr. 2004, Min. de l’Agriculture c/ Olard, no 263508, Lebon 172 ; AJDA 2004. 1429, obs. S. Hul : le magistrat qui a présidé la formation de jugement ayant prononcé l’annulation d’une décision préfectorale refusant l’octroi d’une concession au requérant peut siéger en qualité de juge des référés sur le « nouveau litige » constitué par la demande de suspension d’une décision préfectorale de refus prise à la suite de l’annulation de la première décision). De manière voisine, le Conseil d’État a jugé qu’un magistrat qui, en qualité de juge du référé précontractuel de l’article L. 551‑1 du Code de justice administrative, a annulé la procédure d’attribution d’un marché public à partir du stade de l’analyse des offres, peut, sans méconnaître le principe d’impartialité, se prononcer comme juge du référé-suspension saisi d’un litige une fois que le contrat, dont la procédure avait été reprise conformément à l’ordonnance d’annulation, a été conclu (CE 19 janv. 2015, Sté Ribière, no 385634, Lebon 758, 803 ; BJCL 2015. 228, concl. G. Pellissier et obs. P. Cassia ; LPA no 70, 8 avril 2015. 18, note D. Connil : « le principe d’impartialité ne fait pas obstacle à ce qu’un magistrat ayant prononcé, sur le fondement de l’article L. 551‑1 du Code de justice administrative, l’annulation de la procédure de passation d’un marché public statue sur une demande présentée sur le fondement de l’article L. 521‑1 du même Code et tendant à la suspension de l’exécution du marché attribué après reprise de la procédure de passation conformément à la première décision juridictionnelle ») : ce n’est alors pas la même affaire dont le juge du référé-suspension est saisi, mais un prolongement, sur d’autre(s) terrain(s) juridique(s), de la première procédure de référé.
Le principe issu de l’avis Commune de Rogerville a été jugé transposable au cas de figure rarissime où un même membre du Conseil d’État participe à l’examen du pourvoi en cassation, d’une part d’un arrêt d’une cour administrative d’appel refusant d’ordonner le sursis à l’exécution d’un jugement, et d’autre part d’un arrêt de la même cour se prononçant au fond sur le bien-fondé de l’acte administratif litigieux (CE, sect., 26 nov. 2010, Sté Paris Tennis, préc. : « eu égard à l’office, consistant à se prononcer en l’état d’instruction et à titre provisoire, que le juge du sursis à exécution d’une décision juridictionnelle exerce en application des dispositions [de l’article R. 811‑15 du Code de justice administrative], la circonstance qu’un membre du Conseil d’État ait siégé à ce titre, n’est pas, par elle-même, et sous réserve du cas où il aurait préjugé l’issue du litige en allant au-delà de ce qu’implique nécessairement son office, de nature à faire obstacle à ce qu’il siège à l’occasion du jugement d’un pourvoi dirigé contre un arrêt statuant sur le fond du litige »). Cette transposition est très loin d’être convaincante, dans la mesure où le juge de l’article R. 811‑15 du Code de justice administrative prend position sur la légalité de l’acte administratif litigieux et sur la solution à donner au litige au principal d’une manière bien plus marquée que le juge du référé-suspension, à tel point d’ailleurs qu’au cas d’espèce, des membres du Conseil d’État avaient en substance pu écrire que l’arrêt du Conseil d’État rendu au titre de sursis à exécution comportait une solution qui, si elle n’était pas suivie par la cour administrative d’appel ou le Conseil d’État statuant en cassation sur le litige au fond, conduirait la Haute juridiction administrative à se « déjuger » (BJCL 2010. 297).
19Elle comporte des limites, énoncées dans l’avis du 12 mai 2004, et régulièrement rappelées depuis : la circonstance que le juge des référés dépasse les bornes de son office et préjuge le litige « fait obstacle à ce qu’il se prononce ultérieurement sur la requête en qualité de juge du principal ».
Tel est le cas si, en raison des termes de son ordonnance ou des sentiments marqués exprimés au cours de l’audience publique, le juge fait état d’une position définitive en considérant, à l’image de ce que pourrait faire le juge du fond, que la décision litigieuse est illégale (CAA Versailles, 14 avr. 2008, Mme Hamadi, no 06VE01149, BJCL 2008. 602, concl. S. Davesne : irrégularité du jugement rendu au fond par une formation présidée par un magistrat qui, statuant antérieurement comme juge des référés, avait estimé que la décision litigieuse ne reposait pas sur un fondement légal et ainsi avait « pris position de manière précise sur la validité des moyens soulevés devant le juge du fond », alors même que le jugement attaqué a rejeté la requête après avoir écarté le moyen retenu en référé ; et a contrario : CE 5 mai 2010, Comité pour la sauvegarde du domaine de la Coudoulière et M. Le Port, no 304059, Lebon 891 ; BJCL 2010. 473, concl. P. Collin : « il ne résulte pas des motifs de l’ordonnance du 24 juillet 2003 du juge des référés du tribunal administratif de Nice que celui-ci aurait pris position sur le fond du présent litige »).
Une juridiction administrative a considéré qu’une « surmotivation » d’une ordonnance de référé quant à l’existence d’un moyen propre à créer un doute sérieux est, lorsqu’elle est reprise à son compte par le juge du fond, de nature à interdire au juge des référés de siéger ensuite dans la formation collégiale appelée à statuer sur la requête au principal (CAA Nantes, 10 nov. 2005, La Poste, JCP Adm. 2006. 1084, obs. S. Hul ; JCP Adm. 2006. 1101. 5, obs. R. Vandermeeren ; AJDA 2006. 511 : un jugement est rendu par une juridiction irrégulièrement composée lorsqu’il reproduit de manière littérale les motifs particulièrement détaillés par lesquels le juge des référés, qui faisait partie de la formation collégiale, avait estimé que la condition relative au doute sérieux était remplie).
De même, la prise de position en référé-suspension sur la recevabilité de la requête au principal, interdit que le juge des référés participe à la formation collégiale chargée de statuer sur le recours pour excès de pouvoir (v. CAA Lyon, 2 août 2016, R. c/ SCI Saint-Martin 2, no 15LY01533, AJDA 2016. 2090, obs. A. Samson-Dye ; CE 30 janv. 2017, Colombo c/ Cne d’Aix-en-Provence, no 394206, Lebon 734, 736, 248, cons. 6 ; AJDA 2017. 749, concl. X. Domino ; et nos obs. sous : CE, sect., 12 oct. 2001, Sté Produits Roche*, § 27).
En ce sens encore, un juge du référé-liberté qui préjugerait de la solution ultérieurement retenue en référé-suspension ne pourrait statuer en cette seconde qualité (CE 13 mars 2019, A. c/ Garde des Sceaux, ministre de la Justice, préc.).
Il est nécessairement interdit à un magistrat qui s’est prononcé, en qualité de juge des référés, sur le bien-fondé d’une QPC, de faire partie de la formation collégiale devant laquelle cette même QPC peut être représentée, dans l’instance principale (sur cette possibilité de former deux fois la même QPC, v. nos obs. sous : CE, sect., 7 oct. 2016, Cne de Bordeaux c/ SARL First Invest*, § 12).
Par ailleurs, en raison de l’intensité de l’examen de la légalité auquel le juge du référé-provision de l’article R. 541‑1 du Code de justice administrative peut être conduit à procéder, le principe d’impartialité fait obstacle à ce que le magistrat qui s’est prononcé en référé sur l’existence ou non d’une contestation sérieuse siège à l’occasion du jugement de l’affaire au fond (CAA Marseille, 9 mars 2006, Mme D., AJDA 2006. 887, concl. T. Trottier ; CAA Paris, 6 févr. 2007, Sté Swisslog France, Dr. adm. 4/2007, comm. 59 ; S. Platon, « Le référé-provision administratif : référé ou procédure de jugement rapide ? », Dr. adm. 1/2008, Étude no 2), voire à l’occasion d’une autre affaire en référé qui pose la même question de droit que la précédente (CE 7 déc. 2006, Mme Sene, no 294218, Lebon 1008, 1021 ; AJDA 2007. 551 ; BJCL 2007. 113, concl. P. Collin ; Contrats Marchés publ., févr. 2007, comm. 55, obs. J.‑P. Piétri : irrégularité, au regard du principe d’impartialité, de l’ordonnance rendue au titre du référé mesures-utiles de l’article L. 521‑3 du Code de justice administrative par le même magistrat qui s’était déjà prononcé, dans le cadre de l’article R. 541‑1, sur le point de savoir si la requérante possédait un titre lui permettant d’occuper le domaine public).
II. – Les procédés permettant d’assurer préventivement l’impartialité du juge administratif
20Il existe deux types de techniques permettant de prévenir le risque de partialité du juge administratif : les premières sont à la disposition de ce juge (A), les autres doivent être actionnées par l’une des parties (B).
A. – Les techniques à la disposition du juge
21Le juge peut, par une manifestation de volonté individuelle (1) ou collective (2), décider de ne pas siéger pour le jugement d’une affaire lorsque sa participation à la fonction juridictionnelle pourrait faire suspecter un parti pris en faveur de l’une des parties.
1o L’abstention individuelle : le « déport »
22Dans l’avis Commune de Rogerville, le Conseil d’État a mis en avant la « conscience professionnelle » des magistrats administratifs, en indiquant que le juge du référé-suspension qui estime s’être forgé une opinion arrêtée sur la solution à donner au litige et par conséquent ne pas disposer du recul nécessaire pour examiner avec suffisamment de distance le bien-fondé de la demande au fond, peut toujours marquer sa volonté de ne pas être associé à l’examen au fond en pratiquant le « déport » : « il est toujours loisible à ce magistrat de s’abstenir de participer au jugement de la requête en annulation ou en réformation s’il estime en conscience devoir se déporter ». La section du contentieux a ainsi implicitement rappelé les dispositions de l’article R. 721‑1 du Code de justice administrative, aux termes duquel « le membre de la juridiction qui suppose en sa personne une cause de récusation ou estime en conscience devoir s’abstenir se fait remplacer par un autre membre que désigne le président de la juridiction à laquelle il appartient ou, au Conseil d’État, le président de la section du contentieux ». Plus récemment, le Conseil d’État a érigé le « déport » en règle générale de procédure, applicable même sans texte, y compris donc aux juridictions administratives spécialisées (CE 26 mai 2010, Marc-Antoine, no 309503 et 320440, Lebon 834, 836 ; AJDA 2010. 1778, note C. Guérin-Bargues, qui se réfère à « la règle générale de procédure selon laquelle aucun membre d’une juridiction administrative ne peut participer au jugement d’un recours dirigé contre une décision administrative ou juridictionnelle dont il est l’auteur »).
23Le « déport » constitue ainsi une abstention dont un magistrat administratif, un membre du Conseil d’État ou un membre d’une juridiction administrative spécialisée a volontairement pris l’initiative (sur les principes applicables au « déport », v. en particulier : C. Vigouroux, Déontologie des fonctions publiques, Dalloz, 2013, § 12.41 s. ; par une note interne du 14 déc. 2006, le vice-président du Conseil d’État a formalisé les règles relatives au déport des membres du Conseil d’État lors de l’examen au contentieux d’une affaire dont ils ont été appelés à délibérer au sein d’une formation consultative).
Il peut être effectué au cas par cas, lorsque le juge a eu à connaître de l’affaire dans le cadre de fonctions administratives antérieures (pour un exemple de « déport » du vice-président du Conseil d’État dans le cadre d’une affaire où était contesté un décret de nomination d’un fonctionnaire au poste de sous-gouverneur du Crédit foncier de France : CE, ass., 6 déc. 1996, Sté Lambda, GAJA 23e éd., no 89 : l’Assemblée du contentieux est alors présidée par le président de la section du contentieux, le vice-président ayant antérieurement été saisi, alors qu’il dirigeait le secrétariat général du gouvernement, de la question de la conformité de cette nomination à certaines dispositions du Code pénal ; v. aussi : Cons. const. 20 oct. 2017, Jean-Marc L., no 2017-666 QPC, §6, à propos de l’obligation du vice-président du Conseil d’État et des membres du collège de déontologie de ne pas participer au jugement d’une affaire mettant en cause la charte de déontologie ou portant sur sa mise en œuvre) ou lorsqu’il entretient ou a entretenu des relations même d’ordre privé avec l’une des parties au litige ou, depuis l’entrée en vigueur de la loi no 2016‑483 du 20 avril 2016 relative à la déontologie des fonctionnaires, lorsqu’il estime se trouver en situation de conflit d’intérêts (v. les articles L. 131‑9 et L. 231-4-3 du Code de justice administrative : « Le magistrat qui estime se trouver dans une situation de conflit d’intérêts s’abstient de participer au jugement de l’affaire concernée. […] Le président de la cour administrative d’appel ou du tribunal administratif peut également, à son initiative, inviter à ne pas siéger un magistrat dont il estime, pour des raisons qu’il lui communique, qu’il se trouve dans une situation de conflit d’intérêts […] »).
Le président M. Rougevin-Baville indiquait qu’un membre du Conseil d’État « se déportera s’il a donné son avis à titre individuel, par exemple comme conseiller juridique d’un département ministériel », sur la question pendante au contentieux (concl. sur CE, sect., 25 janv. 1980, préc.) ; à cet égard, au Conseil d’État, l’usage veut que le président de la formation de jugement demande à l’ensemble des membres, avant que la séance publique ne soit ouverte, si l’un d’eux souhaite se « déporter » pour l’une des affaires inscrites au rôle. Cela étant, pour la bonne administration de la justice, il appartient au membre qui envisage de se « déporter » de prévenir le président de la juridiction dans un délai lui permettant de se faire remplacer en temps utile, la jurisprudence interdisant qu’un nouveau membre soit adjoint à la formation de jugement après que l’affaire a été appelée à l’audience (CE 20 juin 1913, Téry, GAJA 23e éd., no 25). En effet, alors que jusqu’en janvier 2007, le « déport » consistait pour le membre du Conseil d’État ou le magistrat à s’écarter ostensiblement de la formation de jugement tout en restant dans la salle d’audience, depuis cette année – au Conseil d’État du moins –, le président de séance annonce publiquement que tel membre de cette formation sera remplacé par un autre membre de la juridiction pour une ou plusieurs des affaires inscrites au rôle, comme le prévoit l’article R. 721‑1 du Code de justice administrative.
24Il arrive aussi qu’il existe des règles générales d’abstention volontaire, en vigueur notamment au Conseil d’État : dans cette juridiction, un autre usage (désormais codifié à l’article L. 131‑9) veut que le membre du Conseil d’État qui a examiné un texte dans le cadre d’une section administrative ne participe pas au jugement de cette affaire au contentieux ; en matière de référé, l’invitation au « déport » posée pour les juridictions de premier degré par le Conseil d’État dans l’avis Commune de Rogerville est la règle, en ce sens que le juge des référés du Conseil d’État s’abstient de participer à la délibération de la formation collégiale appelée à statuer au fond lorsqu’il s’est prononcé sur l’existence d’un doute sérieux dans le cadre du référé-suspension.
25Si le magistrat ne prenait pas l’initiative de s’abstenir, il appartiendrait à la juridiction dont il est membre de l’inviter à ne pas siéger (CE 11 févr. 1953, Sté industrielle Bozel Malétrat, Lebon 62 ; v. aussi les articles L. 131‑9 et L. 231-4-3 du Code de jutice administrative, cités § 23, pour l’hypothèse où le président de la juridiction ou de la formation de jugement estime qu’un magistrat ou membre du Conseil d’État se trouve en situation de conflit d’intérêts).
