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la définition de régles provisoires par le juge de I'excés de pouvoirE(1)
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L'office du juge de I'excés de pouvoir a connu de telles mutations ces derniéres années@(Z) qu'il n'est plus possible
aujourd'hui d'affirmer qu'il consiste seulement a rejeter le recours ou annuler la décision administrative attaquée.

Le juge de l'excés de pouvoir cherche tout d'abord & éviter autant que possible I'annulation, soit en admettant la
correction d'une illégalité en cours d'instance, par la voie de la substitution de base légaleEl (3), de la substitution de
motifs El(4) ou de la régularisationEl (5), soit encore en neutralisant certaines illégalités, soit parce qu'elles ne sont
pas utilement invocables devant le jugeE](G), soit parce que d'ordre procédural, elles ne justifient pas
nécessairement I'annulation de la décision administrative El(?).

Lorsque l'annulation est inévitable, le juge cherche a en atténuer les effets, qui peuvent, dans certains cas, étre
sources d'insécurité. |l s'est ainsi reconnu le pouvoir de moduler dans le temps les effets d'une annulationE](B) en
limitant ses effets rétroactifs ou en différant le prononcé de I'annulation.

Le juge s'est également reconnu le pouvoir de ne prononcer qu'une annulation partielle de la décision attaquée, a la
demande des parties ou d'office, dés lors que certaines de ses dispositions sont jugées divisibles du reste de la
décisionE](Q). La décision, de laquelle ont été soustraites les dispositions annulées par le juge, subsiste telle qu'elle
a été modifiée par le juge. L'annulation partielle se traduit, dans ce cas, par une réformation par le juge de la
décision administrative @(1 0).

La seconde forme d'annulation partielle, qui peut étre utilisée par le juge, notamment en cas d'indivisibilité de la
décision attaquée, consiste pour le juge a I'annuler « en tant qu'elle a » ou « en tant qu'elle n'a pas » un certain
contenu ou un certain effetEl(H).

Dans ce cadre, le juge a ainsi annulé un arrété ministériel recrutant un agent contractuel en tant qu'il a un effet
rétroactif@(12), un arrété fixant les conditions d'admission & I'Ecole normale supérieure « en tant qu'il prévoit que
des épreuves [...peuvent] étre passées dans une langue autre que le francgais »@(13), ou encore un arrété
ministériel précisant les conditions de constitution d'un dossier scolaire en tant qu'il s'applique aux centres de
formation des apprentis qui ne devraient pas relever de son champ d'application@(M). Le juge a également annulé
un arrété de nomination en tant cette fois-ci qu'il ne comprend pas le nom de la requéranteE](15), un arrété en tant
qu'il ne prévoit pas les conditions de délivrance d'une carte professionnelle de guide dans les musées et
monuments historiques pour les ressortissants d'autres Etats de I'Union européenneEl(16), un visa d'exploitation
d'un film en tant qu'il n'est pas assorti d'une interdiction aux mineurs de dix-huit ansEl(W), un article du code de la
sécurité sociale en tant qu'il ne prévoit pas expressément la faculté pour les sections des assurances de l'ordre des
pharmaciens d'assortir d'un sursis les interdictions de servir aux assurés sociaux@(18) ou encore un décret en tant
qu'il ne classe pas le parc de stationnement du domaine public départemental @(19).

Lorsqu'il utilise la technique de I'annulation « en tant que ne pas », le juge se reconnait le pouvoir de préciser « le
droit applicable a compter de sa décision » et énonce, plus précisément, dans les motifs de sa décision qui en
constituent le soutien nécessaire, « les obligations découlant de I'annulation ». Dans I'arrét d'assemblée du 29 juin
2001, Vassilikiotis, par exemple, I'annulation prononcée par le juge a « nécessairement [eu] pour effet d'interdire aux
autorités nationales d'empécher I'exercice, par un ressortissant communautaire, de la profession de guide dans les
musées et monuments historiques au motif qu'il ne posséderait pas les titres et dipldbmes requis par le décret [...] ;
[en outre] il appart[enait] aux autorités compétentes, jusqu'a ce que l'arrété [contesté] ait été complété, de délivrer
aux ressortissants communautaires qui en font la demande, une carte professionnelle, en décidant, au cas par cas,
sous le contréle du juge de l'excés de pouvoir, si les titres et les diplébmes présentés peuvent étre considérés
comme offrant, du point de vue des intéréts généraux, [...], des garanties équivalentes a celles qui résultent de la
possession des titres et diplémes frangais ».



