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«[...] le vieux n’insista point,
car il estimait que ces choses-la
ne regardent pas les tiers. »
Guy de Maupassant,
Pierre et Jean.

Selon le dictionnaire Larousse, le tiers correspond a « chaque partie d’un tout divisé
en trois parties égales », a la «troisitme personne », la «personne étrangére a un
groupe » (%), celui «qui vient au troisiéme rang, qui s’ajoute a deux autres » (%). l est
«autre, différent (par rapport & deux éléments présupposés) » (°). « Tiers » se retrouve dans
différents noms communs tels que tiers provisionnel, tiers opposant, tiers payant (*), tierce
personne, tierce opposition, assurance au tiers, assurance de tierce collision (°), tiers arbitre,

tiers expert, tiers consolidé, (°), Tiers Etat (), Tiers monde (®)...

Le Dictionnaire en langue francaise d’Emile Littré donne la définition la plus compléte
du tiers. Le tiers apparait dans la féodalité, la coutume, les anciens ordres du Royaume de
France, la jurisprudence et le domaine juridique, mais aussi dans la médecine, la marine ou la
vénerie. Communément, le tiers est le « troisiéme ; en ce sens, il a vieilli et ne reste usité que

dans certaines phrases. La tierce partie d'un tout. [...] », « une troisieme personne, et, par

! Le Petit Larousse, éd. 2009, p. 1011 ; Dictionnaire culturel en langue frangaise (R-Z), sous la direction
d’A. REY, Le Robert, 2006, p. 1394.

2 Le Petit Larousse, éd. 2009, p. 1012.

® Dictionnaire culturel en langue francaise (R-Z), op. cit., p. 1394.

* Le petit Larousse, éd. 2009, p. 1011.

® Ibid., p. 1012.

® Dictionnaire culturel en langue frangaise (R-Z), op. cit., p. 1394.

" Le Petit Larousse, éd. 2009, p. 1012.

® Ibid., p. 1013 ; Dictionnaire culturel en langue francaise (R-Z), op. cit., p. 1394.
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extension, une personne étrangere. [...] Exprime la position d'une personne qui se trouve
troisiéme avec deux autres dans une réunion », « la troisiéme partie d'une chose qui est ou

que I'on congoit divisée en trois parties » (°).

La premiére observation pouvant étre faite au regard de ces définitions est que le tiers
est une notion complexe recouvrant une multitude d’éléments. A partir de ces élements, il a
fallu réaliser un tri afin de délimiter le tiers qui doit étre étudié. Devons-nous considerer le
tiers en tant que nombre, en tant que rang ou en tant que personne ? Notre choix s’est orienté
vers le tiers en tant que personne, une personne déterminée pouvant agir, une personne
juridique. Dés le moment ou nous avons conscience que 1’objet de la présente recherche porte

sur une personne déterminée, le tiers, il convient de rechercher sa présence au sein du droit.

Cette thése a pour but de déterminer le tiers en droit administratif. Le choix du
domaine juridique étudié¢ est donc fondamental. Naturellement il ne s’agit pas de traiter du
tiers en droit civil, qui a d’ailleurs fait I’objet d’une thése (*°). L’étude du tiers en droit civil
constitue cependant un apport pour cette thése. Les données de droit civil et le traitement qui
y est réservé au tiers vont permettre soit d’ouvrir des pistes d’études, soit de réaliser des
comparaisons droit civil / droit administratif. Ainsi nous proposons, dans cette introduction,
de réaliser une étude rapide du tiers en droit civil pour ensuite envisager le tiers en droit

administratif.

l. Le tiers en droit civil

Le tiers en droit civil apparait dans deux domaines particuliers : le domaine de la
responsabilité et celui des contrats ; il est d’ailleurs beaucoup plus présent dans le second
domaine. Le tiers apparait au sein de la responsabilité sous deux formes. Il peut s’agir du
« fait du tiers ». En effet, le tiers intervient dans le domaine de la responsabilité en tant que
cause exonératoire de responsabilité. Ainsi il constitue une cause exonératoire soit totale,
c’est-a-dire que ce fait cause une rupture du lien de causalité, soit partielle, c’est-a-dire que le
dommage a pour origine deux causes différentes et implique une responsabilité in

solidum (*'). Le tiers peut aussi apparaitre sous la forme d’une victime par ricochet, ¢’est-a-

% http://francois.gannaz.free.fr/Littre/xmlittre.php?rand=&requete=tiers

9P, DELMAS SAINT-HILAIRE, Le tiers a I’acte juridique, LGDJ, Bibliothéque de droit privé, 2000, 571 p.

' M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, t. 2, Responsabilité civile et quasi-contrats, PUF, Thémis
Droit, 2007, p. 146.
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dire « une personne qui souffre d’un préjudice moral ou pécuniaire personnel en contrecoup
d’un dommage qui a frappé autrui » (*?). La présence du tiers, dans le domaine spécifique du
droit de la responsabilité, présente une importance certaine. Cette importance est accrue dans

le domaine des obligations.

Le domaine des obligations offre différentes définitions du tiers ainsi qu’une
présentation de ces actions spécifiques. Sa définition se fonde sur une opposition entre les
tiers et les parties (). « L extranéité qui, a I'origine, caractérise les tiers, conduit @ réduire
la qualité de tiers a un simple état résiduel lors de la conclusion de [’acte juridique. Les tiers
ne se définissent alors que par exclusion de la qualité de parties ; ce n’est que parce qu’ils ne
sont pas « parties » qu’ils demeurent des tiers. Inversement, en devenant des parties, ils
s’excluent de facto de ’état naturel de tiers » (**). Deux caractéristiques définissent la notion
globale de tiers. Il s’agit tout d’abord d’une catégorie diversifiée voire disparate (*°), donc
fortement hétérogéne. Ainsi « si le législateur ['utilise souvent, il ne désigne pas toujours les
mémes personnes » (*°). De plus, la catégorie des tiers est particuliérement mouvante : une
qualification donnée n’est jamais figée par la conclusion du contrat et peut évoluer en

fonction du temps et de I’exécution ou non de I’obligation (*').

Nous proposons ainsi d’étudier le tiers en droit civil au regard des différentes

catégories de tiers puis en fonction de leurs actions.

12G. CORNU, Vocabulaire juridique, PUF, 2007, p. 484.

13 J. GHESTIN, La distinction des parties et des tiers au contrat, JCP 1992, I, 3628. « Les tiers sont toutes les
personnes qui n’ont pas la qualité de parties. »

1P, DELMAS SAINT-HILAIRE, Le tiers a I'acte juridique, op. cit., p. 11.

15, FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, Droit civil, Les obligations, t. 1, L’acte juridique, Sirey, 13° éd.,
2008, p. 383.

* p. MALAURIE, L. AYNES, P. STOFFEL-MUNCK, Les obligations, Droit civil, Defrénois, 4° éd., 2009,
p. 411.

M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, t. 1, Contrat et engagement unilatéral, PUF, Thémis Droit,
2008, p. 502 ; J. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, Droit civil, Les obligations, t. 1, L acte juridique,
op. cit., p. 383; P. MALAURIE, L. AYNES, P. STOFFEL-MUNCK, Les obligations, Droit civil, op. cit.,
p. 411.
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A. Les catégories de tiers en droit civil

Le tiers en droit civil se divise en plusieurs catégories. 1l est parfois délicat de trouver
des ¢léments communs au sein de ces différentes catégories. Ainsi nous proposons d’établir
trois regroupements. Le premier regroupement est fondé sur I’opposition classique entre les
tiers et les parties, le deuxiéme sur le caractére mouvant du tiers et le troisieme est composé

des cas intermédiaires.
1. L’opposition la plus générale : tiers / parties

Le tiers se definit par opposition. En droit civil, le tiers est opposé aux parties, sous
entendue aux parties au contrat. Cette opposition classique est issue du principe de I’effet
relatif des contrats (*®). L’effet relatif est issu de Darticle 1165 du Code civil : «les
conventions n'ont d'effet qu'entre les parties contractantes ; elles ne nuisent point au tiers, et
elles ne lui profitent que dans le cas prévu par l'article 1121 ». Les parties au contrat, ¢’est-a-
dire les personnes ayant exprimé leur accord pour étre liées par un contrat (*°), se distinguent
en fonction du débiteur et du créancier. Le débiteur s’est ainsi engagé a exécuter le contrat,
alors que le créancier peut en réclamer le bénéfice (*°). Les parties, pour qui la convention fait
office de loi selon I’article 1134 du Code civil, se voient opposer 1’effet obligatoire du contrat.
Les tiers, eux, se voient opposer le principe de I’opposabilité des conventions aux tiers (%). Ils
doivent respecter la convention conclue entre les parties, mais la convention ne peut avoir
d’effet obligatoire a leur encontre (®). «Le contrat est, pour le tiers, une chose qui s’est
passée entre d’autres personnes » (%). Cela ne pose d’ailleurs aucune difficulté si le contrat

porte sur des droits réels puisqu’ils sont opposables erga omnes (**). Par contre, si un tiers

8. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, Droit civil, Les obligations, t. 1, L acte juridique, 0p. Cit., p. 382.