26Il existe un cas de « déport » obligatoire, prévu par l’article R. 200‑1 du Livre des procédures fiscales, qui interdit à un membre d’un tribunal administratif ou de cour administrative d’appel de siéger dans le jugement d’un litige portant sur une imposition dont il a eu à apprécier la base comme président de la commission départementale des impôts directs et des taxes sur le chiffre d’affaires.
27L’affaire du « Stade Jean Bouin » (CE, sect., 26 nov. 2010, Sté Paris Tennis, no 344505, Lebon 464) a fait surgir un nouveau cas d’abstention volontaire, qui n’est pas celui du déport : deux présidents de sous-sections du Conseil d’État avaient en effet indiqué à l’avance, non pas seulement se déporter à l’occasion de l’examen du pourvoi en cassation formé par la ville de Paris contre l’arrêt qualifiant de délégation de service public le contrat entre l’association Paris Jean Bouin et la ville, mais plus radicalement ne pas participer à la séance de jugement pour aucune des affaires audiencées ce jour, et donc se faire remplacer pour toutes les affaires inscrites au rôle. Ainsi le justiciable aura-t-il une meilleure assurance que le délibéré ne sera pas influencé par le magistrat dont l’impartialité ne lui paraissait pas acquise.
2o L’abstention collective : les articles R. 312‑5 et R. 322‑3 du Code de justice administrative
28Aux termes de ces dispositions, applicables respectivement aux tribunaux administratifs et aux cours administratives d’appel, lorsque le président de l’une de ces juridictions, « saisi d’un litige relevant de sa compétence, constate qu’un des membres du tribunal est en cause ou estime qu’il existe une autre raison objective de mettre en cause l’impartialité [de la juridiction], il transmet le dossier au président de la section du Conseil d’État qui en attribue le jugement à la juridiction qu’il détermine ». Cette abstention collective a principalement pour objet de faire obstacle à ce qu’une affaire concernant un membre d’une juridiction soit jugée par cette juridiction, y compris en référé (CE 28 janv. 1970, Min. de la Santé publique c/ Heurté, Lebon 57) ; elle joue également à l’égard des membres suppléants des tribunaux administratifs des départements d’outre-mer, de Mayotte, de Saint-Pierre-et-Miquelon, de Nouvelle-Calédonie et de Papeete, mentionnés aux articles L. 223-1, L. 224‑1 et L. 225‑1 du Code de justice administrative (CE 15 mai 1996, Bondarenko, no 79826, Lebon 1101 : irrégularité au regard de l’art. R. 312‑5 CJA du jugement rendu par le tribunal administratif de Papeete sur une requête présentée par un fonctionnaire dont la désignation comme conseiller suppléant n’avait pas cessé de produire effet à la date d’introduction de la requête). L’article R. 322‑3 a été spontanément mis en œuvre dans un litige où la cour administrative d’appel de Lyon avait quelque raison de penser que pouvait être mise en doute son impartialité à statuer sur l’appel du jugement du tribunal administratif de Lyon rejetant le recours formé par un élu local contre la délibération de la communauté urbaine de Lyon approuvant une transaction, établie à la suite d’une conciliation menée en 1998-1999 par le président du tribunal administratif de Lyon, mettant fin aux différends consécutifs à l’annulation du contrat de concession du périphérique de Lyon (CAA Douai, 12 févr. 2004, Tête c/ Communauté urbaine de Lyon, no 02DA00230 ; le président du tribunal administratif de Lyon était devenu, depuis octobre 2000, président de la cour administrative d’appel de Lyon ; sur les suites de cette affaire, v. : CE 22 févr. 2008, Tête, no 266755).
B. – Les techniques contentieuses à la disposition des parties
29Les parties peuvent demander à ce qu’un ou plusieurs des membres de la juridiction (1) ou celle-ci dans son ensemble (2) ne puissent participer au jugement de l’affaire pendante devant cette juridiction.
1o La récusation
30Aux termes de l’article L. 721‑1 du Code de justice administrative, « la récusation d’un membre de la juridiction est prononcée, à la demande d’une partie, s’il existe une raison sérieuse de mettre en doute son impartialité » ; le principe de la récusation constitue une règle générale de procédure qui est applicable, même sans texte, à des juridictions administratives non régies par le Code de justice administrative (CE 30 juin 2003, Murciano, no 222160, Lebon 844, pour le Conseil supérieur de la magistrature ; la demande de récusation n’est toutefois opérante que lorsque le Conseil supérieur de la magistrature statue en qualité de juridiction : CE 26 oct. 2005, Z., no 278224), à condition toutefois que cette règle n’ait pas été écartée par une disposition expresse ou qu’elle ne soit pas incompatible avec l’organisation de la juridiction saisie de la demande de récusation. Les articles L. 4126‑2 et R. 4126‑24 du Code de la santé publique rendent les dispositions du Code de justice administrative relatives à la récusation applicables aux procédures disciplinaires devant les conseils de l’ordre des professions médicales ; on trouve d’autres dispositions ayant le même objet dans d’autres Codes (v. par ex. l’article R. 242‑94 du Code rural et de la pêche pour le Conseil supérieur de l’ordre des vétérinaires).
La demande de récusation peut concerner n’importe lequel des membres de la formation de jugement (CE 17 juin 1988, Bady, Lebon 247, à propos d’une demande de récusation du commissaire du gouvernement ; CE, sect., 26 nov. 2010, Sté Paris Tennis, no 344550, à propos de la demande de récusation d’un rapporteur public), voire un magistrat statuant seul en la forme des référés ou encore, s’agissant des juridictions spécialisées, le rapporteur de l’affaire même s’il ne délibère pas sur l’affaire qu’il rapporte (CE 30 nov. 2016, Dessalle c/ Conseil régional de Franche-Comté de l’ordre des vétérinaires, no 381856, Lebon 890, 925, cons. 6). Elle peut être exercée avant que le rôle de l’audience ne soit affiché, lorsque par exemple l’une des parties a reçu un acte d’instruction signé d’un magistrat dont l’impartialité lui paraît douteuse (CAA Lyon, 12 juill. 2005, Frugier, AJDA 2005. 1952, note E. Kolbert). Il importe alors que la composition de la formation de jugement soit connue suffisamment à l’avance, c’est-à-dire avant l’audience, pour que la demande de récusation puisse être formée (CE 2 nov. 2005, Caduc, no 264865, Lebon 898, 948 et 1044 ; CE 7 août 2008, Aguilar, préc.) ; si tel n’est pas le cas, l’une des parties pourra contester, devant la juridiction supérieure, la décision rendue en invoquant un moyen tiré de l’irrégularité de la composition de la formation de jugement ou du manquement de celle-ci au principe d’impartialité (v. par analogie, jugeant que le requérant qui n’a pas fait usage de son droit de récusation alors que la composition de la juridiction était connue ne peut plus par la suite valablement contester l’impartialité du tribunal : Civ. 1re, 1er déc. 2010, no 09‑70.406). Les conclusions à fin de récusation sont sans objet lorsque les magistrats ou membres du Conseil d’État dont il est demandé la récusation ne siègent pas dans la formation de jugement qui statue sur la requête au principal (CE 23 nov. 2005, Hoffer, no 278577 ; CE 5 déc. 2005, Le Pen, no 258952 ; CE, sect., 26 nov. 2010, Sté Paris Tennis, no 3044505, à propos de demandes de récusation des présidents des 6e et 7e sous-sections de la section du contentieux).
31Seule l’impartialité dite « subjective », c’est-à-dire qui se rapporte à la personne du juge et à son comportement plutôt qu’à sa fonction ou à celles qu’il a exercées antérieurement au litige, est concernée par la technique de la récusation : ce ne sont donc que des arguments tirés par exemple du parti pris que le juge aurait antérieurement manifesté envers l’une des parties, ou des relations d’ordre privé entretenues par le juge avec l’une des parties, du lien de subordination existant entre le juge et l’une des parties ou encore de l’intérêt personnel (qui peut être d’ordre financier) que le juge pourrait avoir dans l’affaire qui pourront justifier la récusation du magistrat en cause. Le champ opératoire limité de l’article L. 721‑1 explique que, à la différence de celui tiré du moyen tiré du défaut d’impartialité « objective » et portant sur la régularité de la composition de la formation de jugement, le moyen tiré de la récusation n’est pas d’ordre public et ne peut donc pas être invoqué pour la première fois devant le juge de cassation (CE, sect., 5 juill. 2000, Mme Rochard, préc.). Mais, avant l’arrêt Rochard du moins, la jurisprudence n’a pas toujours fait le départ entre impartialité objective et subjective, en admettant qu’un moyen relevant de la demande en récusation puisse être présenté au soutien de la mise en cause de la composition de la juridiction, et donc du défaut d’impartialité objective de celle-ci (v. par ex. CE, ass., 2 mars 1973, Delle Arbousset, préc.).
32Les articles R. 721‑2 à R. 721‑9 précisent la procédure à suivre pour qu’il soit fait droit à la demande de récusation :
	- à moins que le magistrat dont la récusation est requise n’ait décidé, dans un délai de huit jours à compter de la communication de la demande de récusation, de faire connaître par écrit son acquiescement à la demande (auquel cas il est aussitôt remplacé), il revient à la juridiction concernée de se prononcer sur cette demande (CE 10 juin 1921, Élections municipales de Basse-Terre, Lebon 556) ; mais le membre de la juridiction visé par la demande de récusation ne peut alors pas participer à la formation de jugement lorsqu’elle statue sur cette demande (CE 30 juin 2003, Murciano, préc.) ; lorsque le magistrat dont la récusation est demandée est appelé à statuer seul en la forme des référés, un autre juge des référés peut statuer sur cette demande, sans qu’il soit besoin de la renvoyer à une formation collégiale (CE, réf., 6 févr. 2015, SARL Les productions de La Plume e. a., no 387757, Lebon 808, 815) ;
	- la demande de récusation est soumise à deux règles de recevabilité. L’une est prévue par l’article R. 721‑2 du Code de justice administrative, aux termes duquel « la partie qui veut récuser un juge doit, à peine d’irrecevabilité, le faire dès qu’elle a connaissance de la cause de la récusation. En aucun cas la demande de récusation ne peut être formée après la fin de l’audience » ; la récusation d’un membre d’un tribunal administratif n’est donc plus recevable en appel ou en cassation, à moins que la cause de récusation n’ait pu être connue lors de l’instance de premier ressort (CE 9 janv. 1952, Sanisart, Lebon 21 ; CE 9 févr. 2000, Adda et Piquet, no 198461, Lebon 47 ; et dans le même sens : Civ. 2e, 12 juill. 2001, préc. : cas où, en raison de l’ancienneté de l’affaire et du changement de conseil de la partie intéressée, celle-ci ne pouvait avoir une connaissance suffisante de la cause de récusation tirée de ce que la chambre était composée d’un conseiller qui avait antérieurement eu à connaître de l’affaire), tel étant par exemple le cas lorsque le demandeur n’avait pas eu connaissance de la composition de la formation de jugement en première instance avant l’audience (CE 2 nov. 2005, Caduc, préc.). L’autre découle de l’article R. 721‑4 du même Code, qui indique que la demande de récusation doit, « à peine d’irrecevabilité, indiquer avec précision les motifs de la récusation et être accompagnée des pièces propres à la justifier ».

33Certains auteurs considèrent que la demande de récusation est soumise au ministère d’avocat, même si elle a été formée lors d’un litige d’excès de pouvoir ; toutefois, l’article R. 721‑3 du Code de justice administrative, aux termes duquel « la récusation doit être demandée par la partie elle-même ou par son mandataire muni d’un pouvoir spécial », paraît n’imposer le ministère d’avocat que lorsque le litige au principal est lui-même soumis à un tel ministère, une interprétation libérale de cette disposition pouvant même conduire à ne pas exiger de ministère d’avocat pour l’exercice d’une demande de récusation. En tout état de cause, à supposer que le mandataire n’ait pas été muni d’un « pouvoir spécial », la juridiction ne pourra rejeter la demande comme irrecevable sans avoir préalablement invité le demandeur à régulariser cette demande (CE 19 oct. 2007, Léon, no 281200).
34La juridiction ne se prononce après une audience publique sur la demande de récusation que si la partie récusante a indiqué qu’elle souhaitait s’exprimer oralement. Si les textes prévoient qu’il est statué sur cette demande « par une décision non motivée » (par exemple, le rejet de la demande peut résulter d’une formule lapidaire selon laquelle « il n’y a pas lieu » de faire droit à la demande de récusation), qui « ne peut être contestée devant le juge d’appel ou de cassation qu’avec le jugement ou l’arrêt rendu ultérieurement » (art. R. 721-9 ; CE 29 oct. 1975, Sieur Paisnel, Lebon 534 ; CE 9 févr. 2000, Adda, préc.), cette règle d’absence de motivation doit être lue à la lumière du principe de motivation des décisions juridictionnelles rappelé par les dispositions législatives de l’article L. 9 du Code de justice administrative : la juridiction doit adapter la motivation de façon à ce qu’il ne soit pas porté atteinte à la vie privée ou à la réputation professionnelle du magistrat dont la récusation est demandée (v. en ce sens, à propos d’une demande de récusation d’expert : CE, sect. avis, 23 mars 2012, Centre hospitalier d’Alès-Cévennes, no 355151, Lebon 118, concl. B. Dacosta ; AJDA 2012. 1642, note G. du Puy-Montbrun ; Dr. adm. 12/2012, Étude J.‑B. Bousquet no 19). En conséquence, la décision statuant sur une demande de récusation doit être analysée comme une décision de nature juridictionnelle, et non comme une mesure d’administration judiciaire (CAA Lyon, 12 juill. 2005, Frugier, préc.).