En assortissant I'annulation d'injonctions de faire ou de ne pas faire, le juge de I'excés de pouvoir rétablit la l1égalité.
Il prescrit non seulement I'adoption de mesures réglementaires nécessaires pour assurer le respect de la légalité,
mais il rappelle aussi les obligations qui s'imposent a I'administration, appelée a prendre des mesures individuelles,
dans l'attente de I'adoption de nouvelles mesures légales ou réglementaires.

Ainsi, dans un arrét du 5 juillet 2019, Fédération francgaise du transport de personnes sur réservation E](ZO), le
Conseil d'Etat a annulé un décret en tant qu'il n'édictait pas les dispositions nécessaires pour garantir le respect de
la liberté d'établissement par les chambres de métiers et de l'artisanat de région, dans le cadre de leur évaluation
des conditions d'aptitude professionnelle des conducteurs de taxi et de voiture de transport avec chauffeur (VTC).
Tirant les conséquences de l'illégalité de ce décret, il a, d'une part, ordonné au Premier ministre de prendre un
nouveau décret pour compléter le décret partiellement annulé, dans un délai de six mois a compter de la notification
de sa décision@(21) et a précisé, d'autre part, « dans I'attente que cette réglementation complémentaire soit édictée
», les conditions dans lesquelles I'évaluation de I'aptitude professionnelle des conducteurs de taxi et de VTC devait
étre menée dans le respect de la liberté d'établissement et sous le contréle du juge de I'exces de pouvoir.

Dans la mesure ou « l'annulation « en tant que ne pas » n'annule rien et n'a donc pas d'effet immédiat perceptible
sur le texte qu'elle censure »E|(22), le juge doit, en vue de rétablir le respect de la légalité dés le prononcé de sa
décision et jusqu'a I'adoption, par les autorités compétentes, de mesures légales, préciser les conditions dans
lesquelles l'administration doit prendre des décisions [réglementaires] et individuelles, dans les conditions «
nécessairement impliquées par I'annulation ». « L'annulation de ce vide imposait d'y substituer un « plein » ... et...
[de définir] les conditions dans lesquelles, dans l'attente de ce « plein », le texte insuffisant et donc inapplicable car
illégal, devait recevoir application » |§|(23).

Soucieux de ne pas se substituer a I'administration, le Conseil d'Etat s'est néanmoins montré trés prudent jusqu'a
présent dans l'usage de ce pouvoir. Il ne I'a exercé que dans I'hypothése ou le contenu manquant de la norme est
prédéterminé par une norme supérieureE](24). Le juge n'impose a l'administration que des obligations dont le
contenu précis découle nécessairement de I'annulation. « Les dispositions que le juge lui enjoint d'édicter sont celles
qu'elle devait prendre et dont I'absence a justifié I'annulation au fond »@(25). Le juge ne fait en définitive que les
expliciter ; ses prescriptions ont une « portée purement pédagogique »@(26). Il s'ensuit que le juge n'ordonne, en
revanche, aucune mesure lorsqu'il s'avére que lI'administration dispose d'une quelconque liberté d'appréciation dans
I'exercice de son pouvoir de décision@(27). Dans ces conditions, les mesures prescrites par le juge, dans le cadre
des annulations « en tant que ne pas », n'affectent pas le pouvoir discrétionnaire des autorités administratives et
restent dans « les limites de son office »E](ZS).

Toutefois, dans un arrét du 31 juillet 2019@(29), La Cimade et autres, rendu a propos des conditions matérielles
d'accueil des demandeurs d'asile, le Conseil d'Etat semble prendre ses distances avec cette « politique des petits
pas »El(30), puisqu'il se reconnait le pouvoir de définir des régles supplétives provisoires au-dela du champ strict «
des annulations en tant que ne pas » et sans que la stricte Iégalité I''mpose @(31 )-

Dans cette affaire, la loi du 10 septembre 2018, Pour une immigration maitrisée, un droit d'asile effectif et une
intégration réussie a modifié les article L. 744-7 et L. 744-8 du code de I'entrée et du séjour des étrangers et du droit
d'asile (CEDESA), en prévoyant que le non-respect des exigences imposées par les autorités chargées de I'asile
(présentation aux entretiens, convocations, communication d'informations) ou encore le départ de I'étranger de son
lieu d'hébergement conduisaient a la cessation de plein droit du bénéfice des conditions matérielles d'accueil
(notamment, un lieu d'hébergement, une allocation financiére, lI'accés aux soins et au marché du travail), en
contrepartie de quoi le demandeur d'asile devait avoir été informé préalablement de ce risque. Par ailleurs, la loi a
abrogé les dispositions prévoyant la possibilité de rétablir, sous certaines conditions, le bénéfice des conditions
matérielles d'accueil aprés sa suspension.