¥ M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, t. 1, Contrat et engagement unilatéral, op. cit., p. 502.

V. : G. CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., p. 663.

% M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, t. 1, Contrat et engagement unilatéral, op. cit., p. 494.

2! Cass., Civ. 1%, 17 octobre 2000, Bull. civ. I, n° 246, D. 2001, J, 952, note Billiau et Moury, JCP 2001,
I, 338, note Viney.

22 M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, t. 1, Contrat et engagement unilatéral, op. cit., pp. 496-497.

2 Ibid., p. 494.

 B. FAGES, Droit des obligations, LGDJ, 2° éd., 2009, p. 227.

22



s’oppose 4 I’exécution d’une convention, sa responsabilité peut étre engagée (). Encore faut-

il savoir ce qu’est un tiers ?

Si « est partie toute personne qui a exprimee son accord pour étre liée par un contrat.
Tous les autres sont en revanche des tiers » (*®). Mais le tiers n’est pas unique, bien au
contraire, ils forment une catégorie hétérogéne. Ainsi nous proposons ici d’opposer les parties
a leur exact opposé : les tiers absolus ou penitus extranei. Il est « celui qui n’a rien a voir
avec les parties, ni avec [’objet du contrat : c’est le véritable tiers, entierement étrangers au
contrat ». Cest ce tiers qui subit 1’effet relatif des contrats (*"). Les tiers absolus forment une
catégorie totalement homogene & la différence de la catégorie globale des tiers (*°). « Ils sont
étrangers au rapport fondamental, au rapport délégué et ne sont ni créanciers ni débiteurs

des parties a la délégation » (%°).

Ils « sont a la fois parfaitement étranger au contrat et aux
contractants : ceux qui, ne s’étant engagés ni par eux-meémes ni par représentant, ne sont en

outre ni ayants cause, ni créanciers, de ['une ou l’autre des parties » (*°).

« Entre les parties qui sont liées par les effets obligatoires nés du contrat et les tiers
qui sont seulement tenus de respecter ces effets, sans en étre les sujets actifs ou passifs,
existent des personnes — créanciers chirographaires, ayants cause a titre particuliers des
contractants, membres du groupe contractuel auquel ceux-ci appartiennent — dont la situation
est délicate & définir » (*%). Au sein du droit civil et plus précisément au sein du droit des
obligations, il existe des «tiers absolus et ceux qui le sont un peu moins » (*). Nous

proposons d’étudier ces différents tiers.

% M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, t. 1, Contrat et engagement unilatéral, op. cit., pp. 496-497.

% bid., p. 502.

%7 Ibid., p. 505.

8 J. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, Droit civil, Les obligations, t. 1, L acte juridique, 0p. Cit., p. 384.

2 M. BILLIAU, La délégation de créance. Essai d'une théorie juridique de la délégation en droit
des obligations, LGDJ, Bibliothéque de droit privé, 1989, pp. 246-247.

%07, FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, Droit civil, Les obligations, t. 1, L acte juridique, op. Cit., p. 384.

3L F. TERRE, P. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit civil, Les obligations, Dalloz, Précis, 10° éd., 2009, p. 512.

%2 B. FAGES, Droit des obligations, op. cit., p. 239.
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2. Tiers-partie et Partie-tiers

Une nuance vient remettre en cause 1’opposition classique entre tiers et parties. Un
tiers peut devenir partie et une partie peut devenir tiers ; la qualification de tiers, mais aussi
par correlation celle de partie, sont mouvantes en fonction de 1’écoulement du temps. Nous

proposons d’étudier ce paradoxe.

v’ Le tiers devient partie

Le tiers devient partie ; cela signifie qu’une personne étrangére a une convention va
devenir partie a cette méme convention. Il s’agit tout d’abord de 1’ayant cause universel ou a
titre universel. Sont qualifiées ainsi des personnes qui « continuent la personne du défunt et
deviennent donc parties aux contrats qu’ils recoivent par la succession » (*°), qui succédent
« a la totalité ou a la quote-part d’un patrimoine, c¢’est-a-dire a un ensemble de droits et
obligations considéré comme une universalité » (**); il s’agit alors de transmission
d’obligation pour cause de mort (*). Si le penitus extranei est I’exact opposé des parties, les
ayants cause universel sont, eux, dans une « position diamétralement opposée a celle des tiers

absolus [en tant que] continuateurs de la personne de /’un [des contractants] » (*°

). A I’ayant
cause universel ou a titre universel placé dans une situation diamétralement opposée a celle du
tiers absolu, nous pouvons rapprocher la situation du représenté. Le représenté, comme son
nom I’indique, est représenté dans la signature du contrat, il n’a pas réalisé 1’acte matériel de
signature. Pourtant le représenté constitue bien la personne obligée par le contrat (*'). Le
représenté est resté tiers de maniére matérielle, physique au contrat, mais il est la partie liée
effectivement au contrat. Considérer le représenté comme un tiers ne se justifie que par son
extranéité  la conclusion du contrat puisque juridiquement il est bien partie au contrat (*). La
représentation est ainsi un mécanisme de contrat pour autrui (*) ; ici il s’agit d>un contrat
signé pour autrui. Sont ainsi dans la méme situation, les subrogés et les délégués. La

subrogation personnelle répond a 1’idée de remplacement. Il va s’agir de remplacer soit une

% M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, t. 1, Contrat et engagement unilatéral, op. cit., p. 503.

% B. FAGES, Droit des obligations, op. cit., p. 240.

% M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, t. 1, Contrat et engagement unilatéral, op. cit., p. 519.

%7, FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, Droit civil, Les obligations, t. 1, L acte juridique, op. Cit., p. 389.
% M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, t. 1, Contrat et engagement unilatéral, op. cit., p. 502.

% J. GHESTIN, La distinction des parties et des tiers au contrat, op. Cit.

¥ p. MALAURIE, L. AYNES, P. STOFFEL-MUNCK, Les obligations, Droit civil, op. cit., p. 419.
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chose, soit une personne (*°). La délégation consiste, elle, & ce que le délégant « invite une
deuxieme personne (le délégué) a contracter une obligation au profit d’une troisieme (le
délégataire) » ; il s’agit d’offrir un second débiteur au créancier (**). La délégation porte sur
une personne, non sur une créance : le propre débiteur du débiteur doit remplir ses obligations
envers le premier créancier (*). Concernant les contrats pour autrui, nous pouvons noter la
place spécifique réserveée a la stipulation pour autrui codifiée a I’article 1121 du Code
civil (*®). La stipulation pour autrui constitue une « opération & trois personnes ». Le stipulant
fait promettre au promettant d’exécuter une obligation pour le tiers bénéficiaire. « Le
bénéficiaire va devenir titulaire du droit avant méme d’en avoir accepté le bénéfice, donc
avant d’avoir manifesté son consentement a 1’opération » (**). Le consentement du tiers n’est
pas nécessaire lors de la conclusion du contrat comprenant une stipulation pour autrui (*). Le
tiers bénéficiaire a un droit direct sur le promettant (*°). La stipulation pour autrui s’oppose &
la promesse pour autrui qui est interdite par 1’article 1119 du Code (*'). Un contrat ne peut
faire naitre d’obligation pour autrui (*®). Par contre, la clause de porte-fort de I’article 1120 est
permise (*°). Une personne s’engage alors a obtenir le consentement d’un tiers pour un contrat
déterminé. S’il n’y parvient pas, il sera alors tenu de payer une indemnité (*°). Ce n’est pas le

tiers qui est obligé ici, mais le promettant.

“0 M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, t. 1, Contrat et engagement unilatéral, op. cit., p. 533.

! Ibid., pp. 538-539.

2 p. DELEBECQUE, F.-J. PANSIER, Droit des obligations, Régime général, Litec, 5° éd., 2009, p. 199.

* L article dispose que I’« on peut pareillement stipuler au profit d'un tiers lorsque telle est la condition d'une
stipulation que I'on fait pour soi-méme ou d'une donation que I'on fait a un autre. Celui qui a fait cette
stipulation ne peut plus la révoquer si le tiers a déclaré vouloir en profiter ».

* M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, t. 1, Contrat et engagement unilatéral, op. cit., p. 505.

> B. FAGES, Droit des obligations, op. cit., p. 246.

% M. BILLIAU, La délégation de créance. Essai d’une théorie juridique de la délégation en droit
des obligations, op. cit., p. 35.

" Larticle dispose que I’«on ne peut, en général, s'engager, ni stipuler en son propre nom, gque pour
soi-méme ».