2o Le renvoi pour cause de suspicion légitime
35Cette technique concerne le plus souvent les juridictions composées de magistrats non professionnels (tels les ordres professionnels) dont la partialité peut être mise en doute eu égard aux relations de travail qui peuvent lier les magistrats avec l’une des parties. Elle présente cinq différences avec la précédente :
	- elle n’est pas organisée par les textes, mais constitue une « règle générale de procédure » inspirée des articles 356 à 363 du Code de procédure civile (CE, sect., 3 mai 1957, Nemegyei, Lebon 279) ;
	- elle doit concerner la juridiction dans son ensemble, et non une formation de cette juridiction : elle ne peut être faite dans le but qu’une affaire soit renvoyée d’une formation de la juridiction compétente à une autre formation de cette juridiction (CE 11 déc. 1985, Bertin, Lebon 374 ; CE 18 déc. 2002, Synd. des agrégés de l’enseignement supérieur, no 241700). Par suite, la demande tendant à la récusation collective des membres de la juridiction compétemment saisie doit être analysée comme une demande de renvoi pour cause de suspicion légitime (CE 29 juill. 1998, Lacolle, no 192931, Lebon 907 ; CE 28 juill. 2000, Feldman, préc.) ; il en va de même lorsque le demandeur met en cause l’impartialité de deux des membres de la juridiction spécialisée, alors que les textes prévoient qu’elle doit siéger au complet (CE 12 déc. 2012, Dano, no 338410, Lebon 971, 1000, pt 4) ; en revanche, la demande de récusation de sept des onze membres d’une juridiction n’a pas la nature d’une demande de renvoi pour cause de suspicion légitime, dès lors que les règles de quorum permettaient à la juridiction de siéger en présence des seuls membres non visés par la demande de récusation (CE 27 juill. 2001, Chanavaz, préc.) ;
	- la compétence pour connaître de la demande de renvoi appartient à la juridiction immédiatement supérieure à celle que la partie veut écarter (CE, sect., 3 mai 1957, Nemegyei, préc.), c’est-à-dire en principe la section disciplinaire du conseil national d’un ordre professionnel lorsque le conseil régional de cet ordre est saisi (CE 6 oct. 1982, Launosne, Lebon 716), la Cour des comptes lorsque l’affaire au principal est portée devant une chambre régionale des comptes, la cour administrative d’appel dans le ressort duquel est situé le tribunal administratif lorsque ce tribunal est saisi (CE 22 sept. 1993, Benoist, no 147186, Lebon 960 ; CE 28 avr. 2000, Sté Debiopharm, no 214865 ; mais le Conseil d’État devrait être saisi s’il est juge d’appel de l’affaire au principal ou lorsque celle-ci peut seulement faire l’objet d’un recours en cassation) ou le Conseil d’État lorsque l’affaire est jugée par une cour administrative d’appel ;
	- eu égard à ce qui vient d’être dit, la demande de renvoi n’est pas opérante devant le Conseil d’État (CE 27 mars 1991, no 47017, Bertin, Lebon 1131), puisqu’il n’existe pas de juridiction supérieure (CE 16 juin 2004, Marc Antoine et Mme Lacau, no 246883, Lebon 832, 842 ; AJDA 2004. 1782 : cette irrecevabilité s’applique dans l’exercice des compétences du Conseil d’État comme juge de premier et dernier ressort, ou comme juge d’appel ou de cassation ; CE réf. 11 janv. 2007, Lepage, no 300428 : le Conseil d’État « n’a pas de juridiction supérieure à laquelle l’affaire pourrait être renvoyée » ; CE 26 mai 2010, Marc-Antoine, préc.) ;
	- en revanche, la demande est opérante devant les juridictions qui n’existent qu’en un exemplaire, pourvu qu’elles ne soient pas saisies en premier et dernier ressort (Cour des comptes, instances disciplinaires à compétence nationale…) : dans ce cas, il revient à la juridiction supérieure de se prononcer sur la demande de renvoi et, si elle est fondée, de régler l’affaire au fond comme juge de premier et dernier ressort – ce qui a pour effet de supprimer un degré de juridiction (CE, sect., 17 oct. 2003, Dugoin, no 223296, pour la Cour des comptes, pour laquelle le Conseil d’État s’est reconnu la compétence de régler l’affaire au fond ; CE 18 juin 2010, Selafa Biopaj, no 326950, Lebon 213 ; AJDA 2010. 1999, note H. Muscat, : compétence, à l’intérieur du conseil national de l’ordre des pharmaciens, de la chambre d’appel pour statuer sur une demande de renvoi pour cause de suspicion légitime formée contre la chambre de discipline saisie en premier ressort, puis le cas échéant pour régler l’affaire en premier et dernier ressort) ;
	- en effet, la demande jugée fondée a pour effet de dessaisir la juridiction normalement compétente, de sorte qu’il ne peut être demandé à l’occasion de l’introduction de l’action en renvoi qu’une affaire soit renvoyée d’une formation de la juridiction compétente à une autre formation de cette juridiction (CE 11 déc. 1985, Bertin, préc.).

36En raison de sa vocation préventive, la demande de renvoi doit être présentée avant que le juge normalement compétent se soit prononcé au fond, sous peine d’irrecevabilité (CE 12 mai 1958, Demaret, Lebon 271). Dans le silence des textes sur ce point, par application de la règle selon laquelle le recours à un avocat est le principe devant la juridiction administrative (art. R. 431‑2 pour les tribunaux, art. R. 811‑7 pour les cours et art. R. 821‑3 pour le Conseil d’État), elle est soumise par la jurisprudence au ministère d’avocat, qui doit être un avocat aux Conseils si les conclusions sont formées devant le Conseil d’État (CE 25 avr. 1979, Paisnel, no 1457 : « aucune disposition législative ou réglementaire ne dispense du ministère d’avocat des requêtes en Conseil d’État tendant à […] un renvoi devant une autre juridiction pour cause de suspicion légitime » ; CE 14 oct. 2011, Crussol, no 347627, Lebon 1071, 1095).
37Le renvoi sera – rarement – admis lorsque des faits précis et sérieux laissent présumer la partialité des magistrats (CE 30 mars 1979, Jeault, Lebon 146 ; CE 27 nov. 1981, Olech, Lebon 872 : il est fait droit à la demande de renvoi dans le cas d’un recours tendant à l’annulation du permis de construire délivré en vue de la surélévation du bâtiment dans lequel siégeait le tribunal administratif normalement compétent pour connaître de la requête ; comp. CE 29 juill. 1998, Lacolle, préc. : l’envoi d’une lettre par le président de la juridiction en réponse à un courrier d’un élu local relatif aux délais d’instruction de l’affaire et la prétendue réception par le requérant d’une lettre anonyme émanant d’un magistrat de la juridiction ne permettent pas de suspecter l’impartialité de celle-ci). À cet égard, un argument tiré du risque de méconnaissance de l’article 6 § 1 de la Convention européenne des droits de l’homme ou du principe d’impartialité peut être invoqué au soutien d’une demande de renvoi pour cause de suspicion légitime (CE 29 juill. 1998, Lacolle, préc. ; CAA Bordeaux, 11 déc. 2001, Mailharro agissant pour le compte de la commune de Ciboure, AJDA 2002. 251, obs. J.‑L. Rey : rejet de la demande de renvoi pour suspicion légitime tendant à ce que la cour attribue à un tribunal administratif, autre que celui qui en avait connu une première fois, l’examen de l’autorisation de plaider au nom de la commune, dès lors que l’exigence d’impartialité ne fait pas obstacle à ce que ce même tribunal, autrement composé, puisse statuer sur le bien-fondé de l’action dont il est saisi).
S’il est accédé à cette demande, la juridiction renvoie l’affaire devant une autre juridiction du même degré que celle dont la partialité était douteuse. Quel que soit son sens, et dans la mesure où la juridiction saisie d’une action en renvoi statue par un acte qui a le caractère d’une décision juridictionnelle (CE 6 oct. 1999, Pinault, no 200386, Lebon 299 ; AJDA 2000. 96), la décision prise par la juridiction d’appel sur la demande de renvoi est immédiatement contestable par la voie du recours en cassation, qu’elle prononce ou qu’elle refuse le renvoi (CE 5 févr. 1997, Thibault, no 116807, Lebon 1008 ; CE 28 juill. 2000, Feldman, préc.). Le juge de cassation opère alors un contrôle minimal, en considérant que le juge d’appel se livre à une appréciation souveraine des faits (CE 8 janv. 1959, Commissaire du gouvernement près le Conseil supérieur de l’Ordre des experts-comptables, Lebon 15), et en n’exigeant pas de ce juge une motivation développée (CE 4 janv. 1995, Wiechman, no 116818, Dr. adm. 1995. 106, comm. R. Schwartz : la décision rejetant une requête en suspicion légitime est suffisamment motivée si elle constate qu’il n’apparaissait pas qu’il y ait lieu de donner suite à une telle demande au vu des arguments exposés par le requérant et des documents versés au dossier).
*
38Le principe d’impartialité ne s’impose pas qu’aux juridictions statuant au contentieux ; il s’applique pareillement, quoique souvent sous l’appellation éponyme « d’obligation » d’impartialité, aux autorités administratives ou aux agents publics (v. par ex., pour les jurys de concours de recrutement dans la fonction publique : CE 18 oct. 2002, Catsiapis, AJDA 2002. 1353, note P. Cassia ; et de manière plus générale, le commentaire sous : CE, ass., 3 déc. 1999, Didier, GAJA 23e éd., no 93), et donc aux juridictions ou magistrats exerçant des attributions administratives (C. Vigouroux, Déontologie des fonctions publiques, préc., § 12.21). Le Conseil d’État a ainsi jugé qu’une formation d’un tribunal administratif ne pouvait régulièrement statuer, en qualité d’autorité administrative, sur une demande présentée par un contribuable en vue d’être autorisé à faire appel d’un jugement de ce tribunal au nom de la personne publique à laquelle le demandeur entendait se substituer, lorsque cette formation comprend des magistrats qui ont siégé dans la formation juridictionnelle ayant rendu le jugement en cause, puisque le tribunal administratif doit alors évaluer si l’action envisagée comporte des chances raisonnables de succès et se prononcer ainsi prima facie sur la pertinence de son propre jugement (CE 16 janv. 2004, Méry, no 254839, Dr. adm. 5/2004. 85 ; AJDA 2004. 772, obs. T. Tuot ; JCP Adm. 2004. 1197, obs. J. Moreau).
Le juge administratif est à la fois garant du principe d’impartialité par l’administration et soumis à ce principe dans toutes les palettes de son office.
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DÉLAI RAISONNABLE DE JUGEMENT

CE ass., 28 juin 2002, no 239575, Garde des Sceaux, ministre de la Justice  c/ Magiera
(Lebon 248, concl. F. Lamy ; RFDA 2002. 756, concl. F. Lamy ; LPA 2 oct. 2002, p. 15, concl. et obs. M. Vialettes ; LPA 5 nov. 2002, p. 17, note M.‑C. Rouault ; LPA 11 avr. 2003, p. 9, art. M.‑C. Gergerès ; AJDA 2002. 596, Chron. F. Donnat et D. Casas ; RFDA 2003. 85, note J. Andriantsimbazovina ; D. 2003. 32, note V. Holderbach-Martin ; Dr. adm. 10/2002. 167, comm. M. Lombard ; Gaz. Pal. 2002. 1444, note O. Guillaumont ; JCP 2003. II. 10151, note J.‑J. Menuret ; Dr. adm. 10/2006. 17, étude D. Dero-Bugny ; AJDA 2013. 564, étude R. Goma).
Considérant que, par l’arrêt attaqué, la cour administrative d’appel de Paris, après avoir constaté que la procédure que M. Magiera avait précédemment engagée à l’encontre de l’État et de la société « La Limousine » et qui avait abouti à la condamnation de ces défendeurs à lui verser une indemnité de 78 264 F, avait eu une durée excessive au regard des exigences de l’article 6, paragraphe 1, de la convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, a condamné l’État à verser à M. Magiera une indemnité de 30 000 F pour la réparation des troubles de toute nature subis par lui du fait de la longueur de la procédure ; […]
Sur la légalité de l’arrêt attaqué :
Sur le moyen relatif aux conditions d’engagement de la responsabilité de l’État :
Considérant que le garde des Sceaux, ministre de la Justice, soutient, d’une part, que la cour a commis une erreur de droit en estimant la responsabilité de l’État automatiquement engagée dans le cas où la durée d’une procédure aurait été excessive, d’autre part, qu’elle a commis une autre erreur de droit ainsi qu’une dénaturation des pièces du dossier en ce qui concerne les critères qu’elle a retenus pour juger anormalement longue la durée de la procédure en cause ;
Considérant qu’aux termes de l’article 6, paragraphe 1 de la convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales : « toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable par un tribunal [….] qui décidera […] des contestations sur ses droits et obligations de caractère civil […] » ; qu’aux termes de l’article 13 de la même convention : « toute personne dont les droits et libertés reconnus dans la présente convention, ont été violés a droit à l’octroi d’un recours effectif devant une instance nationale, alors même que la violation aurait été commise par des personnes agissant dans l’exercice de leurs fonctions officielles » ;
Considérant qu’il résulte de ces stipulations, lorsque le litige entre dans leur champ d’application, ainsi que, dans tous les cas, des principes généraux qui gouvernent le fonctionnement des juridictions administratives, que les justiciables ont droit à ce que leurs requêtes soient jugées dans un délai raisonnable ;
Considérant que si la méconnaissance de cette obligation est sans incidence sur la validité de la décision juridictionnelle prise à l’issue de la procédure, les justiciables doivent néanmoins pouvoir en faire assurer le respect ; qu’ainsi lorsque la méconnaissance du droit à un délai raisonnable de jugement leur a causé un préjudice, ils peuvent obtenir la réparation du dommage ainsi causé par le fonctionnement défectueux du service public de la justice ;
Considérant qu’après avoir énoncé que la durée de la procédure avait été excessive, la cour administrative d’appel en a déduit que la responsabilité de l’État était engagée vis-à-vis de M. Magiera ; que, ce faisant, loin de violer les textes et les principes sus-rappelés, elle en a fait une exacte application ;
Considérant que le caractère raisonnable du délai de jugement d’une affaire doit s’apprécier de manière à la fois globale – compte tenu, notamment, de l’exercice des voies de recours – et concrète, en prenant en compte sa complexité, les conditions de déroulement de la procédure et, en particulier, le comportement des parties tout au long de celle-ci, mais aussi, dans la mesure où la juridiction saisie a connaissance de tels éléments, l’intérêt qu’il peut y avoir, pour l’une ou l’autre, compte tenu de sa situation particulière, des circonstances propres au litige et, le cas échéant, de sa nature même, à ce qu’il soit tranché rapidement ;
Considérant que pour regarder comme excessif le délai de jugement du recours de M. Magiera, la cour administrative d’appel de Paris énonce que la durée d’examen de l’affaire devant le tribunal administratif de Versailles a été de 7 ans et 6 mois pour « une requête qui ne présentait pas de difficulté particulière » ; qu’en statuant ainsi, la cour, contrairement à ce que soutient le ministre, a fait une exacte application des principes rappelés ci-avant ;
Sur le moyen relatif aux conditions d’appréciation de l’existence d’un préjudice :
Considérant que le garde des Sceaux, ministre de la Justice, soutient que la cour ne pouvait se borner à constater « une inquiétude et des troubles dans les conditions d’existence » mais devait rechercher si un préjudice pouvait être caractérisé compte tenu de la nature et de l’enjeu du litige ainsi que de l’issue qui lui avait été donnée ;
Considérant que l’action en responsabilité engagée par le justiciable dont la requête n’a pas été jugée dans un délai raisonnable doit permettre la réparation de l’ensemble des dommages tant matériels que moraux, directs et certains, qui ont pu lui être causés et dont la réparation ne se trouve pas assurée par la décision rendue sur le litige principal ; que peut ainsi, notamment, trouver réparation le préjudice causé par la perte d’un avantage ou d’une chance ou encore par la reconnaissance tardive d’un droit ; que peuvent aussi donner lieu à réparation les désagréments provoqués par la durée abusivement longue d’une procédure lorsque ceux-ci ont un caractère réel et vont au-delà des préoccupations habituellement causées par un procès, compte tenu notamment de la situation personnelle de l’intéressé ;
Considérant que la cour administrative d’appel de Paris a estimé, par une appréciation souveraine, que M. Magiera avait subi, du fait de l’allongement de la procédure, « une inquiétude et des troubles dans les conditions d’existence » dont elle a chiffré la somme destinée à en assurer la réparation à 30 000 F ; qu’il résulte de ce qui a été dit ci-avant que, contrairement à ce que soutient le ministre, la cour administrative d’appel de Paris n’a pas commis d’erreur de droit ; […]


OBSERVATIONS
1La résidence principale de M. Magiera, une maison ancienne datée des XVIIIe et XIXe siècles, avait été endommagée à la suite de travaux sur la voie publique entre octobre et décembre 1988 à Touquin (Seine-et-Marne), au cours desquels, notamment, des poids lourds de 35 tonnes avaient circulé dans une voie interdite aux plus de huit tonnes, provoquant ainsi des fissures dans les fondations de l’édifice. En mai 1990, M. Magiera avait saisi, d’une part, le juge des référés du tribunal administratif de Versailles d’une demande tendant à la désignation d’un expert et, d’autre part, le juge du fond aux fins d’indemnisation de son préjudice.