Or l'article 20 de la directive n° 2013/33/UE du 26 juin 2013 autorisait les Etats membres a limiter ou, dans des cas
exceptionnels, a retirer le bénéfice des conditions matérielles d'accueil a un demandeur d'asile, si celui-ci ne
respectait pas un certain nombre d'obligations qu'elle énongait (§ 5). Ces mesures devaient étre toutefois prises au
cas par cas, motivées, fondées sur la situation particuliere de la personne et tenir compte du principe de
proportionnalité. La directive prévoyait également dans certains cas et a certaines conditions le rétablissement de
tout ou partie des conditions matérielles d'accueil (dernier alinéa du § 1). Elle « exclu[ait donc] catégoriquement
I'automatisme définitif prévu par la loi »@(32).

Le Conseil d'Etat en a déduit que « les associations requérantes [...] [étaient] fondées & soutenir qu'en créant des
cas de refus et de retrait de plein droit des conditions matérielles d'accueil sans appréciation des circonstances
particuliéres et en excluant, en cas de retrait, toute possibilité de rétablissement de ces conditions, les articles L.



744-7 et L. 744-8 du CEDESA, dans leur rédaction résultant de la loi du 10 septembre 2018, s'avér[aient]
incompatibles avec les objectifs de la directive 2013/33/UE du 26 juin 2013. Il en résulte qu'elles [étaient] fondées a

demander l'annulation des dispositions des 12° et 14° de l'article 1" du décret du 28 décembre 2018, pris pour
I'application de ces dispositions Iégislatives » (pt 11)[%](33).

Au titre du « droit applicable & compter de I'annulation prononcée », le Conseil d'Etat énonce, tout d'abord, les
obligations découlant de l'incompatibilité, et donc de l'inapplicabilité des dispositions Iégislatives du CEDESA, plus
précisément l'interdiction pour les autorités administratives de prendre des décisions individuelles mettant fin de
plein droit aux conditions matérielles d'accueil dans des conditions contraires au droit de I'Union (consid. 15), et
I'obligation pour I'Office frangais de I'immigration et de l'intégration (OFIl) de statuer sur les éventuelles demandes
de rétablissement de ce bénéfice dans les conditions définies par le Conseil d'Etat dans l'arrét Ali du 17 avril 2019E
(34) (consid. 16).

Mais le Conseil d'Etat ne s'arréte pas la et décide d'aller plus loin alors qu'il n'y avait aucune omission & sanctionner.
Aprés avoir déclaré les articles L. 744-7 et L. 744-8 du CEDESA incompatibles avec le droit de I'Union européenne
et annulé le décret pris pour leur application, il précise les conditions dans lesquelles les autorités compétentes
peuvent, dans l'attente d'une modification des articles du CEDESA, continuer, Iégalement, a suspendre ou retirer le
bénéfice des conditions matérielles d'accueil lorsque le demandeur d'asile disparait ou ne respecte pas ses
obligations (consid. 17 et 18)E (35).

Le Conseil d'Etat s'octroie ainsi le pouvoir de définir, en dehors du champ strict de I'annulation « en tant que ne pas
», « un régime supplétif temporaire », « un régime juridique, complétant, a titre transitoire, l'ordre juridique »@(36)
que l'annulation n'imposait pas nécessairement. L'utilisation de ce nouveau pouvoir invite a s'interroger sur ses
conditions d'exercice et sur sa portée au regard notamment des autres techniques d'atténuation des effets de
I'annulation, notamment l'annulation différée.

L'octroi d'un nouveau pouvoir de définition de regles provisoires

Dans l'arrét du 31 juillet 2019, le Conseil d'Etat s'octroie le pouvoir de définir un régime provisoire et supplétif au-
dela du champ d'application strict « des annulations en tant que ne pas » et sans que le respect de la légalité
l'impose.

Un pouvoir étendu en dehors du champ de I'annulation « en tant que ne pas »

Alors que le juge n'annule pas, dans cet arrét, une omission, il se reconnait le pouvoir d'indiquer a I'administration
les mesures provisoires qu'elle doit et qu'elle pourrait prendre, dans l'attente de I'adoption de nouvelles dispositions
législatives.

Les articles L. 744-7 et L. 744-8 du CEDESA, dans leur rédaction résultant de la loi du 10 septembre 2018, ne sont
pas en effet jugés contraires a la directive 2013/33/UE du 26 juin 2013, en raison d'un « vide », d'« une insuffisance
»@(37), mais bien parce qu'ils créent des cas de refus et de retrait de plein droit des conditions matérielles
d'accueil, sans appréciation des circonstances particuliéres, et parce qu'ils excluent, en cas de retrait, toute
possibilité de rétablissement de ces conditions. Le législateur a donc bien péché ici, non pas par omission, mais par
action.