*® F. TERRE, P. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit civil, Les obligations, op. cit., p. 526.

* L article dispose que « néanmoins, on peut se porter fort pour un tiers, en promettant le fait de celui-ci ; sauf
I'indemnité contre celui qui s'est porté fort ou qui a promis de faire ratifier, si le tiers refuse de tenir
I'engagement ».

*F. TERRE, P. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit civil, Les obligations, op. cit., p. 526.
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A ces différents «tiers » intermédiaires, nous pouvons ajouter la présence d’autres
tiers devenant partie. Il en va ainsi des cessionnaires de contrat, de créance ou de dette. La
cession de contrat consiste en ce qu’une partie au contrat ou a I’obligation conclut un contrat
de cession avec un tiers. Ce tiers devient alors partie au contrat cédé en remplacement d’une
des parties initiales (°!) ; c’est un remplacement de « [’une des parties d un contrat par une
tierce personne » (*). La cession de créance est, elle aussi, une action & trois personnes : « le
cedant céde au cessionnaire sa créance sur le débiteur cédé. Ce dernier sera donc désormais
tenu envers le nouveau créancier » (*°). La cession de créance se réalise a titre gratuit ou
onéreux (**). Enfin la cession de dette est plus problématique puisqu’elle transforme le tiers
en débiteur ce qui impose son consentement, et puisqu’elle remet en cause le libre choix du
débiteur par le créancier (*°). Les ayants cause a titre particulier se trouvent étre dans une
situation de cession de créance ou de contrat (*°). Un ayant cause a titre particulier est une
personne recevant un bien ou un droit d’une personne qualifiée d’auteur (°'). Soit il s’agit
d’une créance et il devient partie au contrat, soit il s’agit d’une obligation et il doit alors y
consentir (58). Si le bien transmis par 1’auteur s’accompagne de droits réels, ces droits réels
suivent le bien qu’ils constituent une charge ou un bénéfice, comme les servitudes accessoires
a une propriété immobiliére (*°).

Entrent enfin dans cette catégorie de tiers devenant partie, les tiers exécutants, c’est-a-
dire les personnes devant exécuter une obligation pour le compte du débiteur. Le débiteur
devra alors supporter la charge de 1’exécution par ce tiers. Si I’obligation consistait en une
obligation de ne pas faire, le tiers pourra détruire la chose. Si 1’obligation consistait en une
obligation de faire, le tiers exécutant pourra réaliser un remplacement de la chose. Cependant

si I’obligation porte sur une chose trop personnelle, il ne pourra pas y avoir exécution par un

1 M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, t. 1, Contrat et engagement unilatéral, op. cit., p. 503.

52 Ibid., p. 526.

53 Ibid., p. 521.

> p. DELEBECQUE, F.-J. PANSIER, Droit des obligations, Régime général, op. cit., p. 164.

> M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, t. 1, Contrat et engagement unilatéral, op. cit., p. 525.

% B. FAGES, Droit des obligations, op. cit., p. 241.

" M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, t. 1, Contrat et engagement unilatéral, op. cit., pp. 503-504 ;
J. FLOUR, J.-L. AUBERT, E. SAVAUX, Droit civil, Les obligations, t. 1, L acte juridique, op. cit., p. 390.

% M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, t. 1, Contrat et engagement unilatéral, op. cit., pp. 503-504.

> B. FAGES, Droit des obligations, op. cit., p. 242.
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tiers. Enfin, dans de nombreux cas, I’autorisation du juge est requise (°°). Les tiers payeurs,
c’est-a-dire les personnes devant avancer les indemnités a une victime, peuvent entrer dans

cette catégorie de tiers exécutant (*%).

v’ La partie devient tiers

Il s’agit du cas opposé au précédent : une personne partie a un contrat va devenir
étrangere a ce méme contrat, elle sera donc qualifiée de tiers. L’exemple le plus frappant de
partie a un contrat devenant tiers est celui du représentant. Le représentant a agi au nom et
pour le compte d’une autre personne, le représenté. Il a signé matériellement [’acte
conventionnel. Pourtant, les effets du contrat ne vont pas I’atteindre. La représentation peut
étre légale, judiciaire ou conventionnelle (cas du mandat) (°%). Le représentant est donc
matériellement partie au contrat, mais aprés cet acte matériel de signature, il lui devient tiers.
A cette catégorie de partie devenant tiers, nous pouvons ajouter le cédant, le délégant et
I’auteur d’une subrogation. Dans ces trois cas, une personne, partie a un contrat, se défait de

ses obligations envers ’autre partie en étant remplacée par une tierce personne.
3. Les cas intermédiaires

Nous avons présenté les parties et les tiers absolus qui s’opposent en prenant en
considération un contrat déterminé. Concernant les tiers devenant parties et les parties
devenant tiers, la transformation de la qualification se réalise en fonction d’'un méme contrat.
Les cas intermédiaires que nous allons étudier sont qualifiés de tiers particuliers : ils sont liés
a une des parties a un contrat, mais tiers a la seconde. Tout débiteur ou créancier peut se
retrouver dans une telle situation. Un débiteur et son créancier sont bien des parties au méme
contrat. Mais son créancier peut étre lui-méme débiteur d’une troisiéme personne. Le débiteur
sera alors tiers a cette troisieme personne. De méme, un créancier et son débiteur constituent
des parties, mais ce créancier sera tiers par rapport au débiteur de son débiteur. L’illustration
de ces situations se trouve dans les groupes de contrat impliquant des contractants extrémes.
La lecture classique de I’effet relatif conduit alors a les considérer comme « des tiers les uns

par rapport aux autres » (%%). Dans ces groupes de contrat, tous les contrats conclus peuvent

% M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, t. 1, Contrat et engagement unilatéral, op. cit., p. 613.
% Ibid., p. 249.

%2 Ibid., p. 502.

% F. TERRE, P. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit civil, Les obligations, op. cit., p. 520.
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avoir un objet commun comme le transfert du droit de propriété sur une chose déterminée, ou
un objet différent comme son transfert pour une utilisation effective de la chose. En dehors du
cas des groupes de contrats, les créanciers et les débiteurs peuvent se retrouver dans une
situation dans laquelle ils sont tiers par rapport aux autres contractants de leurs propres
cocontractants, sans qu’il n’existe de lien entre les différents contrats conclus. A ce titre, il
faut mettre en lumiere la place particuliere du créancier chirographaire. Il s’agit d’un
créancier ne détenant ni sdireté ni garantie (°*), il n’est détenteur « que d’un papier » (*°). Or
ce créancier particulier, lorsqu’il est tiers par rapport a un contrat conclu par son débiteur,

détient des actions spécifiques a I’encontre du débiteur de son débiteur.

Ainsi la distinction entre parties et tiers se réalise en ce sens : « toutes les personnes
lices, avec leur consentement effectif, quels qu’en soient la forme ou le moment, par les effets
obligatoires du contrat. Sont tiers toutes les autres personnes, y compris celles qui sont liées
par les effets obligatoires du contrat, des [’instant qu’elles n’ont pas consenties a cet effet

obligatoire » (°°).

B. Les tiers sont détenteurs d’actions

Les tiers, & «[’état naturel » (°'), subissent la formation des actes juridiques ().

Cependant cet état naturel de passivité n’est qu'un prélude a une phase active. Lors de
I’exécution de I’acte juridique, le tiers retrouve un pouvoir d’action. « Le tiers se définit alors,
non plus par exclusion mais au contraire, par réaction a cette situation qui vient perturber
ses intéréts » (°°). Comment le tiers peut-il agir ou réagir face a un acte juridique ? Comment

se sert-il de cet acte auquel il est étranger ? ("°). Il peut s’en prévaloir notamment pour

% M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, t. 1, Contrat et engagement unilatéral, op. cit., p. 504.

% p. DELEBECQUE, F.-J. PANSIER, Droit des obligations, Régime général, op. cit., p. 40.

B. FAGES, Droit des obligations, op. cit., p. 240. « On appelle chirographaire le créancier qgui, n’ayant aucune
sOreté particuliére, ne dispose pas du droit de gage général que lui assurent sur le patrimoine de son débiteur
les articles 2284 et 2285 du Code civil. »

% J. GHESTIN, La distinction des parties et des tiers au contrat, op. cit.

" p. DELMAS SAINT-HILAIRE, Le tiers a I'acte juridique, op. cit., pp. 13-130.

% Ibid., p. 11.

% Ibid., p. 11.

" Ibid., p. 327.
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augmenter son patrimoine ("), il peut aussi s’en plaindre pour obtenir une indemnisation (3,

ou utiliser son droit de critique (*).