Une ordonnance du 26 décembre 1990 avait désigné un expert et lui avait prescrit un délai de trois mois pour réaliser ses travaux. Le rapport n’avait toutefois été déposé que le 19 avril 1995, soit plus de quatre ans et trois mois plus tard. L’expert avait pourtant conduit sa seconde et dernière visite sur place le 5 novembre 1991 ; il avait en outre fait, sur la demande de M. Magiera, l’objet de plusieurs courriers de relance de la part du président du tribunal administratif de Versailles entre 1993 et 1995.
Après un nouvel échange des parties autour des conclusions du rapport d’expertise et notamment l’évaluation du dommage à une somme de près de 12 000 euros, le tribunal administratif était en mesure de se prononcer ; par un jugement du 7 novembre 1997, il avait ainsi condamné l’État et la société auteur des travaux publics litigieux à indemniser M. Magiera à hauteur de 8 350 euros.
M. Magiera avait fait appel devant la cour administrative d’appel de Paris. Celle-ci, par un arrêt du 20 août 1998, réformait le jugement attaqué qui avait à tort appliqué, deux fois, un même abattement, et portait l’indemnisation à la somme indiquée par l’expert.
La procédure devant la juridiction administrative avait donc duré huit ans et près de trois mois ; à lui seul, le tribunal administratif avait mis sept ans et six mois pour statuer sur un litige de travaux publics ne présentant pas de difficultés particulières.
2M. Magiera s’est estimé victime d’un préjudice distinct, tant matériel que moral, tenant à cette durée excessive. Le 27 janvier 1998, il avait ainsi saisi le garde des Sceaux, ministre de la Justice, d’une demande d’indemnisation à hauteur de 30 000 euros. Le ministre rejetait sa demande le 15 mai suivant, au motif, notamment, que le tribunal administratif de Versailles ne pouvait se voir reprocher de ne pas avoir accompli toutes les diligences requises pour accélérer l’instruction.
Le 10 juin 1998, M. Magiera portait sa demande d’indemnisation devant le tribunal administratif de Paris ; l’affaire avait été dans un premier temps renvoyée au Conseil d’État, puis réattribuée au même tribunal par une ordonnance du président de la section du contentieux du 31 août 1998. Le 24 juin 1999, le tribunal rejetait la demande au motif que le préjudice allégué n’était établi ni dans sa réalité, ni dans son montant.
Le 8 juillet 1999, M. Magiera interjetait appel devant la cour administrative d’appel de Paris, en lui demandant notamment de reconnaître la responsabilité sans faute de l’État du fait du fonctionnement défectueux de la justice administrative, qui s’imposerait en application de l’article 6 § 1 de la Convention européenne des droits de l’homme. La cour administrative d’appel, qui avait déjà jugé le litige pour lequel il était soutenu que le délai de jugement était excessif, avait dans un premier temps renvoyé l’affaire devant le Conseil d’État ; après s’être vue à nouveau attribuer le dossier, elle a jugé, par un arrêt du 11 juillet 2001, que :
	- le droit à un procès dans un délai raisonnable garanti par l’article 6 § 1 de la Convention européenne des droits de l’homme avait été méconnu, du fait du délai anormalement long de l’élaboration du rapport d’expertise et du jugement de première instance, alors que la requête ne présentait pas de difficultés particulières et avait été introduite par une personne âgée, en 1990, de 72 ans ;
	- le requérant était fondé « à obtenir pour ce motif, la réparation du préjudice qu’il a subi », sans préciser sur quel fondement la responsabilité de l’État était engagée ;
	- d’une part, le préjudice moral allégué pouvait être réparé par une indemnité de 4 500 euros, et d’autre part, le préjudice matériel allégué avait déjà été indemnisé dans le cadre du précédent litige, et qu’en outre, le préjudice résultant de l’inexécution des décisions de justice était sans lien avec le retard à statuer, et qu’en tout état de cause, le requérant ne justifiait pas avoir mis en œuvre les procédures destinées à assurer l’exécution des décisions de justice rendues en sa faveur.

Le ministre de la Justice formait alors, le 31 octobre 2001, un recours en cassation contre cet arrêt, au cours duquel M. Magiera n’avait pas produit d’observations.
3Le Conseil d’État a saisi l’occasion de ce recours pour se prononcer sur le régime de la responsabilité de l’État du fait du fonctionnement du service public de la justice administrative.
Jusqu’en 2002, celle-ci n’avait jamais encore été engagée. Certes, à une longue irresponsabilité de principe du fait de la fonction juridictionnelle, avait succédé une responsabilité de la juridiction judiciaire proche du régime de droit commun de la responsabilité publique, fondé sur l’article 11 de la loi no 72‑626 du 5 juillet 1972 relative à la réforme de la procédure civile – repris à l’article L. 141‑1 du Code de l’organisation judiciaire –, aux termes duquel « L’État est tenu de réparer le dommage causé par le fonctionnement défectueux du service de la justice. Cette responsabilité n’est engagée que par une faute lourde ou par un déni de justice » ; ce régime de responsabilité n’est pas exclusif de régimes spéciaux législatifs ou jurisprudentiels de responsabilité, plus favorables aux victimes (v. par ex. l’art. 473 C. civ. relatif à la responsabilité pour faute simple du fait de la tutelle civile). Pour la juridiction administrative, la responsabilité de l’État du fait de « l’exercice de la fonction juridictionnelle » ne pouvait – et sauf lorsque le litige entre dans le champ de l’application du droit de l’Union européenne ne peut toujours – être engagée que pour faute lourde, « en vertu des principes généraux régissant la responsabilité de la puissance publique », et non en vertu de la loi de 1972, qui est une loi de procédure civile qui ne s’applique pas aux juridictions administratives. En outre, elle ne pouvait être mise en jeu lorsque la faute lourde alléguée résultait du contenu même du jugement devenu définitif, du fait de l’autorité qui s’attache à la chose jugée (CE, ass., 29 déc. 1978, Darmont, Lebon 542 ; AJDA 1979. 45, note M. Lombard ; RD publ. 1979. 1742, note J.‑M. Auby ; D. 1979. 278, note M. Vasseur : la relative clémence dont avait fait preuve la commission de contrôle des banques, qui s’était bornée à prononcer les sanctions les plus faibles, n’était pas constitutive d’une faute lourde) ; depuis, le Conseil d’État a jugé que « la responsabilité de l’État peut être engagée dans le cas où le contenu de la décision juridictionnelle est entaché d’une violation manifeste du droit de l’Union européenne ayant pour objet de conférer des droits aux particuliers » (CE 18 juin 2008, Gestas, no 296831, Lebon 230, RFDA 2008. 755, concl. C. de Salins ; CE 19 oct. 2011, Gestas, no 343556 ; v. ss § 30), ce qui laisse entière l’application de la jurisprudence Darmont en dehors du droit de l’Union européenne (CE 21 sept. 2016, Sté Lactalis ingrédients, no 394360, Lebon 694, cons. 4 : « les tribunaux administratifs et, en appel, les cours administratives d’appel, sont compétents pour connaître des actions en responsabilité dirigées contre l’État à raison de la faute lourde commise dans l’exercice de la fonction juridictionnelle par une juridiction administrative »).
En conséquence de la jurisprudence Darmont, le juge administratif avait, à huit reprises, rejeté les requêtes tendant à engager la responsabilité de l’État du fait de l’activité juridictionnelle (v. CE 12 nov. 1980, Pierrot, no 22787 ; CE 2 oct. 1981, Min. de l’Environnement c/ Cloâtre, Lebon 351 ; CE 12 oct. 1983, Cts Levi, Lebon 406 ; TA Paris, 27 avr. 1988, Krafft, Lebon 1011 ; CAA Lyon, 28 déc. 1990, Mme Fouriat, Lebon 963 ; CE 7 déc. 1990, SCI Les Mouettes, no 85009, Lebon 983 ; CE 1er avr. 1992, Sté Cicomap et Charbit, no 85015, Lebon 146 ; CE 18 janv. 1998, Dagorn, Dr. adm. 1998. 178, obs. J.‑C. B. ; LPA 6 juill. 1998, concl. J.‑C. Bonichot).
4En 2002, le contexte juridique était toutefois profondément renouvelé par deux éléments. D’une part, la Cour européenne des droits de l’homme avait considéré que l’article 6 § 1 de la Convention imposait une obligation de résultat aux États : « il incombe aux États contractants d’organiser leur système judiciaire de telle sorte que les juridictions puissent garantir à chacun le droit d’obtenir une décision définitive sur les contestations relatives à des droits et obligations de caractère civil dans un délai raisonnable » (v. par ex. : CEDH 17 juill. 2001, Assoc. Ekin c/ France, no 39288/98, § 73 ; AJDA 52, note F. Julien-Lafferière ; D. 2002. Somm. 2770, obs. T. Massis). La France n’avait pas échappé aux condamnations résultant d’une violation, par les juridictions administratives, du délai raisonnable de la procédure (par ex. : 26 oct. 1989, H : 7 ans et 7 mois ; 26 mars 1992, Éditions Périscope : 8 ans ; 26 avr. 1994, Vallée : 4 ans et 3 mois ; 24 nov. 1994, Beaumartin : 8 ans et 4 mois ; 13 juin 2000, Serra : 10 ans ; 23 oct. 2001, Durand : 9 ans et 2 mois). Ce principe du délai raisonnable de jugement établi, la Cour a opéré une importante modification de sa jurisprudence s’agissant de l’ordre juridictionnel habilité à constater son éventuelle violation. Par souci de transférer le contentieux de masse du délai raisonnable vers le juge interne, la Cour a estimé que l’article 13 de la Convention, qui n’avait pas jusqu’alors fait l’objet d’une lecture autonome mais dont l’invocabilité était liée à la méconnaissance préalable d’un autre droit ou liberté reconnu par la Convention, « garantit un recours effectif devant une instance nationale permettant de se plaindre d’une méconnaissance de l’obligation, imposée par l’article 6 § 1, d’entendre les causes dans un délai raisonnable » (CEDH 26 oct. 2000, Kudla c/ Pologne ; Les grands arrêts de la Cour européenne des droits de l’homme, 5e éd., PUF, 2009. 414). En conséquence, elle a condamné la Pologne qui n’avait pas mis en place un tel dispositif interne de recours, pour violation de l’article 13 de la Convention. Il découle de l’arrêt Kudla que tout État partie qui sera mis en cause devant la Cour dans un contentieux portant sur le délai raisonnable de jugement et qui n’aura pas apporté la preuve qu’une voie existe, et fonctionne, en droit interne, pour se plaindre des lenteurs de la justice, sera automatiquement sanctionné pour violation de l’article 13.
D’autre part, le juge judiciaire avait assoupli les conditions de la mise en jeu de la responsabilité de l’État sur le fondement de la faute lourde, pour tirer les conséquences de la jurisprudence Kudla. La définition traditionnelle de la faute lourde était « celle qui a été commise sous l’influence d’une erreur tellement grossière qu’un magistrat normalement soucieux de ses devoirs, n’y eut pas été entraîné » (Civ. 13 oct. 1953, Bull. civ. I, p. 224). Or, la Cour européenne des droits de l’homme avait considéré que l’action en responsabilité contre l’État fondée sur l’article L. 141‑1 du Code de l’organisation judiciaire ne constituait pas un recours efficace contre la durée excessive d’une procédure, en ce sens qu’il n’était pas certain, en théorie comme en pratique, que la notion de faute lourde soit interprétée de façon à englober tout dépassement de délai (CEDH 20 févr. 1991, Vernillo c/ France, § 27). Afin de répondre à cette préoccupation, l’Assemblée plénière de la Cour de cassation, dans un arrêt relatif aux prolongements tragiques de l’affaire de l’assassinat de Grégory Villemin, a défini la faute lourde comme « toute déficience caractérisée par un fait ou une série de faits traduisant l’inaptitude du service public à remplir la mission dont il est investi » (Cass., ass. plén., 23 févr. 2001, Cts Bolle-Laroche c/ Agent judiciaire du trésor, AJDA 2001. 788, obs. S. Petit ; D. 2001. 1752, note C. Debbasch ; Civ. 1re, 14 mars 2006, J. c/ Agent judiciaire du Trésor, JCP Adm. 2006. 1108, obs. O. Renard-Payen : une faute lourde peut résulter de la mise en œuvre erronée par les juges de « textes complexes, peu connus et rarement utilisés »). Cet arrêt consacre, en matière de responsabilité de l’État du fait du fonctionnement du service public de la justice, le passage d’une définition de la faute lourde, fondée sur des critères subjectifs (ampleur de l’écart constaté entre la conduite suivie et ce qui aurait dû être ; caractère inexcusable et disproportionné de l’erreur commise) à des critères objectifs (référence à l’importance du devoir professionnel méconnu ; conséquences examinées de manière objective sur la victime par rapport à ce qu’elle était en droit d’attendre). En conséquence de l’arrêt Bolle et de sa jurisprudence Kudla, la Cour a considéré, en se fondant sur l’interprétation de plus en plus large de l’article L. 141‑1 du Code de l’organisation judiciaire, que cette disposition permet de remédier à la violation de l’article 6 § 1, et que par conséquent les requêtes relatives au délai raisonnable n’ayant pas épuisé les voies de recours internes étaient irrecevables (v. par ex. : CEDH 15 nov. 2001, Papon c/ France, no 54210/00, § 3).
5Il résultait de ces évolutions jurisprudentielles concordantes qu’une forte pression s’exerçait sur le juge administratif afin qu’il démontre que le régime de responsabilité à raison de l’activité de la juridiction administrative est un recours effectif contre les dysfonctionnements du service public de la justice administrative. Quelques semaines avant la décision Magiera, la Cour européenne des droits de l’homme avait d’ailleurs prononcé la première condamnation de la France pour défaut de recours effectif, au sens de l’article 13 de la Convention, pour se plaindre de la durée de la procédure devant les juridictions administratives, en considérant que le recours indemnitaire pour faute issu de la jurisprudence Darmont ne constituait pas « une voie de droit spécifique au travers de laquelle le requérant aurait pu se plaindre de la durée de la procédure », tant qu’une jurisprudence interne, émanant de juridictions autres que de première instance, n’en avait pas établi l’effectivité en pratique et en droit dans le contexte particulier du délai raisonnable (CEDH 26 mars 2002, Lutz c/ France, no 48215/99, § 20).
En revanche, la Cour a reconnu le caractère effectif de la voie de droit ouverte par la décision Magiera à compter du 1er janvier 2003, date à laquelle tous les justiciables intéressés sont censés avoir eu une connaissance suffisante de l’existence de cette décision, et déclare depuis irrecevable le grief soulevé devant elle et tiré de la durée excessive d’une procédure devant les juridictions administratives, lorsque ce grief n’a pas été préalablement soumis à la juridiction administrative dans le cadre d’un recours en responsabilité de l’État pour fonctionnement défectueux du service public (CEDH 21 oct. 2003, Broca et Texier-Micault c/ France, no 27928/02 et 31694/02, § 20 et 22 ; RUDH 2003. 417, note O. Guillaumont et F. Bien ; D. 2004. Somm. 1061, obs. N. Fricero : « l’arrêt Magiera du Conseil d’État ne pouvait plus être ignoré du public à partir du 1er janvier 2003 […] ; c’est à partir de cette date, et non du 28 juin 2002 qu’il doit être exigé des requérants qu’ils usent de ce recours »).