La principale raison qui a conduit le juge a étendre son pouvoir d'indiquer a I'administration les conséquences que
sa décision emporte sur I'état du droit, réside dans le caractére ténu voire artificiel de la distinction entre I'annulation
pure et simple et I'annulation « en tant que ne pas ». Comme le précise Guillaume Odinet dans ses conclusions, il
est en effet « souvent assez facile [pour le juge] de transformer une annulation pure et simple en annulation « en
tant que ne pas » pour rendre ainsi possible I'édiction d'un régime transitoire »@(38). Il cite d'ailleurs en exemple
l'arrét du 5 juillet 2019, Fédération frangaise du transport de personnes sur réservation, précité, dans lequel le
Conseil d'Etat a déclaré illégal un décret « en ce qu'il n'instituait pas les garanties nécessaires pour prévenir les
risques d'atteintes illégales, par les chambres de métiers et de l'artisanat, a la liberté d'établissement protégée par
l'article 49 du Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne », dans le cadre de leur évaluation des conditions
d'aptitude professionnelle des conducteurs de taxi et de VTC. Le choix de l'annulation « en tant que ne pas » ne
s'imposait pourtant pas avec la force de I'évidence, en l'espéce, dans la mesure ou le décret attaqué imposait une
obligation de transparence en ce qui concerne le bilan des examens et avait mis en place un comité national. Il a
pourtant été regardé par le Conseil d'Etat comme ne prévenant pas suffisamment les risques d'atteintes illégales a
la liberté d'établissement.



Plutot que « de se jouer de cette frontiére »E|(39) entre l'insuffisance et le plein, le Conseil d'Etat préfére ici rompre
le lien qu'il avait établi, dans sa jurisprudence antérieure, entre le prononcé d'une annulation « en tant que ne pas »
et son pouvoir de définir des régles provisoires. Plus encore, il définit de telles régles dans une hypothése ou le
respect de la légalité ne I'imposait pas nécessairement.

De I'énoncé d'obligations a I'indication de mesures susceptibles d'étre prises

Certes, la déclaration d'inconventionnalité de la loi du 10 septembre 2018 ne faisait pas revivre les dispositions
législatives antérieures du CEDESA qu'elle avait abrogées@(40) (consid. 15). Mais I'administration ne se retrouvait
pas pour autant sans regle claire a appliquer, a la différence des cas dans lesquels le juge annule « en tant que ne
pas ». ll lui était en effet désormais interdit de prendre des décisions pronongant automatiquement la cessation de
plein droit des conditions matérielles d'accueil ; celles-ci auraient en effet méconnu le droit de I'Union européenne
(consid. 15). L'administration ne pouvait pas non plus refuser systématiquement a un demandeur d'asile le
rétablissement de ce bénéfice. Le Conseil d'Etat précise en effet qu'« il appartient [...] a I'Office frangais de
l'immigration et de l'intégration (OFIl) de statuer sur une telle demande de rétablissement en appréciant la situation
particuliére du demandeur a la date de la demande de rétablissement au regard notamment de sa vulnérabilité, de
ses besoins en matiére d'accueil ainsi que, le cas échéant, des raisons pour lesquelles il n'a pas respecté les
obligations auxquelles il avait consenti au moment de l'acceptation initiale des conditions matérielles d'accueil »
(consid. 16).

Ces deux conséquences nécessaires, que le Conseil d'Etat rappelle & I'administration, sans doute par souci
pédagogique, suffisaient a rétablir la légalité, puisque la directive n'imposait pas aux Etats membres de prendre des
mesures de retrait ou de suspension des conditions matérielles d'accueil des demandeurs d'asile, en raison de leurs
comportements.

Mais la directive ne leur interdisait pas non plus de prendre de telles mesures a certaines conditions qu'elle
énoncait. C'est la raison pour laquelle le Conseil d'Etat a jugé utile de préciser « les conditions dans lesquelles les
autorités compétentes p[ouvaient], dans l'attente de la modification des articles L. 744-7 et L. 744-8 par le
législateur, tirer des conséquences de ces comportements sur le bénéfice des conditions matérielles d'accueil »
(consid. 17). Il a ainsi indiqué a I'administration qu'il « lui [était] possible » de refuser ou de suspendre le bénéfice
des conditions matérielles d'accueil, dans certaines hypothéses et a certaines conditions, puisque le droit de I'Union
ne s'y « opposlait] pas » (consid. 17 et 18).

Le juge ne se contente pas d'énoncer les obligations qui incombent a I'administration du fait de sa décision
juridictionnelle, il lui indique également ce qui lui est encore « possible » de faire.