Les tiers peuvent contester les contrats conclus par le mécanisme des nullités
également appelé le droit de critique ("*). La nullité d’un contrat est une « réaction brutale de
rejet intégral » prononcée par le juge judiciaire ; il applique alors la politique du « tout ou
rien » ("°). Deux types de nullités existent en droit civil. Tout d’abord, la nullité relative ou
I’annulabilité. 11 s’agit d’une nullité de protection, d’une sanction des vices du consentement,
de ’incapacité ou de la Iésion ("°). La nullité relative ne peut étre invoquée que par les parties
au contrat (). Elle n’intéresse donc pas les tiers a la différence de la nullité absolue. La
nullité absolue ou d’ordre public est une « sanction applicable lorsque la condition de validité
qui fait défaut affecte ’acte absolument, et que la société dans son entier a des lors intérét a
ce que celui-ci disparaisse » ("®). Cette sanction prononcée par le juge judiciaire frappe les
actes juridiques faits en violation de ’ordre public (") ; elle est rétroactive (*°). Cette nullité
peut étre demandée par tout tiers ; cette demande a des conséquences graves : « tout intéressé
peut, d’ailleurs, demander [’annulation, et l’acte ne pourra étre consolidé ni par la volonté
des parties, qui vient s’écraser sur ['ordre public comme sur un mur, ni par une autre
prescription » (®!). Pourtant en pratique, tout tiers, tout intéressé ne peut pas faire valoir son
droit de critique. Un intérét a agir est requis : « dire que la nullité peut étre invoquée par tout
intéressé ne signifie pas que n’importe qui peut demander la nullité des contrats illicites
conclus par une personne, si intéressé soit-il aux affaires d’autrui, car il faut avoir un intérét

(82

juridique pour agir » (7). Ainsi tout « tiers intéressé » y compris le tiers absolu peut agir,

" Ibid., pp. 329-372.

"2 Ibid., pp. 373-398.

" Ibid., pp. 398-440.

™ sur les nullités, V. : R. JAPIOT, Des nullités en matiére d’actes juridiques : essai d’une théorie nouvelle,
These, Dijon, 1909, 964 p.

Y -M. SERINET, Le juge et l’illicéité du contrat, in C. COULON, F. COLLART DUTILLEUL, Le renouveau
des sanctions contractuelles, Economica, 2007, p. 87.

76 J. CARBONNIER, Droit civil, Introduction, PUF, Thémis Droit, 27° éd., 2002, p. 338.

" M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, t. 1, Contrat et engagement unilatéral, op. cit., p. 433.

"8 Ibid., p. 434.

7 J. CARBONNIER, Droit civil, Introduction, op. cit., p. 337.

% Ibid., p. 338.

8 Ibid., p. 337.

8 p MALAURIE, L. AYNES, P. STOFFEL-MUNCK, Les obligations, Droit civil, op. cit., p. 343.
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mais il doit présenter un intérét a agir pour « ne pas permettre a d’éventuels importuns de
s’immiscer dans les affaires d’autrui » (*). Finalement, peu de tiers sont concernés par le
droit de critique effectif. Les parties peuvent, elles, agir (3), tout comme les ayants cause
universel ou & titre particulier (®°). Le ministére public est aussi détenteur d’une telle demande

sur le fondement de ’article 423 du Nouveau code de procédure civile.

Le droit de critique permet aux tiers, mais aussi aux parties, de voir disparaitre le
contrat de maniére rétroactive. Les tiers peuvent engager d’autres types d’actions qui ont un
but opposé : voir ou espérer voir I’objet de leur créance accompli. Ainsi les actions oblique et
directe ont pour but de protéger le créancier contre la négligence du débiteur qui pourrait
laisser dépérir son patrimoine (®%), alors que I’action paulienne a pour but de s’opposer & la
fraude du débiteur (3"). L’action oblique est issue de I’article 1166 du Code civil. Elle peut
notamment étre exercée par le créancier chirographaire (**). L’action oblique consiste a
exercer I’action appartenant a son débiteur (*°), puisque celui-ci ne I’a pas exercée et n’a donc
pas enrichi son patrimoine afin d’honorer ses dettes (*°). Elle constitue une action individuelle
appartenant a chaque créancier (*). Le créancier agit au nom et pour le compte du débiteur, il
ne profite qu’indirectement de 1’action (*%). Il va poursuivre le débiteur de son débiteur soit en
vue de le condamner, soit en vue d’une exécution forcée (*°). Le « créancier invogue & son
profit les clauses d’un contrat auquel il n’est pas partie » (**). Des conditions sont & remplir
afin de pouvoir engager une telle action. Le créancier doit bien détenir une créance envers le

débiteur (), elle doit étre certaine, liquide et exigible, mais elle n’est pas forcément

% M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, t. 1, Contrat et engagement unilatéral, op. cit., pp. 433-435.
8 Ibid., p. 435.

% p. MALAURIE, L. AYNES, P. STOFFEL-MUNCK, Les obligations, Droit civil, op. cit., p. 343.

8 G. MARTY, P. JESTAZ, P. RAYNAUD, Droit civil, Les obligations, t. 2, Le régime, Sirey, 1989, p. 151.
¥ Ibid., p. 151.

% B. FAGES, Droit des obligations, op. cit., p. 240 ; F. TERRE, P. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit civil,
Les obligations, op. cit., p. 513.

% G. MARTY, P. JESTAZ, P. RAYNAUD, Droit civil, Les obligations, t. 2, Le régime, op. cit., p. 129.

% M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, t. 1, Contrat et engagement unilatéral, op. cit., p. 509.
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antérieure & la créance détenue par le débiteur (*°). Le créancier doit ensuite présenter un
intérét & agir. Cet intérét sera généralement constitué par la carence du débiteur (*'). A I'image
de I’exigence de I’intérét a agir en matiere de nullité absolue, I’intérét a agir a aussi une

importance particuliere en matiére d’action oblique puisqu’elle constitue « une immixtion

(98

dans les affaires du débiteur » (*°). Le créancier / tiers, notamment le créancier

chirographaire (*%), peut ensuite exercer une action paulienne issue de ’article 1167 du Code

civil. Cette action permet de mettre fin & la fraude mise en place par le débiteur (**

101

), qui peut

avoir soit vidé son patrimoine, soit omis de le remplir (*). L’action paulienne a pour but la

102

reconstitution du patrimoine par la révocation de 1’acte frauduleux (*°). Des conditions sont

également a remplir. Le créancier doit étre détenteur d’une créance certaine, liquide, exigible.

103

De plus, elle doit forcément étre antérieure a 1’acte contestée (7). Le créancier doit présenter

un préjudice ; ce préjudice nait de I’insolvabilité de son débiteur (***

105

). Enfin la loi a mis en
place une derniére action : I’action directe (). Elle s’explique par le préjudice causé aux
tiers du fait de I’inexécution d’un contrat (\%°). Ainsi cette action s’exerce en I’absence de
juge (107

intermédiaire (

). Le créancier obtient directement du débiteur de son débiteur la créance, sans aucun

108y " Cette action prend toute son ampleur dans deux domaines particuliers :

celui des groupes de contrats (**°

), et celui des accidents de la route. Concernant ce second
domaine, le recours du tiers payeur a été instauré par la loi n°® 85-677 du 5 juillet 1985 tendant

a l'amélioration de la situation des victimes d'accidents de la circulation et a I'accélération des

% p. DELEBECQUE, F.-J. PANSIER, Droit des obligations, Régime général, op. cit., p. 83.

¥ M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, t. 1, Contrat et engagement unilatéral, op. cit., p. 511 ;
G. MARTY, P. JESTAZ, P. RAYNAUD, Droit civil, Les obligations, t. 2, Le régime, op. cit., p. 137.

% G. MARTY, P. JESTAZ, P. RAYNAUD, Droit civil, Les obligations, t. 2, Le régime, op. cit., p. 137.

% B. FAGES, Droit des obligations, op. cit., p. 240 ; F. TERRE, P. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit civil,
Les obligations, op. cit., p. 513.

10 G MARTY, P. JESTAZ, P. RAYNAUD, Droit civil, Les obligations, t. 2, Le régime, op. cit., p. 151.

101 p DELEBECQUE, F.-J. PANSIER, Droit des obligations, Régime général, op. cit., p. 92.

92 G. MARTY, P. JESTAZ, P. RAYNAUD, Droit civil, Les obligations, t. 2, Le régime, op. cit., p. 167.

193 1bid., pp. 153-154.

1% 1bid., p. 156.

15 p MALINVAUD, Droit des obligations, Litec, 10° éd., 2007, p. 337.

V. notamment les articles : 1717 et 1753, 1798, 1799-1 et 1994 du Code civil.

106 M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, t. 1, Contrat et engagement unilatéral, op. cit., 2008, p. 512.
97 G. MARTY, P. JESTAZ, P. RAYNAUD, Droit civil, Les obligations, t. 2, Le régime, op. cit., p. 140.