6Par sa décision Magiera, le Conseil d’État a fondé l’obligation de statuer dans un délai raisonnable sur les principes généraux qui gouvernement le fonctionnement des juridictions administratives : l’exigence de la célérité de la procédure a donc vocation à jouer pour tous les contentieux administratifs, qu’ils entrent ou non dans le champ de l’article 6 de la Convention (CE, sect., 17 juill. 2009, Ville de Brest, no 295653, Lebon 286 ; AJDA 2009. 1605, Chron. S.‑J. Liéber et D. Botteghi ; JCP 2009. 317, § 4, Chron. B. Plessix ; JCP Adm. 2010. 2006, note N. Albert ; RFDA 2010. 405, note S. Givernaud : le droit à réparation des conséquences de la durée excessive de jugement est fondée sur les seuls « principes généraux qui gouvernement le fonctionnement des juridictions administratives » ; dans le même sens, fondant le droit à un délai raisonnable de jugement sur un principe général de droit européen : CJCE 16 juill. 2009, Der Grüne Punkt, aff. C-385/07P, AJDA 2009. 2276 ; désormais, c’est l’article 47 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne qui constitue l’assise textuelle du droit au délai raisonnable de jugement : CJUE 26 nov. 2013, Gascogne Sack Deutschland GmbH, aff. C-40/12 P, AJDA 2014. 683, note J.‑C. Bonichot), qu’ils concernent le juge du principal ou le juge de l’exécution (CE 23 juin 2014, Wespelaere, no 369946, Lebon T. 734 : « lorsque la carence d’une personne publique donne lieu à une procédure juridictionnelle d’exécution, celle-ci doit être jugée dans un délai raisonnable et une durée de jugement excessive engage également la responsabilité de l’État en raison du fonctionnement défectueux du service public de la justice »), et qu’ils aient été portés devant la juridiction administrative de droit commun ou les juridictions administratives spéciales (CE 22 janv. 2007, Forzy, no 286292, Lebon 770, 926 et 1071 ; AJDA 2007. 1036, concl. R. Keller ; D. 2007. 1123, note J. Petit : recevabilité de la demande d’indemnisation d’un préjudice résultant de la durée successive d’une procédure devant la Cour de discipline budgétaire et financière). En confirmant l’arrêt du juge d’appel dans l’affaire Magiera, le Conseil d’État a défini, en harmonie avec la jurisprudence européenne, les conditions et les fondements (I) comme les modalités procédurales (II) de l’engagement de la responsabilité de l’État en cas de méconnaissance d’un délai raisonnable de jugement par la juridiction administrative (sur la mise en œuvre de la jurisprudence Magiera, v. notamment : M. Mezaguer, « L’appréciation du délai raisonnable de jugement par le Conseil d’État : la mise en lumière d’un principe structurant du contentieux administratif », Dr. adm. 7/2014, Étude no 13 ; M. Delamarre, « La réparation des préjudices nés du délai déraisonnable de la procédure juridictionnelle », LPA, no 60, 25 mars 2015. 6).
I. – Les conditions matérielles d’engagement de la responsabilité de l’État pour durée excessive de la procédure administrative contentieuse
7La décision Magiera consacre un régime de responsabilité pour faute simple lorsqu’un justiciable soutient que la méconnaissance d’un délai raisonnable de jugement lui a causé un préjudice (CE 16 févr. 2004, de Witasse Thezy, no 219516, Lebon 79 : commet une erreur de droit la cour administrative d’appel qui, pour écarter les conclusions fondées sur le caractère anormalement long de la procédure suivie devant la juridiction administrative, juge que la responsabilité de l’État ne pouvait être engagée en l’absence d’une faute lourde). Lorsque certaines caractéristiques sont réunies (simplicité du litige et absence de comportement fautif du requérant), il s’agit même d’une responsabilité pour faute présumée sur le terrain de la réparation du préjudice moral (v. infra § 23), puisqu’alors la durée excessive de la procédure révèle par elle-même un fonctionnement fautif du service public de la justice.
Ce régime peut en principe bénéficier à l’ensemble des parties au procès administratif, c’est-à-dire aux personnes de droit privé comme aux personnes morales de droit public, au demandeur comme au défendeur (CE, sect., 17 juill. 2009, Ville de Brest, préc. : une collectivité territoriale défenderesse dans une instance peut demander à être indemnisée par l’État du préjudice matériel que lui a causé la durée excessive de la procédure). Il n’y a que l’État (ou ses démembrements) qui ne peut bénéficier de la jurisprudence Magiera, car il y aurait quelque chose d’étrange à ce que l’État demande réparation d’un préjudice qui lui est imputable.
Jusqu’en 2009, cette méthode forfaitaire couvrait toute la durée de la procédure, y compris donc celle entrant dans le délai normal de jugement d’une affaire et qui n’avait donc rien de déraisonnable. De manière générale, une somme d’environ 1 000 euros était allouée pour chaque année de procédure, avec des variations à la baisse ou à la hausse appliquées selon des critères non systématisables sans connaissance approfondie de chaque dossier.
Depuis la décision de section Ville de Brest du 17 juillet 2009 préc., le Conseil d’État n’indemnise plus que les conséquences morales ou matérielles de la période de la procédure qui a été au-delà du délai raisonnable de jugement.
On vient de le dire, la jurisprudence Magiera crée en réalité une présomption « d’excessivité » de la durée du procès, dès lors que la procédure dans sa globalité ou dans une instance particulière a dépassé un nombre d’années « raisonnable » au regard du type de litige en cause (A) ; cette présomption est simple et peut être renversée par des éléments concrets (B).
A. – Les présomptions relatives au caractère raisonnable du délai de jugement
8Le Conseil d’État et la Cour européenne des droits de l’homme recherchent si le délai de jugement a été déraisonnable dans sa globalité (1), puis, dans la négative, dans une instance particulière au cours de la procédure (2).
1o L’appréciation du caractère raisonnable de la durée globale de la procédure
9C’est celle qui est seule prévue par la décision Magiera : « le caractère raisonnable du délai de jugement d’une affaire doit s’apprécier de manière […] globale – compte tenu notamment de l’exercice des voies de recours ».
Pour évaluer la durée globale de la procédure juridictionnelle, le juge doit d’abord établir le dies a quo, le point de départ du délai. Celui-ci est en principe constitué à la date de la saisine de la juridiction. Toutefois, l’exercice d’un recours administratif préalable, ou plus largement toute tentative de conciliation préalable à la saisine du juge, peut également constituer le point de départ du délai (CEDH 31 mars 1992, X. c/ France, no 18020/91, § 31 ; CE 31 mars 2006, Mme Kirikkanat, no 285962, Lebon 1067 ; JCP Adm. 2006. 1268, obs. C. Guettier : le dies a quo est constitué par la date d’enregistrement de la réclamation préalable formée par la requérante auprès de l’administration fiscale ; CE 6 mars 2009, M. et Mme Le Helloco, no 312625, Lebon 939, 945 ; RFDA 2009. 546, concl. R. Keller ; ibid., 551, note B. Delaunay : point de départ du délai à compter de la demande préalable formée devant l’administration fiscale ; comp. : CE, sect., 17 juill. 2009, Ville de Brest, préc. : dans un litige contractuel, la procédure d’établissement du décompte des travaux organisés par le cahier des clauses administratives générales ne présente pas le caractère d’un recours administratif préalable qui ouvrirait droit à indemnité au titre de la jurisprudence Magiera), à condition toutefois que ce recours administratif soit obligatoire (CE 6 avr. 2016, Société Stud’Arts, no 374489, Lebon 815, 938 : dans l’appréciation du caractère raisonnable de la durée globale d’une procédure juridictionnelle, il doit être tenu compte, le cas échéant, de la durée excessive d’un recours administratif préalable obligatoire à l’introduction du recours), même s’il peut arriver exceptionnellement que la durée d’un recours facultatif soit prise en compte dans la durée globale de la procédure contentieuse (CE 13 juill. 2016, Jarraud, no 389760, Lebon 815, 939 et 948 : si la procédure d’instruction de la demande de révision d’une pension militaire d’invalidité n’est pas formellement imposée comme un préalable obligatoire avant la saisine du juge, sa durée doit être incluse dans le calcul de la durée globale de la procédure juridictionnelle, eu égard à ses caractéristiques particulières, notamment à la mise en œuvre d’une expertise préalable et nécessaire à l’intervention du juge). C’est que si le recours administratif est étranger au « service public de la justice », pour reprendre les termes de la décision Magiera, son exercice, lorsqu’il est obligatoire, est trop lié à la fonction juridictionnelle qu’il tend à enclencher ou à éviter pour pouvoir être exclu du décompte du caractère raisonnable du délai. On peut enfin signaler que la CEDH a semblé exclure la période d’examen des demandes d’aide juridictionnelle de la computation du caractère raisonnable de la procédure (CEDH 24 oct. 1989, H. c/ France, § 48).
Dans l’affaire Magiera, le Conseil d’État a considéré que le délai avait commencé à courir le 23 mai 1990, date d’introduction du référé devant le tribunal administratif de Versailles.
Le dies a quem, la fin du délai, était, dans un premier temps, considéré par la Cour comme établi à la seule date de notification de la décision juridictionnelle (CEDH 24 oct. 1989, H. c/ France, préc. ; comp., retenant la date du prononcé de la non-admission du recours en cassation devant le Conseil d’État : CEDH 11 févr. 2003, Bufferne c/ France, no 54367/00, § 14) ; peu importe à cet égard que la juridiction en cause ait, par sa décision, statué sur le bien-fondé des prétentions du demandeur ou qu’elle ait prononcé un non-lieu (CE 22 janv. 2007, Forzy, préc. : alors même que la procédure a été close non par un arrêt mais par une décision de non-lieu, le requérant est fondé à soutenir que son droit à un délai raisonnable de jugement a été méconnu). Lorsque l’arrêt définitif ne nécessite pas de mesure spécifique d’exécution, c’est bien la date de notification qui est également retenue par le Conseil d’État (CE, sect., 17 juill. 2009, Ville de Brest, préc.).
La Cour européenne des droits de l’homme a depuis pris en compte la date d’exécution complète du jugement (CEDH 7 déc. 1999, Bouilly c/ France, no 38952/97, § 17), lorsque celui-ci doit faire l’objet de mesures d’exécution par l’administration (F. Tulkens, « Le délai raisonnable et la Convention européenne des droits de l’homme », in S. Gaboriau et H. Pauliat (dir.), Le temps, la justice et le droit, Presses Universitaire de Limoges, 2004, p. 209 : « la procédure d’exécution doit être considérée comme le prolongement nécessaire de la procédure principale qui a abouti au jugement reconnaissant les droits du requérant »). Lorsque la procédure d’exécution n’est pas achevée, la Cour constate que le litige est encore pendant au jour de l’audience qu’elle tient sur cette affaire (v. par ex. : CEDH 21 oct. 2003, Broca et Texier-Micault, préc., § 11). Le Conseil d’État s’est rangé à cette analyse : bien qu’une demande d’exécution fondée sur l’article L. 911‑4 du Code de justice administrative et un recours en rectification d’erreur matérielle aient été formés postérieurement à la notification de la décision juridictionnelle faisant droit à la demande d’annulation, ces instances n’ont pas, en l’espèce, à être prises en compte dans le calcul de la durée totale de la procédure dans la mesure où l’intéressé a entre-temps obtenu « l’entière exécution » de la décision d’annulation par l’administration : cette entière exécution établit le dies a quem indépendamment de la poursuite des instances connexes à l’instance initiale (CE 18 juin 2008, Gestas, no 295831, Lebon 230 ; RFDA 2008. 755, concl. C. de Salins et 1178, note D. Pouyaud ; AJDA 2008. 1237 ; JCP Adm. 2008. 2187, obs. J. Moreau ; JCP 2008. I. 191, § 6, Chron. B. Plessix, qui juge que « le terme final du délai à prendre en considération, après épuisement des procédures, est le moment où le justiciable reçoit satisfaction à titre définitif »). Autrement dit, le délai raisonnable ne s’apprécie pas seulement au regard du délai de l’instance contentieuse : il peut arriver que celle-ci soit raisonnable, mais que le retard mis par l’administration à exécuter la chose jugée soit la cause du délai excessif de procédure. Le Conseil d’État a en ce sens rappelé que « la durée globale de jugement […] est à prendre en compte jusqu’à l’exécution complète de ce jugement » : en l’occurrence, bien que ce soit dès le 23 novembre 1994 que le tribunal administratif a annulé les arrêtés prononçant la radiation d’un fonctionnaire territorial, celui-ci n’est parvenu que le 11 février 2005 à conclure avec la collectivité publique un accord qui avait pour objet ou pour effet de clore le litige relatif à son affectation, la période d’exécution du jugement s’étalant sur une durée excessive de dix ans et deux mois – desquels il faut retrancher une période de six mois suivant la notification du jugement, au cours de laquelle la collectivité publique aurait pu proposer au requérant un poste correspondant à son grade sans méconnaître le droit à un délai raisonnable de jugement (CE 26 mai 2010, Mafille, no 316292, Lebon 842, 980 ; AJDA 2010. 1784, note S. Théron ; le requérant se voit allouer 12 000 euros au titre du préjudice moral).
Toutefois, il faut soigneusement distinguer le délai excessif de procédure du droit à réparation du préjudice sur le fondement de la jurisprudence Magiera. Comme le précise le fichage de la décision Mafille, seuls les préjudices résultant de la durée excessive de la procédure contentieuse elle-même pourront être réparés au titre de la jurisprudence Magiera, et non ceux consécutifs à l’inertie de la collectivité publique concernée, qui pourront le cas échéant donner lieu à un contentieux indemnitaire distinct devant un tribunal administratif ou le Conseil d’État s’il est compétent en premier ressort (CE 23 juin 2014, Wespelaere, préc., cons. 6 et 7 : « un délai excessif dans l’exécution d’une décision juridictionnelle engage, en principe, la responsabilité de la personne à qui incombait cette exécution » ; « seule la durée excessive qui résulte du mauvais fonctionnement du service public de la justice constitue un préjudice indemnisable dans la présente instance, au titre du délai anormal de procédure, à l’exclusion de la durée d’exécution du jugement du 1er juillet 1999 qui trouve son origine dans le refus du ministre de l’Intérieur d’exécuter ce jugement »).
Dans l’affaire Magiera, il n’y avait pas à prendre en compte la date d’exécution complète du jugement, puisque le requérant n’avait pas utilisé les voies de droit lui permettant d’obtenir celle-ci. En revanche, le Conseil d’État a admis que la cour administrative d’appel de Paris avait pu retenir comme fin du délai la notification du jugement du tribunal administratif de Versailles du 7 novembre 1997, c’est-à-dire la fin de la procédure de première instance, et non la notification de l’arrêt d’appel du 20 août 1998. Quoi qu’il en soit, les quelques mois qui séparaient le jugement de l’arrêt n’auraient rien changé à l’examen du bien-fondé du recours indemnitaire.
Lorsque le requérant est décédé en cours d’instance, et que l’affaire est reprise par ses héritiers, le dies a quem est le jour du décès (CE 19 juin 2006, Loupias et Mme Joncqières, no 286459, Lebon 1067 ; AJDA 2006. 1301).
Il n’existe, dans l’appréciation du délai global de la procédure, ni interruption, ni suspension.
Le juge administratif considère qu’un délai de procédure globale supérieur à huit années est, par principe, excessif, lorsque les justiciables ont franchi les trois stades juridictionnels de la première instance, de l’appel puis de la cassation.