C'est un motif d'intérét général, ici lI'intérét de I'administration, et non le respect de la légalité, qui a, en l'espéce,
conduit le Conseil d'Etat & étendre ses pouvoirs au-dela de ceux dont il disposait déja. Plus précisément, et cela
ressort de la lecture des conclusions et non de l'arrét, l'inapplicabilité de la loi « portait [en effet] une atteinte
excessive a lintérét général », puisqu'elle privait I'administration, jusqu'a I'adoption d'une nouvelle loi, d'un «
instrument important dans la lutte contre les contournements du réglement Dublin » et risquait de remettre en cause
« la gestion efficace de la procédure d'instruction des demandes d'asile ». « Il est impératif, pour lutter contre cette
pratique [qui consiste pour le demandeur d'asile a ne pas répondre aux convocations de I'administration, a quitter le
lieu d'hébergement pour échapper au transfert], que I'administration puisse en tirer les conséquences sur les
conditions matérielles d'accueil des demandeurs qui y recourent ». Il a dés lors semblé nécessaire au Conselil
d'Etat, au regard de ce but d'intérét général, de préciser, a I'OFIl qu'il pouvait continuer d'adopter de telles décisions
sous certaines conditions.

Le pouvoir du juge ne se limite donc plus a tirer les conséquences nécessaires d'une annulation ou d'une
déclaration d'illégalité, il a aussi pour objet, et cela est tout autre, d'en limiter ou d'en prévenir les « conséquences
excessives » ou « déstabilisantes pour I'administration »E](41).

La portée de ce nouveau pouvoir de définition de régles provisoires
En s'octroyant ce nouveau pouvoir, qui n'est plus lié, comme auparavant, au prononcé d'une annulation « en tant
que ne pas » et au strict respect de la légalité, le Conseil d'Etat semble avoir voulu créer une « nouvelle voie » El

(42) entre l'annulation séche et I'annulation différée, dont la portée doit étre évaluée. Cette évaluation peut étre
menée au regard des conditions d'exercice de ce pouvoir et des cas dans lesquels il pourrait étre exercé a la place



de 'annulation différée.

Les conditions d'exercice de ce pouvoir

Il importe, tout d'abord, d'identifier les conditions d'exercice de ce nouveau pouvoir, le juge refusant
traditionnellement de se substituer a I'administration.

D'ores-et-déja, il faut relever que les régles que I'administration peut prendre, sur proposition du juge, sont toutes
provisoires. Dans l'arrét de 2019, le Conseil d'Etat pose comme limite temporelle & I'application des régles qu'il
énonce la modification par le législateur des articles L. 744-7 et L. 744-8 du CEDESA (pt 17). Le rapporteur public
avait toutefois proposé de retenir plutét un délai raisonnable « expirant, en I'absence de modification antérieure des

dispositions législatives, au 1°" avril 2020 », dans la mesure ou, en I'espéce, le législateur n'était pas tenu d'adopter
de nouvelles mesures, « aucune norme supérieure n'impos[ant] que les dispositions [...] écartées soient remplacées
par de nouvelles dispositions ». La solution proposée par le rapporteur public avait I'avantage de limiter strictement
dans le temps les regles définies par le juge, y compris dans I'hypothése ou le Iégislateur n'interviendrait pas, ce qui
s'est d'ailleurs passé, puisque aucune nouvelle loi, conforme a la directive de 2013, n'a été adoptée a ce jourE](43).
Rien n'obligeait en effet le 1égislateur a modifier les dispositions législatives devenues inapplicables, puisque la
déclaration d'incompatibilité de la loi et l'annulation des dispositions du décret « suffisaient a faire cesser
l'inconventionnalité »@(44). Fixer un délai, comme le proposait le rapporteur public, pouvait toutefois étre percu
comme une forme d'injonction adressée au législateur. Or le juge administratif est traditionnellement réservé a
I'égard de cette idée, ce qui explique sans doute que la décision de 2019 se borne a préciser un régime provisoire
applicable jusqu'a I'adoption d'une future loi. En tout état de cause, la décision du Conseil d'Etat n'en a pas moins
pour effet que I'administration peut prendre ces mesures provisoires, dans un délai qui peut s'avérer en définitive
trés long.

Il faut toutefois relever, et c'est une limite importante du pouvoir du juge, que les mesures que I'administration peut
prendre, sur habilitation du juge, ont un contenu certain, parce qu'imposé par la directive. Le Conseil d'Etat ne créé
pas ces régles ; il ne fait que reprendre celles qui sont imposées par la directive (consid. 18). Le « crayon » du juge
est en réalité celui des auteurs de la directive. Ce faisant, il limite « la déclaration d'inconventionnalité aux stricts
motifs d'inconventionnalité, en permettant [a I'administration] de continuer d'appliquer le texte, dans la mesure ou il
n'est pas inconventionnel et avec les compléments nécessaires pour le rendre conventionnel » (consid. 17)%](45).
Si la loi avait été « radicalement » inconventionnelle@(46), notamment si la directive n'avait pas permis aux Etats de
retirer, de suspendre ou de refuser les conditions matérielles d'accueil a des demandeurs d'asile n'ayant pas
respecté les exigences posees par les autorités compétentes ou ayant quitté le lieu d'hébergement qui leur avait été
attribué, le juge n'aurait sans doute pas proposé de telles mesures. Une telle jurisprudence n'est rendue possible
que parce que « le motif d'annulation n'est pas radical »[§|(47), ce qui devrait limiter de fagon importante les cas
dans lesquels elle s'appliquera.