1% Ipid., p. 140.

199 M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, t. 1, Contrat et engagement unilatéral, op. cit., p. 513.
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procédures d'indemnisation. Le principe est que la victime doit étre indemnisée le plus

rapidement et efficacement possible. Ainsi cette fonction est remplie par I’assureur de I’auteur

de I’accident. Cette assureur peut ensuite exercer une action a ’encontre de 1’assuré (110

111
)-

); ce

recours a un caractere subrogatoire (

Deux éléments peuvent caractériser le tiers en droit civil. Malgré une définition
complexe et hétérogéne, la définition du tiers existe en droit civil. De plus, ce tiers peut agir ;

il est détenteur d’actions. Qu’en est-il en droit administratif ?

I1. Le tiers en droit administratif

Le tiers en droit administratif n’existe pas. La doctrine n’a pas établi de synthése de
cette notion ; seules des articles présentant le tiers dans des domaines spécifiques ont été
écrits ('?). Ainsi, s’il n’existe pas une définition du tiers, il existe des définitions du tiers. De
ce point de vue, le tiers en droit administratif se rapproche du tiers en droit civil : il est délicat
de réaliser une synthése globale de la notion, mais il est plus évident d’établir des définitions
éparses permettant d’exprimer spécifiquement une situation dans un domaine déterminé.
L’hétérogénéité du tiers est un élément commun a ces deux branches du droit. Ainsi
s’appuyer sur les définitions établies par les auteurs civilistes permet de clarifier certaines
pistes de recherche. Cependant, s’il est possible de trouver des éléments communs entre le
tiers en droit civil et le tiers en droit administratif, la comparaison doit s’arréter la. Droit civil
et droit administratif different par leur droit applicable, leurs juges compétents, leurs
situations juridiques et contentieuses, leur objet : la protection des intéréts personnels par le
droit civil, la protection et la promotion de I’intérét général par le droit administratif... Ces

différences conduisent a concevoir des notions sans doute proches mais distinctes.

110G, MARTY, P. JESTAZ, P. RAYNAUD, Droit civil, Les obligations, t. 2, Le régime, op. cit., p. 140.

1 'M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, t. 2, Responsabilité civile et quasi-contrats, op. cit.,
pp. 249-250.

12 v/, pour exemple : J. BENTZ, Le tiers a I’acte administratif, RPDA 1958, n° 11, p. 164, n° 12, p. 1;
A. BOCKEL, Sur le réle de la distinction du tiers et de 1’usager dans le droit de la responsabilité publique, AJDA
1968, I, p. 437 ; F. MODERNE, La distinction du tiers et de 1’'usager dans le contentieux des dommages
de travaux publics, CJEG 1964, chron., p. 154 ; M. UBAUB-BERGERON, Le juge, les parties et les tiers :
bréves observations sur I’effet relatif du contrat, in Mélanges M. Guibal, t. 1, Presses de la Faculté
de Montpellier, 2006, p. 575.
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Puisqu’en droit administratif il n’existe pas de synthése de la notion de tiers, le présent
travail a pour but de tenter d’établir, sinon une synthése, du moins une identification de la
notion de tiers. Pour ce faire, nous nous rapprocherons, dans un premier temps, du droit civil
avant de nous en detacher. La spécificité du droit administratif est de présenter des relations
triangulaires lors de contentieux : le voisin contestant un permis de construire va impliquer la
présence non seulement de I’autorité publique mais aussi du bénéficiaire du permis ; 1’'usager
peut demander a une autorité publique délégant un service public d’imposer le respect des ses
obligations a la personne gestionnaire du service ; le préfet va s’immiscer dans les relations
tissées entre 1’autorité locale et ses administrés ; le candidat a un marché public va contester le
contrat conclu entre I’autorité publique et son cocontractant... Dans ces exemples, nous
sommes en présence de relations s’établissant entre trois parties différentes, mais ces trois
parties en contact au contentieux, ne I’étaient pas avant la formation du litige. Avant la

formation du litige, une de ces personnes était « tiers » a la relation formée.

En I’absence de synthése globale du tiers réalisée par la doctrine mais aussi de
définition générale établie par le juge administratif, nous proposons d’établir une telle
synthése. Ce travail S’inscrit dans une actualité selon laquelle le tiers tient une place
importante : au sein du domaine contractuel avec la contestation des contrats administratifs ou
la réforme des référés précontractuel et contractuel, au sein du droit de la responsabilité avec

113y "au sein de la fonction publique

le rapport du Conseil d’Etat sur la socialisation du risque (
en raison des contentieux interservices ou de ceux engagés par des administrés envers les
agents publics... En matiére de droit administratif, le tiers devient de plus en plus agissant au
niveau contentieux, or ses actions ne sont pas forcément vouées a 1’échec. Au contraire, elles
sont de plus en plus accueillies par le juge administratif. I convient donc d’essayer

d’expliquer de tels phénomenes.

Nous avons choisi de réaliser une étude en s’inspirant d’un modéle scientifique
appliqué a la recherche des notions de tiers créées par la doctrine et le juge administratif.
Cette recherche souhaite ainsi établir une certaine délimitation de la notion de tiers en faisant
apparaitre certains critéeres de détermination de la future notion de tiers. Aidé des notions de
droit civil, il s’agira donc d’établir la notion de tiers et un systeme de détermination qui

prendra la forme d’un protocole. Ce protocole se fonde sur la notion de cercle générateur,

3 EDCE, n° 56, Rapport public 2005 : Responsabilité et socialisation du risque, La documentation francaise,
2005, 399 p.
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c’est-a-dire la modélisation d’une situation juridique. Les personnes jouant le role d’acteurs
au sein d’une situation juridique considérée sont qualifiées de sujets actifs ; ces personnes
sont liées par un rapport de droit constituant I’objet du cercle générateur. Les personnes qui ne
sont pas, pour leur part, liees par ce rapport sont alors qualifiées de sujets passifs ou de tiers.
Ainsi ce systéme va permettre, croyons-nous, d’identifier le tiers au sein de différents litiges

et donc de pouvoir étudier ses actions contentieuses.

A partir de notions multiples, imprécises et disparates, 1’identification la plus certaine
possible du tiers peut étre réalisée. Cette identification de la notion conduit & la probable
qualification des sujets passifs au regard d’une échelle des tiers. L’étude des actions engagées

par ces différentes personnes pourra nous permettre de valider cette échelle de tiers.

Partie 1 : L’identification du tiers

Partie 2 : L’échelle des tiers
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Partie 1 : L’identification du tiers
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Par essence, toute personne est un tiers par rapport a d’autres personnes, a des

groupes, a des situations ou a des éléments.

La qualité de tiers peut, toutefois, se perdre. La perte de la qualité de tiers se réalise
par «accident ». Prenons 1’exemple d’un propriétaire d’immeuble. Lorsque ce propriétaire
demeure au sein de sa propriété, il est tiers par rapport a la voie publique. S’il désire se
déplacer vers une autre propriété, il va utiliser cette voie. Il sera alors qualifi¢ d’usager de la
voie. Pourtant, il n’a pas vocation a demeurer sur cette voie publique, ce qui signifie qu’il n’a
pas vocation a rester usager. Ainsi dés qu’il quittera la voie publique, il retrouvera son statut

de tiers par rapport a cette voie.

Si nous pouvons affirmer que toute personne est qualifiée de tiers par essence, si nous
pouvons qualifier le propriétaire de I’immeuble de tiers, cela signifie qu’une définition unique
du tiers semble envisageable. Pourtant, force est de constater qu’il n’existe pas, en droit
administratif, un concept unitaire et homogene du tiers. Dans cette premiére partie, nous nous

proposons d’essayer d’établir une méthode d’identification du tiers.

Les notions juridiques peuvent se répartir selon un critere conceptuel ou fonctionnel.
Puisque nous voulons définir le tiers, il parait intuitif de rechercher tout d’abord une telle
notion au sein des notions conceptuelles. La doctrine et le juge administratif peuvent avoir
concu le tiers selon ces notions. Mais, puisque, nous ne sommes en présence que de notions
éparses, disparates et imprécises du tiers, il faut alors se demander si la notion de tiers n’est
pas une notion fonctionnelle, c’est-a-dire une notion qui trouve son unité au sein de la
fonction qu’elle a pour but de remplir. La notion fonctionnelle permet de trouver une unité au
sein du catalogue hétérogéne du tiers ; elle permet de définir le tiers en tant que notion unique.
Il sera alors possible d’en déterminer les critéres constitutifs permettant de 1’identifier au sein

de recours contentieux.