2o L’appréciation du caractère raisonnable de la durée d’une instance particulière au sein de la procédure
10Dans la décision Magiera, le Conseil d’État a jugé que la durée de jugement doit être globalement contestable, en ce sens qu’il n’y a pas à rechercher si d’éventuelles sous-périodes ont connu une procédure anormalement longue, qui seules seraient de nature à engager la responsabilité de l’État : c’est le délai total de l’instance qu’il convient de prendre en compte (v. en ce sens : Civ. 1re, 25 mars 2009, no 07-17.575, JCP Adm. 2009. 2287, obs. O. Renard-Payen ; CEDH 11 févr. 2003, Bufferne c/ France, préc., § 17 ; CEDH 4 oct. 2007, Vallar c/ France, no 27314/02 ; Civ. 1re, 20 févr. 2008, Cifre, JCP Adm. 2008. 2108, obs. O. Renard-Payen : dès lors qu’il ne peut être reproché au requérant d’avoir exercé les voies de recours dont il disposait, « un délai de 14 ans pour obtenir une décision définitive dans un litige relatif à un accident du travail dénué de complexité caractérisait une série de faits traduisant l’inaptitude du service public de la justice à remplir la mission dont il est investi »).
Toutefois, dans un premier temps, la décision Le Helloco précitée du 6 mars 2009 a modifié le considérant de principe du « grand arrêt » Magiera, en ajoutant que « le caractère raisonnable du délai de jugement d’une affaire doit s’apprécier de manière à la fois globale », ce que l’on savait déjà, et « particulière à chaque instance », ce qui est nouveau (v. cependant déjà en ce sens : TA Melun, 11 déc. 2003, Mme Charmois, AJDA 2004. 787, note S. Dewailly : le tribunal administratif, saisi d’une action en réparation contre l’État pour durée excessive de la procédure de jugement, distingue le délai mis pour statuer sur la requête en première instance, d’une durée déraisonnable de six ans, du délai mis pour statuer sur la requête en appel, d’une durée raisonnable de deux ans). Il ressort des conclusions du rapporteur public Rémi Keller que, en principe, un délai de trois ans mis par un degré de juridiction pour se prononcer est excessif ; la décision Le Helloco est plus ambiguë, puisqu’elle relève le caractère déraisonnable de la durée de la procédure tant dans sa globalité (neuf ans et quatre mois) que dans l’une de ses instances particulières (trois ans et onze mois devant le tribunal administratif), sans que l’on puisse dire avec certitude que cette seconde circonstance aurait à elle seule suffit à engendrer une méconnaissance du délai raisonnable de jugement.
La CEDH, procédant à l’examen des responsabilités du retard à juger, a elle-même admis qu’il pouvait être nécessaire d’étudier plus particulièrement certaines périodes, à l’intérieur de la durée globale de la procédure. Il ne saurait être exclu qu’une période spécifique soit identifiée comme étant à l’origine du mauvais fonctionnement du service public de la justice (CEDH 6 janv. 2004, Rouille c/ France, no 50268/99, § 30 : « la Cour constate que si la phase de jugement apparaît raisonnable, celle de l’instruction ne saurait s’analyser, dans les circonstances de l’espèce, comme ayant été conduite avec diligence » ; CEDH 20 nov. 2008, Gunes c/ France, no 32157/06 : sont d’une durée excessive les instances devant le tribunal administratif – trois ans et trois mois – et devant la cour administrative d’appel – trois ans et quatre mois) : la lenteur de tel degré de juridiction peut ne pas être compensée par un traitement accéléré du dossier à une phase antérieure ou postérieure. Ainsi, dans l’affaire Magiera, le délai raisonnable se trouvait déjà dépassé au moment où le tribunal administratif avait rendu son jugement en 1997, de sorte que la procédure ultérieure devant la cour administrative d’appel de Paris ne pouvait remédier à ce dépassement, quel que soit son résultat au fond.
Dans un second temps, la section du contentieux, dans sa décision Ville de Brest du 17 juillet 2009 précitée, a précisé la manière dont devaient être combinées les durées de la procédure dans sa globalité et d’une instance particulière au sein de celle-ci. Reprenant le considérant de principe de la décision Magiera sans l’ajout résultant de la décision Le Helloco, elle a jugé qu’il convenait de porter dans un premier temps une appréciation sur le caractère raisonnable de la durée de la procédure dans sa globalité ; si celle-ci est globalement raisonnable, le juge doit alors vérifier si une des instances n’a pas revêtu une durée excessive (pour une mise en œuvre, v. par ex. : CE 23 juin 2014, Wespelaere, préc., cons. 8 : « Considérant que la durée de la procédure d’exécution engagée le 8 février 2000 devant le tribunal administratif de Paris, qui s’est achevée par un jugement du 21 février 2002 prononçant une injonction sous astreinte, n’excède pas, eu égard aux diligences accomplies auprès de l’administration, le délai raisonnable de jugement ; que la demande de liquidation de l’astreinte des requérants du 31 mars 2004, rejetée par un jugement du 1er juillet 2004, a également été jugée dans un délai raisonnable ; qu’en revanche, la durée de l’instance engagée contre ce jugement, qui s’est achevée par une décision du Conseil d’État du 5 mars 2008, excède le délai raisonnable de jugement »).
11En définitive, l’application de la jurisprudence Magiera a conduit à poser une double présomption : une instance particulière d’une durée supérieure à deux années et demie est présumée dépasser un délai raisonnable, même si globalement, à la suite de l’exercice de voies de recours, la durée de la procédure a conservé ce délai (par exemple parce que le juge d’appel ou de cassation s’est prononcé avec une célérité particulière) ; une durée globale de jugement supérieure à la somme des durées individuelles raisonnables (par exemple, plus de sept années et demie de procédure avant que le juge de cassation ne se prononce, à la suite des juges d’appel et de première instance) engendre une présomption comparable.
Il n’est possible de les renverser que par une approche « concrète » de la procédure, dans son ensemble ou pour telle ou telle instance.
B. – Le renversement des présomptions par l’appréciation concrète des particularités de la procédure ou de l’instance
12Pour renverser la présomption du caractère déraisonnable d’une procédure ou d’une instance ayant dépassé le délai médian, c’est sur le terrain « concret » (décision Magiera) que le juge doit se placer : tout délai « déraisonnable » n’ouvre pas de manière irréfragable droit à réparation, tant il est vrai que les causes de la lenteur de la justice peuvent être diverses et non nécessairement imputables à la juridiction (stratégie de l’une des parties, technicité du dossier). Les critères utilisés permettent de déterminer le « fait générateur » (F. Lamy) du préjudice ; au nombre de quatre, ils s’analysent du point de vue de l’office du juge (1) et en fonction de considérations relatives au requérant (2).
1o Le point de vue du juge
13Pour qu’un délai soit considéré comme excessif, le juge analyse d’abord la complexité de l’affaire en fait ou en droit. Les éléments reconnus par la Cour comme pouvant en attester sont de nature diverse : nombre des parties en cause, volume et difficulté du dossier, connexité, modalités d’administration de la preuve ; ces éléments sont mis en balance avec le principe de bonne administration de la justice, de sorte qu’il peut arriver que l’article 6 ne soit pas violé, malgré la longueur de la procédure (CEDH 28 nov. 2000, C. P. et a. c/ France, no 36009/97, § 30 à 34). Ainsi, le Conseil d’État a considéré que le jugement par l’Assemblée du contentieux d’une affaire ayant des implications jurisprudentielles importantes permettait de considérer que le délai de jugement n’avait pas été excessif, alors qu’à durée identique il aurait pu l’être si l’affaire avait été tranchée par une formation moins solennelle (CE 30 janv. 2015, Dahan, no 384413, Lebon 869 ; il reste que, comme l’a montré notamment l’affaire Vincent Lambert jugée le 24 juin 2014 par l’Assemblée du contentieux, cette formation est à même de se prononcer dans de très brefs délais…).
Dans l’affaire Magiera, le litige ne présentait aucune difficulté particulière : il s’agissait de réparer un simple dommage de travaux publics sur un immeuble. Ni le droit applicable, ni les circonstances de l’espèce n’étaient particulièrement complexes (v. dans le même sens, s’agissant d’un délai de quatre ans mis par une juridiction ordinale pour statuer sur une affaire « qui ne présentait aucune difficulté particulière » : CE 17 déc. 2008, Bessis, no 312118, Lebon 899, 916 ; comp. : CE 19 juin 2006, Koller, no 285152 : présente une difficulté non négligeable l’affaire dans laquelle des avis médicaux contradictoires avaient été donnés, rendant nécessaires le recours à deux expertises).
14Le juge s’attache ensuite à l’examen du comportement des autorités juridictionnelles. Ce critère conduit notamment à examiner si la juridiction a pris les mesures adéquates pour accélérer la procédure ou si, inversement, de longues périodes d’inaction peuvent lui être reprochées, par exemple entre l’enregistrement de la requête et l’attribution à un rapporteur, ou entre la réception des dernières productions des parties et la fixation d’une date d’audience.
À cet égard, la Cour européenne des droits de l’homme rejette les justifications des États fondées sur la complexité de l’organisation juridictionnelle ou une surcharge structurelle telle qu’un manque de magistrats, un sous-équipement, une organisation générale déficiente, le manque de moyens budgétaires, les difficultés de recrutement, la surcharge de travail, ceux-ci s’étant engagés, par leur adhésion à la Convention, à établir une organisation judiciaire qui réponde aux exigences de l’article 6 § 1 (CEDH 19 juin 2001, AAU c/ France, no 44451/98, § 28 ; CEDH 27 juin 2000, Frydlender c/ France, no 30979/96, § 45 ; CEDH 4 juin 1999, Caillot c/ France, no 36932/97, § 27).
Dans l’affaire Magiera, certains des agissements de la justice paraissaient contestables. L’expert n’avait en effet déposé son rapport que quatre années après qu’il eût été désigné pour ce faire. Si le président du tribunal administratif de Versailles l’avait rappelé à l’ordre en 1993 et 1995, sur la demande du conseil de M. Magiera, ces courriers n’avaient pas eu l’efficacité recherchée et la juridiction s’était, en tout état de cause, abstenue de toute action, mesure ou courrier, durant les années 1992 et 1994.
2o Le point de vue du justiciable
15Pour déterminer le caractère raisonnable ou non du délai, le juge prend encore en considération le comportement du requérant. Celui-ci doit, en principe, faire preuve d’une diligence normale au cours de la procédure. Il peut également emprunter, de manière légitime, les divers recours prévus par la législation interne. Par conséquent, la Cour européenne des droits de l’homme estime qu’on ne peut reprocher au justiciable d’avoir introduit des demandes de dispense de frais de justice, de désignation d’un avocat commis d’office, de consultation du dossier ou encore d’avoir répondu aux conclusions des experts ; en revanche, la Cour a pu considérer comme dilatoires, selon les circonstances de l’espèce, des conclusions tardives, une demande injustifiée de remise de l’affaire, l’absence de comparution du prévenu et de son conseil suivie d’une opposition, une absence lors des audiences, une demande d’audition ou d’expertise ou des demandes de récusation (CEDH 28 nov. 2000, Leclercq c/ France, no 38398/97, § 26 et 29-31 ; CE 19 juin 2006, Koller, préc. : le requérant a contribué, par la production tardive de certaines de ses écritures, à l’allongement de la durée de la procédure).
Dans l’affaire Magiera, aucun comportement dilatoire ne pouvait être reproché au requérant. En 1993 et 1995, les diligences de son conseil avaient permis que l’expert soit ramené à l’ordre par le président du tribunal administratif de Versailles. En 1995, il n’avait mis que trois mois pour produire ses observations après la communication du rapport d’expertise. Par ailleurs, la circonstance qu’il ait parallèlement effectué des recours devant la juridiction judiciaire était inopérante, s’agissant d’apprécier la durée raisonnable de la seule procédure juridictionnelle administrative.
Le Conseil d’État a indiqué que la circonstance que le requérant ait initialement saisi une juridiction administrative incompétente n’est pas à elle seule de nature à atténuer la responsabilité de l’État (CE 19 juin 2006, Ngeleka, no 284668).
16Le juge prend enfin en considération la nature et l’enjeu du litige pour le requérant. La Cour européenne des droits de l’homme considère qu’une célérité particulière s’impose lorsque la procédure risque d’être privée de tout effet utile du fait de l’espérance de vie réduite du requérant (CEDH 31 mars 1992, X. c/ France, préc., § 47, à propos d’un requérant séropositif) ou met en cause le droit du requérant à jouir de sa vie familiale ou comporte un enjeu financier mettant en cause l’activité professionnelle du requérant (v. a contrario la décision Ville de Brest précitée, où le Conseil d’État a écarté la présomption de préjudice moral subi par la requérante du fait de la lenteur excessive de la procédure juridictionnelle en prenant en compte tant la nature du litige que le fait que la ville avait pu disposer des sommes en cause jusqu’à la décision du Conseil d’État la condamnant en 2004) ou, en matière répressive, lorsque le sort d’un accusé détenu est en cause.
Ces éléments étaient les plus délicats de ceux que le Conseil d’État avait à prendre en considération dans l’affaire Magiera. Le litige en cause ne présentait pas en lui-même un caractère d’extrême urgence, puisque les fissures dont était parcouru le domicile de M. Magiera n’obéraient pas sa vie quotidienne. En outre, l’idée que la justice devrait ajuster les délais d’instruction et de jugement en fonction de l’âge du requérant – M. Magiera avait soixante-douze ans au moment où il a saisi le tribunal administratif de Versailles – pourrait paraître contraire au principe d’égalité devant la justice, alors au surplus que le décès éventuel du requérant n’aurait pas mis fin de plein droit à son recours, qui aurait pu être poursuivi par ses ayants droit (v. sur ce point : L. Boré, « La suspension de l’instance devant le juge administratif », Dr. adm. 11/2005, Chron. 6 ; et nos obs. sous CE 23 oct. 1935, Sieur Moreau* ; pour un exemple de reprise d’instance, qui n’a pas fait obstacle à la mise en cause de la responsabilité de l’État pour durée excessive de jugement : v. CE 19 juin 2006, Loupias et Mme Joncqières, préc.). Mais le Conseil d’État a admis que, compte tenu notamment de la simplicité de l’affaire et de l’âge du requérant, le délai devant le tribunal administratif n’avait pas de caractère raisonnable.
17C’est qu’en effet ces quatre critères ne sont pas appréciés d’une manière absolument cumulative. Ils sont en réalité analysés dans un cadre de raisonnement qui fait intervenir la notion de délai moyen de jugement (entre deux et trois ans devant les juridictions administratives françaises). Trois cas de figure peuvent alors se produire :
	- si la durée globale de la procédure se situe en deçà du délai moyen, le délai de jugement n’est normalement pas déraisonnable. Dans l’affaire X. c/ France de 1992 précitée, la Cour européenne des droits de l’homme a implicitement admis qu’une décision juridictionnelle ne serait normalement pas considérée comme ayant été rendue à l’issue d’une durée processuelle excessive lorsqu’elle serait intervenue aux alentours du délai moyen de jugement (§ 45). Mais il doit être fait exception au principe d’absence de « déraisonnabilité » lorsque l’enjeu du litige pour le requérant requiert une célérité particulière ou dans d’autres circonstances propres à l’espèce (CE 19 juin 2006, Loupias et Mme Joncqières, préc. : caractère excessif du délai de deux ans et demi mis par la juridiction des pensions pour statuer à compter de la reprise de l’instance par les héritiers du requérant initial, décédé en cours d’instance, alors que ce dernier avait été examiné par un expert médical deux ans avant son décès) ;
	- si elle est bien au-delà, ce délai est normalement déraisonnable. Or, ce délai était très largement dépassé pour le cas de M. Magiera ; dès lors, et puisque le litige ne posait pas de difficultés particulières, rien ne pouvait justifier que le tribunal n’ait pas statué dans un délai raisonnable ;
	- dans la situation médiane, il faut en revenir à une application pointue des quatre critères.