Ces régles que le Conseil d'Etat a jugé opportun voire nécessaire de préciser a I'administration s'inscrivent enfin
dans le sillage de la volonté du législateur et de l'administration. Le juge permet ainsi a l'administration de
poursuivre ce que le législateur l'autorisait a faire, malgré I'annulation juridictionnelle. L'habilitation du juge supplée,
en quelque sorte, I'habilitation 1égislative, celle-ci n'étant plus applicable provisoirement.

L'exercice de ce nouveau pouvoir ne peut enfin étre exercé que si la déclaration d'illégalité ou I'annulation emporte
des conséquences excessives pour l'intérét général. Comme le rappelle Guillaume Odinet dans ses conclusions, le
juge reprend en l'espece « le critere d'atténuation des effets de I'annulation pour exces de pouvoir - l'atteinte
excessive a lintérét général » utilisé dans le cadre de la jurisprudence AC ! » El(48). Ce sont donc les mémes motifs
que ceux qui justifient de différer dans le temps les effets de I'annulation d'un acte.

Toutes ces conditions permettent de conclure que « le spectre du juge administrateur ne saurait [...] étre brandi » a
I'encontre de ce nouveau pouvoir tout comme il ne pouvait I'étre a I'égard des « annulations en tant que ne pas » El
(49). Reste encore a évaluer plus généralement les cas dans lesquels le juge décidera d'exercer ce nouveau
pouvoir, élargi, plutdt que de prononcer une annulation différée.

Les cas d'exercice de ce pouvoir

Dans l'arrét Cimade et autres, le Conseil d'Etat a fait usage de ce nouveau pouvoir dans une hypothése ou
I'annulation ne pouvait pas étre différée.



Lorsque le droit de I'Union européenne est en cause, la Cour de justice de I'Union européenne (CJUE), saisie a titre
préjudiciel, a en effet précisé, dans un arrét du 28 juillet 2016, Association France Nature Environnement, les
conditions dans lesquelles les juridictions nationales peuvent, dans le domaine de la protection de I'environnement,
décider de maintenir en vigueur temporairement un acte national contraire au droit de I'Union européenneEl(SO). Au
terme d'une réponse circonstanciée, qui reprend les termes de son arrét du 28 février 2012, Inter-Environnement
Wallonie et Terre wallonne @(51), la Cour a rappelé que si une juridiction nationale doit en principe saisir la Cour
d'une question préjudicielle, elle « peut, compte tenu de l'existence d'une considération impérieuse liée a la
protection de I'environnement et pour autant que sont respectées un certain nombre de conditions définies dans
l'arrét de 2012 et reprises dans l'arrét de 2016 (pts 38 et 43), [...], exceptionnellement étre autorisée a faire usage de
sa disposition nationale I'habilitant a maintenir certains effets d'un acte national annulé » (pt 34).

Dans un arrét du 19 juillet 2017, ANODE [%(52), le Conseil d'Etat a toutefois fait une interprétation « audacieuse
voire méme téméraire »EI(SS) de cet arrét de la Cour de 2016 en lui conférant une portée générale qu'il n'avait sans
doute pas@(54). Il a en effet énoncé que, « dans son arrét Association France Nature Environnement du 28 juillet
2016 (affaire C-379/15), la Cour de justice de I'Union européenne a dit pour droit qu'une juridiction nationale peut,
lorsque le droit interne le permet, exceptionnellement et au cas par cas, limiter dans le temps certains effets d'une
déclaration d'illégalité d'une disposition du droit national qui a été adoptée en méconnaissance d'une directive, a la
condition qu'une telle limitation s'impose par une considération impérieuse et compte tenu des circonstances
spécifiques de l'affaire dont elle est saisie, lorsqu'elle est convaincue, ce qu'elle doit démontrer de maniére
circonstanciée, qu'aucun doute raisonnable n'existe quant a l'interprétation et I'application des conditions posées par
sa jurisprudence a une telle limitation » (pt 16), passant ainsi sous silence les autres conditions cumulatives posées
par la Cour et centrées sur la protection de I'environnement et donc difficilement applicables au cas d'espéce.