Titre 1 : Absence d’une notion conceptuelle de tiers

Titre 2 ; Existence d’une notion fonctionnelle du tiers
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Titre 1 : Absence d’une notion conceptuelle de tiers

Dans un premier temps, nous tenterons de définir le tiers en droit administratif. Or
cette tentative est vaine si la notion conceptuelle, globale et transversale du tiers a déja été
élaborée par le juge administratif et/ou la doctrine. Il convient donc de rechercher le tiers

aussi bien dans la doctrine que dans les créations prétoriennes du juge administratif.

Le tiers, en tant que synthese globale et transversale du droit administratif dans son
ensemble, est absent des notions conceptuelles communément étudiées et appliquées.
Pourtant, le « tiers » n’est pas absent totalement du droit administratif. Bien au contraire, il est
présent dans divers domaines contentieux. Ainsi, au sein des notions conceptuelles, le tiers

n’existe pas, mais des tiers existent bien.

Pour tenter de cerner une notion conceptuelle de tiers, il est nécessaire de debuter par
deux étapes successives. Tout d’abord, un postulat de base doit étre trouvé, c’est-a-dire
I’élément fondateur de la notion de tiers que nous souhaitons élaborer. Si la notion globale et
transversale du tiers n’existe pas, des éléments de définition sont présents au sein du droit,
mais aussi au sein de la langue francaise. De la confrontation de ces différents domaines, nous
pouvons obtenir un postulat de base : le tiers est une personne extérieure a un groupe ou a une
situation. Ce postulat fondateur va permettre de réaliser 1’étape suivante : le travail de
délimitation de la notion de tiers. Cette étape permet de confronter ce postulat a différentes
notions conceptuelles de droit administratif et d’en déduire les premiers contours de la notion

de tiers, ainsi que les prémices de ses criteres de détermination.

Chapitre 1 : La notion de tiers confrontée a la notion conceptuelle

Chapitre 2 : Les « faux » tiers
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Chapitre 1 : La notion de tiers confrontée a la notion conceptuelle

L’identification du tiers consiste a rechercher et trouver une définition viable de la
notion de tiers. Elle cherche a déterminer des criteres permettant la reconnaissance du tiers au
sein des différents litiges. La recherche de la notion de tiers doit débuter par une étude des
notions existantes. Il est tout d’abord opportun de réaliser une étude portant sur les différentes
notions de droit afin de savoir si au sein de ces notions, celle de tiers existe. Pour identifier la
notion de tiers, il faut donc commencer par la rechercher parmi différentes notions connues du

droit, c’est-a-dire plus précisément parmi les concepts de droit.

Le concept est une représentation intellectuelle d’une chose ou d’un élément (**4). Il
s’agit de définir une chose de maniére objective. Cette définition permet d’attribuer a la chose
des criteres particuliers. Par exemple, prenons un concept « A »: une chose doit remplir
certains critéres pour étre qualifiee de « A » ; si les critéres ne sont pas remplis, la chose en
cause ne peut pas recevoir la qualification escomptée. Si nous appliquons cette logique au
tiers, nous allons rechercher si un concept de tiers existe, ce concept prenant en compte des
critéres particuliers permettant, s’ils sont remplis, de définir que telle ou telle personne est

« tiers ».

14 e Petit Larousse, éd. 2009, p. 231.

Dictionnaire culturel en langue francaise (A-D), sous la direction d’A. REY, Le Robert, 2006, p. 1738. « Acte de
penser aboutissant & une représentation générale et abstraite [...]. Idée générale et abstraite [...]. Objet de
pensée (idée), correspondant & une régle ou schéme lui assurant une valeur générale et abstraite (abstraction),
et souvent considéré comme lié & un nom, souvent employé dans le méme sens, correspond dans la langue
courante a tout objet de pensée, qu’il soit individuel ou général, vague et mal formé ou analysable. Le concept
défini en compréhension correspond en extension a une classe d’objet : contrat, classe. »

Dictionnaire en langue frangaise d’Emile Littré : « Terme de philosophie. Résultat de la conception, chose
congue. Dans le langage de Kant, toute idée qui est générale sans étre absolue. »
(http://francois.gannaz.free.fr/Littre/xmlittre.php?requete=concept)

Dictionnaire encyclopédique de la théorie et de sociologie du droit, LGDJ, 2° éd., 1993, pp. 87-88.
« Conceptualisation et concept désignent [’acte et/ou [’objet de pensée dont la source est le sujet épistémique
aboutissant a une représentation sociale d’une classe déterminée de phénomenes. Les phénoménes représentés
peuvent appartenir au monde dit naturel (physique, physiologique...), au monde dit intentionnel (social,
historique, culturel...) ou au monde des lois logicomathématiques. La représentation elle-méme est considérée
depuis Kant comme un schématisme réunissant les propriétés essentielles ou typiques des phénoménes a
représenter. [...] Intuitivement, on pourrait peut étre dire que les activités cognitives de [’homme consistent dans

I’élaboration et le maniement des concepts ou des catégories qui permettent la saisie, la production et encore la
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La premiere partie de ce chapitre va étre réservée au conceptualisme. L’étude sera
orientée sur la définition méme de la notion conceptuelle. Si nous voulons rechercher
I’existence d’une notion conceptuelle du tiers, il faut savoir ce qu’est une notion conceptuelle
et donc poser ses fondements. Ainsi il sera possible de mener a bien la recherche de la notion

de tiers. Toutefois, cette recherche aboutira a un constat d’échec.

La notion conceptuelle de tiers est inexistante. Cela signifie qu’il va falloir rechercher
des critéeres permettant de definir le tiers dans une autre catégorie que celle des notions
conceptuelles. Ce travail doit prendre comme point de départ deux définitions du tiers mises
en lumiere lors de la recherche d’une notion conceptuelle du tiers. Ces deux notions n’ont pas
été retenues comme permettant d’obtenir une notion conceptuelle du tiers en raison du
caractére trop ouvert de la premiere et du caractére négatif de la seconde. Toutefois, ces deux
définitions sont intéressantes : « le tiers est une personne extérieure a quelque chose », dans
laquelle apparait le critére de I’extranéité, et « le tiers n’est pas... », qui présente le caractere
négatif de la definition du tiers. Il s’agira donc dans la suite de ce chapitre de confronter le
postulat de base établi a des notions conceptuelles. Cela aura pour but de délimiter la notion

de tiers et donc, a terme, de parvenir a une esquisse de définition du tiers.

communication du sens au de la signification entendue comme une relation d’ordre entre des « objets »
(« objets » au sens général du terme, c’est-a-dire animés ou non, concrets ou abstraits, spécifiques ou
génériques, ...). Ainsi, la cognition semble prendre forme en tant que structure réglant positions et rapports
entre différents concepts dont la fonction centrale est de schématiser [’organisation interne et propre a certain
type de phénomeénes. [...] Il y a différentes possibilités d’élaborer une structure conceptuelle. Ce sont, par
exemple, des lexemes (ou bien des champs lexématiques) qu’on peut utiliser pour élaborer ce qu’on appelle
actuellement les « catégories naturelles » d’un objet (comme, par exemple, celle de la cuisine, de la mode, de la
maison,...) et d’une situation (comme, par exemple, celle de |’apprentissage, de la locution,...). En science
cognitive et plus particulierement en intelligence artificielle, on fait appel aux connaissances des « spécialistes »
d’un domaine d’expérience bien limité pour pouvoir élaborer des « Systtmes experts», des systémes
automatiques intervenant dans la résolution d’un probléme (ce genre de systemes a été créé au début en
médecine et en chimie mais s’étend de plus en plus vers des domaines tres diversifiés, notamment celui du

droit). »
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Section 1 : Le conceptualisme et la notion de tiers

Creer, étudier, comprendre et appliquer les concepts. Voila ce qu’est le
conceptualisme : donner a un élément une consistance quasi invariable. Le conceptualisme est
essentiel en droit puisqu’il permet aux praticiens comme a la doctrine d’utiliser au quotidien

des notions claires et précises, leur permettant de s’exprimer et de se comprendre.

Nous nous s’effor¢ons, ici, d’identifier la notion de tiers. Or il parait logique de
s’intéresser, tout d’abord, a la possible existence ou non d’un concept de tiers. Cela signifie
gue nous allons rechercher I’existence d’une notion dont le contenu est défini par différents
¢léments ou criteres stables. Il s’agit de rechercher une notion du tiers dans ce qu’il est et non,
dans ce qu’il fait ou dans ce a quoi il pourrait servir. Ainsi deux hypothéses sont a considérer.
La premiére est que la notion de tiers est un concept existant, ¢’est-a-dire que le tiers en tant
que tel a déja été appréhendé par la doctrine et le juge qui ont alors créés des critéres de
détermination et de reconnaissance. Dans une telle hypothése, il s’agira de rechercher si le
concept pourrait étre amélioré ou revisité. Selon la seconde hypothése, le concept de tiers est
introuvable, inexistant. Dans un tel cas, il faudra considérer les éléments ayant abouti a un tel
constat et ensuite rechercher si un concept de tiers peut étre proposé. Toutefois, pour
démontrer quelle est I’hypothése valable, il est important de bien comprendre ce que
signifient les notions de conceptualisme, concept et pour finir de notion conceptuelle. Cette
étude préalable permettra de fixer les bases sur lesquelles vont reposer les recherches

effectuées pour prouver I’existence ou 1’absence de la notion de tiers.
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I. La définition de la notion conceptuelle

La notion conceptuelle appelle celle de conceptualisme et les notions qui lui sont
attachées ; il convient de les définir. Tout d’abord, le terme de concept est issu du latin
conceptus, ce qui signifie «saisi ». Deux acceptions existent. Le concept est «une

représentation intellectuelle d’un objet con¢u par ’esprit ». |l est aussi une « définition des

caracteres specifiques d’un projet, d’'un produit, par rapport a [’objectif ciblé » (115).