II. – Les conditions procédurales d’engagement de la responsabilité de l’État pour durée excessive de la procédure administrative contentieuse
18Dans l’arrêt Kudla (§ 158 et 159), la Cour européenne des droits de l’homme a distingué deux types de recours. Le recours compensatoire (A) permet notamment d’obtenir une indemnité en cas de dépassement du délai raisonnable de jugement, et fournit au requérant « un redressement approprié pour toute violation s’était déjà produite » ; il est à lui seul suffisant pour satisfaire l’exigence du droit au recours posé par l’article 13 de la Convention (CEDH 21 oct. 2003, Broca et Texier-Micault c/ France, préc., § 18). Le recours préventif (B) permet de faire cesser la durée excessive de la procédure, et vise à « empêcher la survenance ou la continuation de la violation alléguée ».
A. – L’exercice d’un recours compensatoire
19La demande en réparation à raison du dépassement d’un délai raisonnable devra être faite devant le Conseil d’État (1) selon les conditions classiques des recours de plein contentieux (2).
1o La compétence de premier et dernier ressort du Conseil d’État
20L’article 6 du décret no 2005‑911 du 28 juillet 2005 (JCP 2005, act. 471, obs. J.‑J. Menuret ; D. 2005. 2540, obs. D. Cholet), applicable à partir du 1er septembre 2005, a modifié l’article R. 311‑1 du Code de justice administrative et a transféré au Conseil d’État la compétence pour juger en premier et dernier ressort des litiges indemnitaires tendant à mettre en jeu la responsabilité de l’État à raison de la durée excessive de la procédure devant les juridictions administratives (pour la reconnaissance de durées excessives de deux procédures formées devant le Conseil d’État lui-même, v. CE 30 janv. 2015, D., préc. ; l’État est condamné à verser 700 euros au demandeur à titre de réparation). Comme l’a indiqué le président de la section du contentieux, ce texte a été « proposé » par le Conseil d’État lui-même, afin de prévenir les contentieux répétitifs ; il est une conséquence de l’arrêt Kudla, par lequel la Cour européenne des droits de l’homme avait exigé des États membres qu’ils instituent un recours effectif pour se plaindre du délai dans lequel les litiges étaient jugés. Ce recours effectif aurait pu être trouvé dans les voies de droit classiques du contentieux administratif, avec la compétence en premier ressort des tribunaux administratifs ; toutefois, la saisine de la Cour européenne des droits de l’homme n’aurait alors pu être opérée que lorsque les voies de recours contre le jugement sur le délai raisonnable avaient été épuisées. Cela aurait paradoxalement conduit à ajouter un important délai à un recours lui-même fondé sur la faute résultant d’un délai excessif… En conséquence, le Conseil d’État a cherché, par le décret du 28 juillet 2005, à « éviter que le contentieux lié à une durée de procédure excessive ne génère lui-même une procédure qui serait à son tour d’une durée excessive » (B. Genevois, « Quelques réflexions à propos des arrêts rendus par la Cour européenne des droits de l’homme en 2004 », Cahiers du CREDHO nov. 2005. 58). Cette voie de droit spécifique, qui ne peut être valablement empruntée que si l’instance a été liée par le jeu d’une réclamation préalable auprès du ministre de la Justice, est soumise à l’obligation du ministère d’un avocat aux Conseils.
Quelques mois plus tard, le Conseil d’État a eu pour la première fois l’occasion de faire application de ces nouvelles dispositions (CE 25 janv. 2006, SARL Potchou, no 284013, RFDA 2006. 299, concl. Y. Struillou ; Dr. fisc. 2006. 494, concl. ; AJDA 2006. 589, Chron. C. Landais et F. Lenica ; JCP Adm. 2006. 1110, obs. C. Guettier ; LPA 27 nov. 2006, no 236, p. 4, obs. A. Claeys). Il a précisé par cette décision que la recevabilité comme le bien-fondé d’une demande en réparation résultant du dépassement du délai raisonnable n’étaient pas subordonnés à la circonstance que le litige au fond ait été tranché par une décision définitive (en l’occurrence, le litige était pendant devant une cour administrative d’appel).
Le Conseil d’État n’est naturellement compétent que pour connaître des recours en indemnité dirigés contre le délai mis par la juridiction administrative à statuer. Lorsque la procédure s’est déroulée à la fois devant les juridictions administrative et judiciaire, voire devant le Tribunal des conflits, c’est ce dernier qui, par application de l’article 16 de la loi du 24 mai 1872 modifiée, est seul habilité à connaître de l’action en indemnisation pour la durée excessive de l’ensemble de la procédure (pour la première mise en œuvre – positive – de ces dispositions : TC 9 déc. 2019, no 4160).
2o L’établissement d’un préjudice
21Très classiquement s’agissant d’un recours en responsabilité, la recevabilité de la saisine du Conseil d’État aux fins d’indemnisation des conséquences de la durée excessive d’une procédure devant la juridiction administrative est subordonnée à l’exercice d’un recours administratif préalable devant le garde des Sceaux, afin que soit provoquée une décision d’acceptation ou de refus : ce n’est qu’en cas de refus par ce dernier de procéder, en tout ou partie, à l’indemnisation demandée, que le recours contentieux formé devant le Conseil d’État pourra valablement être formé (CE 7 juill. 2006, Mangot, no 285669, Lebon 1064 ; JCP 2006. I. 170, § 5, obs. B. Plessix ; AJDA 2006. 1413).
22Reste alors au demandeur à fournir les éléments à l’origine du préjudice qu’il invoque, étant entendu que ce préjudice ne peut découler de toute la durée du jugement, mais seulement de la fraction de ce jugement qui dépasse le délai raisonnable. La jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme n’est pas des plus claires quant à l’appréciation du préjudice. Elle distingue généralement un préjudice matériel, constitué par exemple par la perte de salaires passés et futurs, et un préjudice moral lié à l’incertitude, l’inquiétude, la détresse et au sentiment de frustration dans lequel peut mettre l’attente excessive d’une décision de justice. La Cour européenne des droits de l’homme procède en outre à une évaluation en équité, qui tient compte de l’ensemble des circonstances de l’espèce ; le Conseil d’État intègre ces considérations d’équité en procédant à une réparation forfaitaire du préjudice, qui n’est pas nécessairement intégrale en particulier s’agissant de la réparation du préjudice matériel.
Avec l’affaire Magiera, le Conseil d’État a considéré que, s’agissant de l’existence d’un préjudice direct et certain résultant d’un délai de jugement anormalement long, les règles traditionnelles du droit de la responsabilité pour faute suffisaient à répondre à l’exigence d’effectivité du recours. En revanche, il a été au-delà de ces règles en posant le principe d’une réparation intégrale de ce préjudice, qui couvre les dommages matériels et moraux et en particulier les préjudices causés « par la perte d’un avantage, d’une chance ou par la reconnaissance tardive d’un droit ».
En l’occurrence, le requérant alléguait quatre types de dommages, dont il évaluait la réparation à 30 000 euros (le dommage moral représentant selon lui les deux tiers de cette somme). Le premier préjudice consistait en la circonstance qu’il avait habité, pendant une dizaine d’années, une résidence principale affectée de dangereux désordres (mais le lien de causalité avec le délai excessif de jugement paraissait obscur, ce préjudice résultant davantage des dommages initiaux de travaux publics) ; le deuxième découlait de l’inexécution des condamnations prononcées par la cour administrative d’appel de Paris dans le cadre du litige de travaux publics (mais le requérant n’établissait pas avoir formé de recours pour obtenir cette exécution) ; le troisième était financier (l’avancement des frais d’expertise et des frais d’avocat durant la longue procédure juridictionnelle aurait été financièrement défavorable à M. Magiera) ; le quatrième de nature morale (ce préjudice était indiscutable, dans la mesure où l’attente d’une solution au litige, pendant plus de sept ans, a pu causer des incertitudes chez le requérant). Le Conseil d’État, confirmant l’arrêt de la cour administrative d’appel de Paris de 2001, s’est fondé sur « l’inquiétude et les troubles dans les conditions d’existence » de M. Magiera pour décider que, en équité, la longueur anormale de la procédure lui permettait d’être indemnisé à hauteur de 4 500 euros.
23Pour la réparation du préjudice moral, le Conseil d’État a mis en œuvre une méthode d’appréciation essentiellement forfaitaire permettant de compenser, on l’a vu, le préjudice causé non par la durée totale de jugement, mais par celle ayant dépassé les bornes (relatives) du raisonnable.
Ce dépassement d’un délai raisonnable de jugement fait présumer, de manière réfragable si l’administration apporte la preuve contraire au titre des éléments concrets (v. supra § 12 s.), ce qui devrait être rare, l’existence d’un préjudice moral ouvrant droit à indemnisation (CEDH 29 mars 2006, Apicella c/ Italie, no 64890/01 ; CE 19 oct. 2007, Blin, no 296529, Lebon 1073 ; AJDA 2008. 597, note N. Albert). Seule l’étendue de ce préjudice varie en fonction de plusieurs paramètres : la durée de la période excessivement longue, la nature et l’importance du litige (v. sur ce point : CE 29 oct. 2007, Decker, no 298781, Lebon 926, 1071), l’état de santé du requérant et son attitude au cours de cette procédure voire, ce qui paraît plus curieux, le nombre de requérants victimes d’un délai déraisonnable de jugement (CE 23 juin 2014, Wespelaere, préc., cons. 8 : 500 euros au titre du préjudice moral pour chacun des 22 requérants ; le rapporteur public, qui proposait une indemnité de 200 euros par requérant, avait soutenu de manière disons intuitive que « les soucis causés par une procédure juridictionnelle sont sans doute moins importants lorsqu’ils sont partagés par de nombreuses personnes »…). En revanche, les préjudices moraux découlant d’une autre source (atteinte à la réputation, désagréments consécutifs aux préoccupations habituellement causées par un procès…) ou les préjudices résultants de la perte d’une chance ou d’un avantage du fait de la durée excessive de la procédure ne sont considérés par le juge comme ouvrant droit à réparation que si le demandeur apporte des éléments concrets permettant d’établir la réalité de ces préjudices (v. CE 5 mai 2006, Gonzalez, préc., où le Conseil d’État, après avoir accordé 9 000 euros au requérant au titre des désagréments causés par la durée excessive de la procédure, a également alloué à ce requérant une somme de 6 000 euros en conséquence du préjudice résultant de la disponibilité tardive des sommes que l’État avait été condamné à lui verser dans le cadre de son recours indemnitaire, clos par une décision du Conseil d’État du 16 février 2000 ; comp. : CE 19 juin 2006, Ngeleka, préc. : après avoir accordé au requérant une somme de 5 000 euros au titre du préjudice moral résultant de la méconnaissance du délai raisonnable de jugement, le Conseil d’État rejette la demande tendant à la réparation d’un « préjudice de carrière », le requérant n’ayant pas apporté d’élément permettant d’établir la réalité de ce chef de préjudice ; CE 3 oct. 2008, Cie Axa France, no 309677, Lebon 801, 916 : saisi d’une requête tendant à obtenir réparation pour le délai de deux ans mis par une cour administrative d’appel pour statuer sur une demande de sursis à exécution d’un jugement, le Conseil d’État rejette la demande au motif que la requérante n’établit pas que cette perte d’une chance d’obtenir le sursis à exécution soit à l’origine du préjudice invoqué).
La décision Ville de Brest du 17 juillet 2009 préc. a montré que le défendeur à l’instance en cause n’a a priori pas vocation à se prévaloir d’un préjudice moral résultant du dépassement de la durée raisonnable de jugement ; en l’occurrence, la circonstance que la ville défenderesse avait conservé, dans la procédure ayant conduit au dépassement du délai raisonnable de jugement, la disposition des sommes en jeu jusqu’à l’exécution de la décision du Conseil d’État, a constitué pour elle un « avantage » excluant le droit à réparation sur ce terrain.
24Le préjudice matériel résultant de la durée excessive de la procédure sera lui aussi indemnisé.
Dans l’affaire Ville de Brest, la section du contentieux a compensé le préjudice financier subi par la collectivité publique défenderesse dans la procédure contentieuse litigieuse, où elle avait dû verser, au bénéfice d’entreprises ayant obtenu sa condamnation, des intérêts moratoires augmentant à mesure de la longueur de la procédure. Dans une décision du 26 mars 2004 en effet, à l’issue d’un contentieux qui avait duré plus de onze années, le Conseil d’État avait condamné la ville de Brest à régler à deux entreprises, au titre de ses obligations contractuelles pour l’exécution d’un marché public, le montant de travaux supplémentaires assorti des intérêts moratoires de l’article 353 du Code des marchés publics alors applicable. La ville de Brest a obtenu la mise en cause de la responsabilité de l’État à raison de la durée excessive de cette procédure ; le Conseil d’État a établi le préjudice matériel de la ville (fixé forfaitairement à 50 000 euros) en mettant en balance d’une part la différence entre le taux légal du crédit et le taux, plus élevé, des intérêts moratoires que la ville a été condamnée à verser, et d’autre part l’avantage qu’a retiré la ville d’avoir disposé pendant onze années des sommes dont elle était redevable.
B. – La mise en place de mécanismes préventifs
25Les textes ont prévu des mécanismes spécifiques (1) et généraux (2) destinés à réduire les délais de jugement.
1o Le rôle du chef de la mission permanente d’inspection des juridictions administratives
26Afin d’éviter que les dysfonctionnements de la juridiction administrative ne persistent, en dépit d’une réparation octroyée par le Conseil d’État en cas de méconnaissance du délai raisonnable, le décret no 2005‑1586 du 19 décembre 2005 (JCP Adm. 2006. 1082, note P.‑O. Caille ; RFDA 2006. 286, note F. Sudre) a complété d’une action de prévention – conformément aux recommandations du Comité des ministres du Conseil de l’Europe – le dispositif prévu par le décret du 28 juillet 2005, préc. ; ce décret de décembre 2005 a « institutionnalisé les pratiques déjà suivies en insérant dans le Code de justice administrative des articles R. 112‑2 et 112-3 qui prévoient que toute partie faisant état d’une durée excessive d’une procédure peut saisir le chef de la mission [permanente d’inspection des juridictions administratives] » (Conseil d’État, Rapport public 2006, no 57, p. 157). Ce dernier, dont on apprend qu’il répond toujours aux réclamations dont il est saisi (Conseil d’État, Rapport public 2008, no 59, p. 195 : « les réclamations des justiciables invoquant les difficultés qu’ils rencontrent dans l’examen de leurs requêtes sont toujours suivies de réponses, même lorsqu’elles apparaissent, à l’analyse, injustifiées » ; et dans le même sens : Rapport public 2015, no 66, p. 180), peut appeler l’attention du chef de la juridiction mise en cause par une telle situation (tribunal administratif ou cour administrative d’appel, à l’exclusion du Conseil d’État) ; il est rendu destinataire des décisions administratives ou juridictionnelles allouant une indemnité en réparation de la durée excessive de la procédure (la décision SARL Potchou lui a à cet égard été adressée pour information ; tel n’a toutefois pas été le cas pour la décision Kirikkanat), cette formalité lui permettant d’être à même de signaler aux chefs de juridiction les cas dans lesquels le Conseil d’État a jugé de l’existence d’une insuffisance du fonctionnement du service public de la justice. Il est envisageable que le chef de la mission puisse « recommander, en cas de manquement directement imputable à un magistrat, qu’une action récursoire soit engagée contre ce dernier » (C. Landais et F. Lenica, Chron. préc. 591).