Sans saisir la Cour a titre préjudiciel, alors qu'un doute raisonnable aurait pu justifier sa saisine, il a dés lors jugé
qu'en l'espéce, « eu égard aux incertitudes graves qu'une annulation rétroactive ferait naitre sur la situation
contractuelle passée de plusieurs millions de consommateurs et de la nécessité impérieuse de prévenir l'atteinte au
principe de sécurité juridique qui en résulterait, il y [avait] lieu de prévoir, a titre exceptionnel, que les effets produits
par le décret attaqué sont, sous réserve des actions contentieuses déja engagées a la date de la présente décision,
regardés comme définitifs » (pt 19).

Dans l'arrét du 31 juillet 2019, le Conseil d'Etat reprend, & nouveau, ce considérant de principe, applicable & tout
domaine, que la protection de I'environnement soit ou non en cause, en vertu duquel, « s'agissant d'une annulation
résultant d'une méconnaissance du droit de I'Union européenne, cette faculté ne peut étre utilisée qu'a titre
exceptionnel et en présence d'une nécessité impérieuse » (pt 13). Il en écarte toutefois I'application en I'espéce, en
jugeant que « si le ministre de lintérieur fait état de difficultés administratives s'attachant a une annulation
immédiate et rétroactive des dispositions réglementaires attaquées, tenant en particulier au nombre de décisions de

retrait de plein droit intervenues depuis le 1°" janvier 2019, il n'apparait pas que ces difficultés constitueraient une
nécessité impérieuse justifiant de différer I'annulation des dispositions jugées illégales ou d'en réputer définitifs les
effets passés » (pt 14). Les conclusions du rapporteur public précisent a ce titre que si le juge avait appliqué sa
jurisprudence AC !/, il aurait d(, en toute hypothése, réserver les actions en cours et I'administration aurait dd
répondre a toute demande de rétablissement. Limiter la portée rétroactive et immédiate de I'annulation n'aurait en
réalité emporté que des effets réduits pour I'administration.

Dans un arrét du 5 juillet 2019, Fédération frangaise du transport de personnes sur réservation, le Conseil d'Etat a,
de la méme maniére, préféré prononcer une annulation « en tant que ne pas » plutét que de saisir, comme le lui
avait proposé le rapporteur public, la Cour de justice de I'Union européenne d'une question préjudicielle sur
I'applicabilité de la jurisprudence AC ! dans un domaine ou la protection de I'environnement n'était pas en cause. Le
Conseil d'Etat a sans doute été sensible au paradoxe, rappelé par le rapporteur public, qui tient « & ce que cette
question [préjudicielle aurait laisser] perdurer l'inconventionnalité bien plus longtemps que [le juge] ne l'aurfait] fait
[lui-méme ». L'obligation de saisir la Cour d'une question préjudicielle préalablement a I'application de la
jurisprudence AC ! pourrait ainsi inciter le juge a privilégier la voie ouverte par I'arrét Cimade et autres.

Ce nouveau pouvoir du juge consistant a annuler immédiatement tout en indiquant a l'attention de I'administration
les regles provisoires applicables, apparait donc comme une alternative particulierement bienvenue lorsque la
jurisprudence AC ! ne peut ou pourrait risquer de ne pas s'appliquer notamment lorsque le droit de I'Union
européenne est en cause.

La question se pose alors de savoir si le juge exercera ce nouveau pouvoir en dehors du champ du droit de I'Union
européenne. Le juge choisira-t-il de prononcer, dans ce domaine, plutdt qu'une annulation différée, une annulation



immeédiate assortie d'indications précises sur les mesures que l'administration doit ou peut prendre dans l'attente
d'une nouvelle loi ou réglementation ? La réponse a cette question est loin d'étre évidente.

D'un c6té, la solution retenue dans l'arrét du 31 juillet 2019, Cimade et autres pourrait rester isolée, dés lors qu'elle
répond a une configuration trés particuliére. La directive en cause n'imposant pas, mais n'interdisant pas non plus.
L'inconventionnalité de la loi n'était pas radicale et n'affectait que certaines des modalités des décisions de
suspension ou de retrait des conditions matérielles d'accueil des demandeurs d'asile. Dans ces conditions, cet arrét,
qui élargit la palette des outils dont dispose le juge pour préciser les conséquences d'une annulation, pourrait en
définitive recevoir peu d'applications, a I'image de I'arrét du 27 octobre 2006, Techna, dans lequel le Conseil d'Etat a
différé dans le temps, au nom d'impératifs de sécurité juridique, les effets d'une décision de rejet au fond de
conclusions d'annulation dirigées contre un décret précédemment suspendu par le juge des référés@(55).