L’adjectif découlant du nom concept est le terme de conceptuel. Il est donc tout simplement

(116

défini comme étant « de [’ordre du concept » (*°). Le verbe découlant du nom concept est le

terme de conceptualiser. Il s’agit de « former des concepts a partir de quelque chose,

117

d’organiser en concepts » ("), « [...] pour se le représenter, I’organiser mentalement » (*8).

Quand au conceptualisme, le dictionnaire le définit comme une « doctrine scolastique suivant
laquelle le concept a une réalité distincte du mot qui [’exprime, mais sans rien qui [ui

corresponde hors de I'esprit » ().

15 e Petit Larousse, éd. 1995, p. 254. Selon I’édition 2009, le concept est une « représentation générale

et abstraite d’un objet », p. 231.

18| e Petit Larousse, éd. 2009, p. 231.

Dictionnaire culturel en langue frangaise (A-D), sous la direction d’A. REY, Le Robert, 2006, p. 1741.
« Du concept. Catégories conceptuelles. Schéme conceptuel [...] qui procéde par concepts. Qui constitue
un concept, correspond a une idée générale. »

Dictionnaire en langue francaise d’Emile Littré : « Qui est propre a la conception, qui tient a la conception.
Qui est propre au conceptualisme. » (http://francois.gannaz.free.fr/Littre/xmlittre.php?requete=conceptuel)

17| e Petit Larousse, éd. 1995, p. 254.

18| e Petit Larousse, éd. 2009, p. 231.

Dictionnaire culturel en langue francaise (A-D), op. cit., p. 1741. « Elaborer des concepts. Elaborer des concepts
a partir de ... Organiser (un contenu mental, des connaissances) en concepts ou en un systeme de concepts. »

119 e Petit Larousse, éd. 2009, p. 231.

Dictionnaire culturel en langue francaise (A-D), op. cit., p. 1741. « Théorie suivant laquelle les concepts sont
considérés comme les produits d’une construction de [’esprit et sont fondamentaux par rapport aux signes
(opposé a nominalisme) et aux choses percues (oppose a réalisme). Découpe de [’expérience selon un systéme de
concepts définis et nommés. Les deux sens font référence aux définitions pré kantiennes du concept comme idée
générale et abstraite, par exemple aux universaux. »

Dictionnaire en langue frangaise d’Emile Littré : « Terme de philosophie. Doctrine d'Abeilard, qui était une
sorte de moyen terme entre le nominalisme et le réalisme, et qui, admettant comme le nominalisme que les idées
générales ne sont pas réelles, admettait, comme le réalisme, que, a une idée générale, se joint quelque chose de

réel, c'est-a-dire la conception d'un objet particulier appartenant a I'idée générale. [...] Conceptuel. »
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La définition donnée au terme de concept refléte 1’objet de notre recherche. Nous
désirons identifier le tiers, nous recherchons la notion de tiers; il est donc nécessaire de
définir, de déterminer cette notion. La définition d’un concept est une représentation d’un
objet par 1’esprit. Or les notions sont le fruit méme des représentations intellectuelles. Nous
allons donc rechercher, dans la suite de cette étude, si la notion de tiers a été conceptualisée
par la doctrine et/ou le juge administratif. Cependant nous n’utiliserons pas, & proprement
parlé, de concepts, nous privilégions 1’utilisation de I’expression « notion conceptuelle ». Il
convient donc de définir cette expression. Il s’agit, tout simplement, d’une notion qui peut
étre définie par un concept. La notion conceptuelle est a opposer a 1’expression : « notion
fonctionnelle » (*%9).

M. Fortsakis a réalis¢ une étude sur le conceptualisme et 1I’empirisme en droit
administratif francais (***). Il envisage la notion de concept. Cette étude est importante, elle
constitue un apport certain au travail qui doit étre réalisé pour rechercher la notion de tiers.
Cet auteur donne, dans son ouvrage, des éclaircissements sur la notion de concept et sur les
différentes caractéristiques qui composent les concepts. Il reprend, des le début de sa
recherche, la notion de concept. Pour définir cette notion, il utilise une acception
philosophique : il s’agit d’une « représentation mentale abstraite et génerale, objective,
stable, munie d’un support verbal »; il attribue a la notion de concept le synonyme de
catégorie. Le concept est «un acte ou un objet de pensée, une idée abstraite et

générale » (*#

). Nous remarquons que cette notion de concept peut étre réduite a la définition
suivante : il s’agit de 1’idée d’une chose (qu’elle soit matérielle ou non) vue de maniére
objective, générale, globale, abstraite, mais aussi de maniére claire et précise, afin d’obtenir
une définition efficace, stable et applicable. La notion conceptuelle va donc regrouper ces
grands éléments : elle sera objective, générale, globale donc transversale, abstraite, claire et

précise, mais aussi stable.

M. Fortsakis reléve, dans la suite de son ouvrage, les problemes issus de la notion de

concept ; ces problemes étant, au regard de la définition établie ci-dessus, les mémes que ceux

(http://francois.gannaz.free.fr/Littre/xmlittre.php?requete=conceptualisme)

120V, : G. VEDEL, De I’arrét Septfonds a I’arrét Barenstein, JCP 1948, |, 682 ; La juridiction compétente pour
prévenir, faire cesser ou réparer la voie de fait administrative, JCP 1950, I, 851.

21 T FORTSAKIS, Conceptualisme et empirisme en droit administratif francais, LGDJ, Bibliothéque de droit
public, 1987, 542 p.

122 1pid., p. 23.
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rencontrés par les notions conceptuelles, puisque les notions conceptuelles et les concepts
sont en réalité une méme chose. Ces problémes se résument dans un probléme plus global,

123

celui de la définition du concept (*°°). Pour donner une définition a un concept, il faut d’abord

s’entendre sur le vocabulaire a utiliser. S’agit-il du vocabulaire commun ou juridique ? Les
concepts ne peuvent étre utilisés que dans le domaine dans lequel ils sont créés (*4).
Cependant, la définition utilisera des termes qui feront, dans leur grande majorité, partie du

125y 11 faut alors avoir

vocabulaire commun; il en va ainsi du vocabulaire juridique (
systématiquement a 1’esprit ces deux éléments : savoir de quoi nous parlons et dans quel
domaine nous utilisons la notion. Selon 1’auteur, « peu importe qu’une définition précise

exactement le contenu » du concept (*%°

). Nous n’adhérons pas a cette opinion. Pour la
recherche de la notion conceptuelle du tiers, nous recherchons bien un contenu précis et clair
de cette notion. Ce que nous recherchons c’est ce qu’est le tiers. Or si le contenu est imprécis,
aucune notion conceptuelle ne pourra exister. D’ailleurs 1’auteur tend a se contredire dans la
suite de sa recherche lorsqu’il y donne les critéres permettant la formation des concepts. Or

dans ces critéres, la notion de précision du concept est présente (**’

). Une autre interprétation
peut étre proposée. L’auteur parle de contenu « exact », cela peut, peut étre, signifier un
contenu parfait et intouchable, non modifiable. Dans ce cas, les concepts devraient avoir une
définition suffisamment précise sans pour autant que cette définition empéche une évolution

du concept et donc, a terme, enferme ce concept.

M. Fortsakis donne ensuite les caracteres qui vont constituer les concepts. Ces criteres

sont au nombre de trois : la clarté, la simplicité et la cohérence (*?

). Mais au regard des
développements réservés a ces critéres, un quatrieme critere apparait : celui de la précision.
Les trois premiers critéres ne paraissent pas surprenants : pour étre clair, il faut généralement

étre simple et pour étre simple, il faut s’intégrer dans un ensemble sans y apporter d’éléments

123 |bid., p. 300.
24 1bid., p. 300. « L élément déterminant réside dans le fait que ces mots ne peuvent étre compris en dehors du
cadre juridique dans lequel ils sont utilisés. »

125 1hid., p. 301. « Le vocabulaire juridique emprunte [...] au langage quotidien, utilise des mots de tous les
jours sans leur conférer pour autant un contenu spécial quelconque. La détermination du contenu de ces mots
[c’est-a-dire les concepts définis] oblige a se référer a leur sens commun : il faut essayer de I’appréhender par le
biais d’une interprétation. »

128 Ipid., p. 300.

27 1bid., pp. 301-307.