27Une telle action a d’ailleurs été pour la première fois engagée à la suite de la décision SARL Potchou, dans laquelle le délibéré devant le tribunal administratif de Nice avait duré à lui seul neuf années : au début du mois de juillet 2006, le vice-président du Conseil d’État a formé une action récursoire contre le magistrat qui présidait le tribunal administratif de Nice alors que l’affaire engagée par la société était pendante devant cette juridiction, en lui réclamant un quart des dommages-intérêts auquel l’État avait été condamné par la décision du 25 janvier 2006, soit 13 500 euros (J. Coignard et R. Lecadre, « Un juge, recordman de lenteur, saisi au porte-monnaie à Nice », Libération 5 juill. 2006. 11). Cette décision inédite est de nature à responsabiliser l’ensemble des magistrats administratifs – et des présidents de cours administratives d’appel, qui sont conseillers d’État – et contribuera certainement mieux que toutes les réformes textuelles, par son caractère symbolique (accentué par le fait qu’elle vise un ancien chef de juridiction), à réduire les délais de jugement. Il reste qu’elle n’a pu être mise en œuvre que parce que la « faute » personnelle d’un magistrat dans l’administration de la justice pouvait être précisément identifiée, ce qui n’est pas le cas lorsque le dysfonctionnement de la justice administrative résulte du manquement d’une juridiction prise dans son ensemble.
2o Les initiatives destinées à améliorer le fonctionnement des juridictions administratives
28En vue de répondre et de prévenir les conséquences de la décision Magiera, les pouvoirs publics ont pris diverses mesures destinées à accélérer le jugement des requêtes (Sénat, avis no 79, 25 nov. 2004, p. 33) : des contrats d’objectifs ont été conclus, le 9 décembre 2002, entre le Conseil d’État et les cours administratives d’appel, le premier s’engageant à mettre des moyens informatiques et humains à la disposition des secondes afin de réduire les délais de jugement ; de nouvelles juridictions administratives ont été créées (décr. no 2004‑585 du 22 juin 2004 : création de la cour administrative d’appel de Versailles) et des allégements de procédure ont permis de diminuer les délais de jugement (décr. no 2003‑543 du 24 juin 2003, AJDA 2003. 1375, note S. Boissard ; RFDA 2003. 910, obs. B. Pacteau : limitation et encadrement de l’appel devant les cours administratives d’appel).
*
29En fait, la décision Magiera a sans doute puissamment contribué à réduire le délai du traitement des requêtes : ils sont passés, entre 1996 et 2006, de deux ans à seize mois dans les tribunaux administratifs, de trois ans à quatorze mois dans les cours administratives d’appel et de quatorze mois à moins de dix au Conseil d’État.
30En droit, la portée de cette décision doit être bien circonscrite.
D’une part, lorsque la juridiction s’est prononcée dans l’instance au fond, une action en responsabilité du fait de la durée excessive de jugement peut jouer au bénéfice du requérant qui a obtenu gain de cause à l’issue de cette instance (aff. Magiera) comme du requérant qui a vu ses prétentions rejetées (v. implicitement : CEDH 11 févr. 2003, Bufferne c/ France, préc.) : la demande en réparation formée pour durée excessive de la procédure est indépendante du bien-fondé de la requête au principal (comp. : obs. S. Dewailly, préc. : « la responsabilité pour fonctionnement défectueux de la justice administrative ne peut être recherchée qu’à la condition que le requérant ait obtenu gain de cause »). À cet égard, il ne saurait être exclu qu’une personne privée défenderesse (on pense au bénéficiaire de l’autorisation d’urbanisme contestée) demande réparation pour la durée excessive de la procédure initiée par le demandeur, même si alors les critères posés par la décision Magiera devront être modulés.
D’autre part, le Conseil d’État a pris soin d’indiquer que la méconnaissance de l’exigence de statuer dans un délai raisonnable n’impacte pas la validité de la décision juridictionnelle rendue à l’issue de la procédure (dans le même sens : Civ. 1re, 9 févr. 2012, no 10-27.785, au Bull., la sanction qui s’attache à la violation de l’obligation pour la juridiction de se prononcer dans un délai raisonnable n’est pas l’annulation de la procédure, mais la réparation du préjudice résultant éventuellement du délai subi).
Enfin, la jurisprudence Magiera n’affecte en rien le régime de la responsabilité de l’État à raison de l’exercice de la fonction juridictionnelle : le sort à réserver au contentieux indemnitaire portant sur le contenu de la décision, qui reste soumis au régime issu de la jurisprudence Darmont, est clairement distingué de celui relatif à la procédure ayant conduit au prononcé de cette décision. Autrement dit, seule la durée de la procédure ayant conduit ou devant conduire à une décision juridictionnelle entre dans le champ d’application de la jurisprudence Magiera. Pour tout ce qui ne concerne pas le délai raisonnable de jugement, l’exigence de la faute lourde posée par la jurisprudence Darmont demeure. Demeure également le principe de l’irresponsabilité de la chose jugée définitivement (CE 12 oct. 1983, Cts Lévi, préc. ; TA Paris, 27 avr. 1988, Krafft, préc.) : indépendamment du recours indemnitaire ouvert par la décision Magiera, il appartient au requérant insatisfait du contenu de la décision de justice d’exercer les voies de recours ouvertes contre celle-ci ; pour celles rendues par le Conseil d’État, les voies du recours en révision ou du recours en rectification d’erreur matérielle peuvent seules, dans une certaine mesure, toucher le contenu de la décision de justice.
Il est fait exception à ce principe d’irresponsabilité lorsque le litige entre dans le champ du droit de l’Union européenne. Dans ce cas, en effet, une juridiction nationale suprême peut, en raison d’une erreur caractérisée dans l’application de dispositions de ce droit destinées à protéger les particuliers, être à la source d’un préjudice de nature à engager la responsabilité de l’État (CJCE 30 sept. 2003, Köbler, aff. C-224/01, Rec. CJCE, p. I-10239 ; Europe 11/2003. 3, Chron. D. Simon ; AJDA 2004. 423, Chron. J. Courtial ; D. 2003. IR 2546 ; CJCE 13 juin 2006, Traghetti del Mediterraneo, aff. C-173/03, D. 2006. IR 1987 ; RTD civ. 2006. 728, obs. P. Remy-Corlay), sans d’ailleurs que l’engagement de cette responsabilité ne remette en cause l’autorité de la chose jugée (CJCE 16 mars 2006, aff. C-234/04, Kapferer, pt 24 : le droit communautaire n’impose pas à une juridiction nationale d’écarter des règles de procédures internes afin de réexaminer une décision judiciaire passée en force de chose jugée et de l’annuler, lorsqu’il apparaît qu’elle est contraire à ce droit). Saisi de conclusions relatives aux fautes lourdes qu’il aurait commis, par deux décisions des 3 juillet 2002 (no 223743) et 19 novembre 2003 (no 250311), le Conseil d’État a consacré au profit des justiciables de l’Union, dans un considérant de principe, une exception à sa jurisprudence Darmont du 29 décembre 1978 : « Considérant qu’en vertu des principes généraux régissant la responsabilité de la puissance publique, une faute lourde commise dans l’exercice de la fonction juridictionnelle par une juridiction administrative est susceptible d’ouvrir droit à indemnité ; que si l’autorité qui s’attache à la chose jugée s’oppose à la mise en jeu de cette responsabilité dans les cas où la faute lourde alléguée résulterait du contenu même de la décision juridictionnelle et où cette décision serait devenue définitive, la responsabilité de l’État peut cependant être engagée dans le cas où le contenu de la décision juridictionnelle est entaché d’une violation manifeste du droit communautaire ayant pour objet de conférer des droits aux particuliers » (CE 18 juin 2008, Gestas, préc.). Il est à noter que, d’une part, sans s’écarter de la jurisprudence Köbler, le Conseil d’État a retenu le terrain de la faute lourde pour la réparation des dommages causés par la méconnaissance du droit de l’Union (la faute lourde consiste pour la juridiction administrative à avoir commis une violation suffisamment caractérisée du droit communautaire), alors que c’est sur le terrain de la faute simple qu’est sanctionné le caractère excessif de la durée de la procédure contentieuse ; d’autre part, la décision Gestas va plus loin que la lettre de l’arrêt Köbler, en n’excluant pas qu’une décision d’une juridiction administrative subordonnée passée en force de chose jugée et n’ayant pas fait l’objet d’un recours en cassation puisse, en raison de sa mauvaise application d’une règle de l’Union protectrice des particuliers, ouvrir droit à réparation ; il y a là matière à discussion, dans la mesure où l’absence d’exercice, par le justiciable, de l’intégralité des voies de recours contre le jugement, de manière à ce que le Conseil d’État puisse se prononcer en appel ou en cassation, implique que ce justiciable a acquiescé à l’interprétation erronée faite à son détriment du droit de l’Union par les premiers juges.
Quoi qu’il en soit, on constate que les droits européens ont, en quelques années, profondément modifié la manière de rendre la justice en France, la Convention européenne des droits de l’homme affectant les conditions procédurales dans laquelle la justice est rendue et le droit de l’Union la substance même de la décision juridictionnelle.
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RECOURS POUR EXCÈS DE POUVOIR ET RECOURS DE PLEINE JURIDICTION

CE sect., 8 janv. 1982, Aldana Barreña
(Lebon 9, concl. B. Genevois)
Sans qu’il soit besoin d’examiner les autres moyens : Considérant que le recours ouvert aux personnes prétendant à la qualité de réfugié par l’article 5 de la loi du 25 juillet 1952, portant création d’un Office français de protection des réfugiés et apatrides, a le caractère d’un recours de plein contentieux ; qu’il appartient dès lors à la commission instituée par cette loi, non d’apprécier la légalité de la décision qui lui est déférée au vu des seuls éléments dont pouvait disposer le directeur de l’office lorsqu’il a statué sur la demande, mais de se prononcer elle-même sur le droit des intéressés à la qualité de réfugié d’après l’ensemble des circonstances de fait dont il est justifié par l’une et l’autre parties à la date de sa propre décision ; qu’ainsi, en se fondant notamment, pour rejeter le recours de M. Aldana Barreña, sur la circonstance que certains des faits invoqués devant elle sont postérieurs à la décision du directeur de l’office et ne sauraient, par suite, être regardés « comme des commencements de preuve de nature à établir qu’à la date de la décision attaquée M. Aldana Barreña se trouvait personnellement dans l’un des cas prévus par l’article 1er A, 2o, de la Convention de Genève », la commission des recours a fait une fausse application des dispositions de la loi du 25 juillet 1952 ; que le requérant est dès lors fondé à demander l’annulation de la décision du 19 février 1980 par laquelle cette commission a rejeté sa demande tendant à ce que lui soit reconnue la qualité de réfugié (annulation et renvoi de l’affaire à la commission des recours).


OBSERVATIONS
Recours pour excès de pouvoir et recours de pleine juridiction ou de plein contentieux sont les deux principales branches du contentieux administratif. Le recours pour excès de pouvoir permet d’obtenir avant tout l’annulation d’un acte pour des raisons de légalité. Dans le recours de plein contentieux, le juge administratif dispose en principe de pouvoirs plus étendus. Mais le plein contentieux se caractérise par sa grande diversité qui n’est que le reflet de la diversité et de la complexité des législations elles-mêmes.
1Militant basque espagnol, entré clandestinement en France, M. Aldana Barreña avait demandé le statut de réfugié. Sa demande avait été rejetée par le directeur de l’Office français de protection des réfugiés et apatrides puis par la Commission des recours des réfugiés, devenue depuis la Cour nationale du droit d’asile. Il avait formé un recours en cassation et reprochait, notamment, à la Commission d’avoir refusé de tenir compte d’éléments postérieurs à la décision du directeur de l’office. La légalité d’une décision administrative devant s’apprécier à la date à laquelle elle a été prise, si le recours devant la Commission était un recours pour excès de pouvoir, celle-ci n’avait commis aucune erreur de droit. Il en allait autrement si l’on considérait qu’elle était juge de plein contentieux. En effet, dès lors qu’il appartient au juge investi de pouvoirs de pleine juridiction de statuer lui-même sur les droits des intéressés et de se placer pour cela à la date de sa propre décision, la Commission aurait méconnu l’étendue de ses pouvoirs. Conformément à ce que lui proposait son commissaire du gouvernement, M. Genevois, la section du contentieux juge que le contentieux des réfugiés est un contentieux de pleine juridiction. Les conclusions permettent à la fois de suivre la méthode du juge administratif pour déterminer si un litige relève du seul recours pour excès de pouvoir ou du plein contentieux et de distinguer les caractères des deux principaux recours du contentieux administratif.
I. – Différences entre recours pour excès de pouvoir et recours de pleine juridiction
2Lorsqu’il est saisi d’un recours pour excès de pouvoir, le juge administratif ne peut qu’annuler l’acte qui lui est déféré, expliciter avec autorité de chose jugée les conséquences qui en résultent (v. nos obs. sur l’arrêt Vassilikiotis) et faire usage, si on le lui demande (CE 27 juill. 2001, Min. de l’Emploi et de la Solidarité c/ Vedel, no 234389, Lebon 416), de ses pouvoirs d’injonction. Pour juger de la légalité de l’acte, il doit se placer à la date à laquelle il a été pris. Lorsqu’il dispose de pouvoirs de pleine juridiction, il doit au contraire « se prononcer lui-même sur les droits des intéressés, sauf à renvoyer à l’administration, et sous son autorité, le règlement de tel aspect du litige dans les conditions précises qu’il lui appartient de fixer » (CE 29 juill. 2002, Griesmar, no 141112, Lebon 284, s’agissant d’un litige en matière de pension).
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A la différence du droit administratif « général », le droit du contentieux administratif
procede aujourd’hui largement darticles écrits et codifiés dans le Code de justice
administrative. Mais ses principes essentiels ont été posés par la jurisprudence et seule
linterprétation de ces textes par le juge leur donne leur portée véritable, comme le
montrent les développements jurisprudentiels sur les référés.

En la matiere, la connaissance de la jurisprudence a donc une fonction tout aussi importante
que celle des dispositions égislatives ou réglementaires. La procédure contentieuse doit
étre connue dans son détail. Elle a sa logique et exprime un certain équilibre du débat
juridictionnel ; elle recele souvent des subtilités, voire des pieges, qui peuvent constituer
autant d'obstacles a 'examen du bien-fondé du recours.

Les auteurs ont retenu 92 décisions juridictionnelles et 2 avis contentieux pour rendre
compte, d'une maniére a la fois synthétique, pédagogique et tres actualisée, des principales
regles procédurales applicables devant la juridiction administrative.

L'ouvrage est organisé autour de deux themes : les recours et linstance. Chaque
commentaire repose sur une, deux, voire trois décisions de principe. Les commentaires
ont été rédigés de facon a ce que les étudiants comme les praticiens puissent trouver un
intérét théorique et pratique a leur lecture.

Lefebvre Dalloz
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