De l'autre cbté, cette nouvelle technique consistant a assortir I'annulation immédiate d'indications relatives aux
régles provisoires que I'administration doit ou peut appliquer dans I'attente de nouvelles régles, apparait a plusieurs
égards bien plus constructive et équilibrée que celle de I'annulation différée.

Elle présente tout d'abord l'avantage d'assurer le plein respect de la légalité, puisqu'elle a pour effet de faire
disparaitre, dés le prononcé de la décision de justice, la norme illégale et d'imposer a I'administration des mesures
provisoires, elles-mémes légales. Au-dela, le juge peut méme inviter I'administration a prendre, si cela lui apparait
nécessaire au regard d'impératifs d'intérét général, certaines mesures Iégales en lieu et place des textes annulés ou
déclarés illégaux.

A linverse, et a son désavantage, le prononcé différé de I'annulation a pour conséquence le maintien de normes
illégales. Il n'y a pas lieu, dans ces conditions, pour le juge de donner de précisions sur les mesures provisoires que
I'administration doit ou peut prendre dans l'attente d'une nouvelle réglementation ou Iégislation ou a I'expiration du
délai fixé par le juge. En tout état de cause, le juge ne peut pas, dans la plupart des cas, remédier lui-méme aux
illegalités constatées, notamment lorsqu'elles sont d'ordre procédural.

La technique de l'annulation immédiate avec définition de regles provisoires pourrait en outre préserver plus la
sécurité juridique que celle consistant a différer I'annulation d'une décision administrative. Dans la mesure ou elle a
justement pour objet de préciser toutes les conséquences a tirer d'une décision d'annulation ou d'une déclaration
d'illégalité, les personnes publiques ou privées ne sont pas confrontées aux difficultés d'exécution qu'elles
rencontrent en cas d'annulation différéeEl(56). De méme, le fait de prévoir, comme dans l'arrét de 2019, I'application
de régles provisoires, obligatoires ou facultatives, jusqu'a l'adoption de nouvelles dispositions législatives ou
réglementaires, et non dans un délai raisonnable, contribue a assurer la continuité du droit applicable. En cas
d'annulation différée, plusieurs régles différentes peuvent, au contraire, se succéder dans le temps, lorsque le
législateur ou l'administration n'intervient pas dans le délai fixé par le juge, pouvant ainsi créer de linsécurité
juridique B (57).

Ce sont toutes ces considérations qui semblent avoir conduit le Conseil d'Etat & appliquer, en dehors du champ
d'application du droit de I'Union européenne, cette nouvelle technique dans un arrét du 5 février 2020@1(58). Il aen
effet jugé dans cet arrét, aprés avoir annulé une décision de refus de renouvellement d'une autorisation d'émettre,
que dans l'attente d'une nouvelle décision du comité territorial de I'audiovisuel sur la demande présentée par
I'association requérante, celle-ci « [devait], dans I'attente de l'issue de la procédure, étre autorisée a émettre sous
couvert d'autorisations provisoires, dans le cadre de la convention qu'elle avait conclue au titre de la précédente
autorisation ».

On peut regretter, en revanche, au regard de cette derniére exigence, que le Conseil d'Etat soit resté muet dans son
arrét de 2019 sur les conséquences excessives portées a l'intérét général qui ont justifié l'usage par le juge de son
pouvoir de définition de régles provisoires. Cela est d'autant plus dommageable qu'a l'inverse, « dans la quasi-
totalité des décisions ou il fait application du pouvoir de modulation temporelle, il prend le soin de concrétiser les
conséquences manifestement excessives d'une annulation »E (59).

Dans le méme sens, on peut s'interroger sur l'intérét qu'il pourrait y avoir a soumettre au débat contentieux
l'utilisation de ce nouveau pouvoir, dés lors que les parties débattent de I'application de la jurisprudence AC !
lorsqu'elle est envisagée - soit a leur demande soit d'office par le juge. Un tel débat contribuerait a établir plus
précisément I'étendue des conséquences d'une annulation rétroactive et permettrait sans doute au juge de choisir,
en pleine connaissance de cause, entre I'annulation différée et I'annulation immédiate avec définition de régles
provisoires.



*%k%

Le juge de l'excés de pouvoir s'est ainsi octroyé un nouveau pouvoir consistant a définir un ensemble de régles
provisoires, obligatoires ou facultatives, applicables a compter de I'annulation ou de la déclaration d'illégalité d'un
acte administratif ou d'inconventionnalité d'une loi. Méme si ses contours doivent encore étre précisés, ce nouveau
pouvoir illustre une nouvelle fois I'attention que le juge de l'excés de pouvoir porte désormais aux conséquences de
ses jugements et contribue, a ce titre, a brouiller un peu plus la distinction entre le recours pour excés de pouvoir et
le recours de plein contentieuxE](SO).
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