128 1pid., p. 301.

46



désordonnateurs. De plus, ils apparaissent liés entre eux. Une notion conceptuelle doit donc
étre claire, simple et cohérente avec les éléments qui 1’entourent. La clarté fait apparaitre la
précision. Cette précision peut ne pas étre parfaite, cependant elle devra atteindre un degré

suffisant. Elle poursuit un but relevé par Pauteur : son utilité (**°

). Cependant ce but d’utilité
est commun aux autres critéres, car quel serait I’intérét de créer des concepts, s’ils n’ont
aucune utilité d’ordre pratique, s’ils n’ont finalement pas vocation a étre utilisés par les
praticiens et/ou la doctrine ? La précision que doit revétir le concept ne doit pas perdre de vue
un autre critere : celui de la simplicité. En effet, lorsque ’auteur écrit : « peu importe qu 'une
définition précise exactement le contenu », cela fait référence au critére de simplicité. Ainsi le
contenu du concept doit étre précis et suffisamment précis. Toutefois, la précision ne doit ni
empécher 1’évolution du concept, ni aboutir a une notion trop complexe a comprendre, a
intégrer et a appliquer. Cette exigence s’applique aux différents concepts que 1’on cherche a

130

créer, mais aussi aux notions qui constituent ces mémes concepts a créer (~°°). Enfin, plus une

notion sera congue de maniere simple, plus son utilisation sera simplifiée pour les praticiens

et la doctrine (***

). Cela poursuit donc le but d’utilité des concepts. Enfin, ces quatre critéres
permettent a un concept d’étre efficace, c¢’est-a-dire de pouvoir servir, d’étre utile. Or ils sont
liés par le fait qu’ils permettent la détermination du contenu du concept et plus précisément sa

détermination suffisante (**?

). Plus ces criteres seront remplis avec efficacité, plus le contenu
du concept en sera exact et permettra donc une meilleure perception du concept, ainsi qu’une
plus grande cohérence avec les autres concepts. Il sera d’autant mieux délimité au regard de

ces autres notions.

Enfin, M. Fortsakis établit plusieurs classifications de notions. Il distingue les notions

descriptives des notions axiologiques, et les notions non définies des notions

133

fonctionnelles (). Cette distinction est fondée sur une référence a la précision soit du

contenu du concept, soit du concept lui-méme. Tout d’abord, 1’auteur fonde une distinction

29 1pid., p. 301. « Il est évident que le degré de précision d’un concept est déterminant pour son utilité. »

30 |bid., p. 303. « La précision d’une notion n’est pas seulement affaire de terminologie. Elle pose d’emblée un
probléme de fond : définir une notion implique nécessairement de définir les données qu’elle conceptualise.
1l apparait qu’une notion est d’autant plus portée a revétir un contenu concret qu’elle répond a un critére de
simplicité. »

31 1bid., p. 303. « La simplicité du concept garantit son utilisation facile de la part du juge administratif. »
132 |bid., p. 303. « La simplicité du concept se présente ainsi comme une condition de sa précision : I 'utilisation

de celui-ci se trouve grandement facilité par [’exactitude de son contenu. »

33 Ibid., pp. 307-320.
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quant a la précision du contenu du concept lorsqu’il établit la distinction entre les notions

descriptives et les notions axiologiques (***

). Les notions descriptives ont un contenu, comme
leur nom I’indique, descriptif. L’auteur considére comme une telle notion « celles dont le sens
peut étre déterminé par une référence immédiate au monde du sensible environnant » (**®).
Ainsi, selon lui, « chaque mot, dés lors qu’il désigne un objet tangible, constitue une notion

descriptive » (**

). Les notions descriptives sont donc vouées a définir des concepts de fagon
précise mais par référence au monde sensible, donc par rapport au monde nous environnant, a
ce gque nous connaissons. L’avantage de ces notions est qu’il s’agit de notions facilement
compréhensibles des le moment ou la description est connue par la personne utilisant la
notion. Ce sont genéralement des notions facilement abordables. En ce qui concerne les
notions axiologiques, elles sont définies comme « celles dont le contenu, au lieu d’étre saisi
par une référence directe au monde sensible, implique de porter, dans chague cas concret, un

jugement sur lui » (**'

). 1l s’agit de I’opposé des notions descriptives. Finalement, il ne s’agit
pas uniquement d’une distinction fondée sur le degré de précision du contenu du concept,
mais fondée sur le caractére facilement abordable ou non de la notion. Une notion descriptive
sera alors plus abordable qu’une notion axiologique pour laquelle un jugement est nécessaire

afin de définir le concept.

Ensuite, la distinction fondée sur le degré de précision du concept améne a distinguer

notion non définies et notion fonctionnelle (**

). En ce qui concerne les notions non définies,
elles s’opposent logiquement aux notions définies, c’est-a-dire celles dont le contenu et le
contour sont clairement établis, il n’y a pas de doute possible. Il est donc possible de ranger
parmi les notions définies, les notions descriptives. En ce qui concerne les notions non
définies, le contenu et le contenant étant flous, « /e doute [’emporte sur la conviction ».
Certaines notions axiologiques peuvent d’ailleurs entrer dans cette catégorie (139). Les notions
non définies paraissent plus obscures, moins précises quant a leur contenu, et donc plus

difficilement utilisable car moins facilement abordable. L’auteur termine sa classification

avec les notions fonctionnelles. Il s’agit de notions pour lesquelles la « fonction leur confere

3% 1bid., pp. 307-312.
35 Ipid., p. 308.
13 Ipid., p. 308.
57 1pid., p. 312.
138 |hid., pp. 313-320.
%9 Ipid., p. 313.
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seule une véritable unité » (). Il ne s’agit pas de notions définies a priori, mais plutét a

posteriori en fonction de leur utilisation (**1).

L’étude de I’ouvrage de M. Fortsakis a permis de cerner plus précisément ce qu’est la
notion de concept. Il est maintenant possible d’avoir une vision précise de ce qu’est une
notion conceptuelle. G. Vedel définissait la notion conceptuelle comme un contenu défini ne

142y " Au regard des classifications établies en

dépendant pas de 1’utilisation de cette notion (
amont, nous concevons que les notions non définies, les notions fonctionnelles et plus
généralement les notions dont le contenu du concept ne posséde pas un degré de précision
suffisant, ne pourront étre des notions conceptuelles. Définir la notion conceptuelle est
nécessaire, cela permet de définir les éléments a rechercher pour reconnaitre 1’existence d’une
notion conceptuelle du tiers. L’objectif poursuivi étant de prouver I’existence ou 1’absence
d’une telle notion de tiers. Or pour rechercher si une notion conceptuelle du tiers existe, il est
nécessaire d’en connaitre les éléments constitutifs. Ainsi, nous allons pouvoir rechercher s’il
existe en droit et plus précisément en droit administratif, une notion dont les criteres de clarté,
simplicité, cohérence et précision suffisante du contenu sont remplies, une notion dont le

contenu sera fixé a priori sans que I’utilisation de cette notion n’entache son contenu.

II. Recherche d’une notion conceptuelle du tiers

La notion de tiers constitue-t-elle une notion conceptuelle ? Si nous trouvons une
notion conceptuelle du tiers permettant de retranscrire ce qu’est le tiers au sein du droit
administratif, nous obtiendrions alors ses critéres d’identification, ce qui permettra de
I’identifier au sein de litiges, sans que cette reconnaissance ne dépende des différents
contentieux recoupant le droit administratif. S’il n’existe aucune notion conceptuelle du tiers,
il faudra alors proposer d’établir une telle notion conceptuelle ou non. La méthode utilisée est
de rechercher les différentes définitions du tiers, de les confronter et de les analyser. De cette
analyse, nous deduirons 1’absence de notion conceptuelle du tiers, mais I’existence de

différentes notions du tiers.

140 G, VEDEL, La juridiction compétente pour prévenir, faire cesser ou réparer la voie de fait administrative,
op. cit.

11y, Partie 1, Titre 2, Chapitre 1, Section 1, p. 148 et suivantes.

%2 G. VEDEL, La juridiction compétente pour prévenir, faire cesser ou réparer la voie de fait administrative,

op. Cit. « Le contenu ne dépend pas de [ utilisation. »
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A. L’absence d’une notion globale et transversale du tiers

Nous débutons le travail de recherche de la notion conceptuelle du tiers. Ce travail
doit, naturellement, commencer par une recherche globale de la notion de tiers afin de prouver
soit son existence, soit son absence manifeste. Cette recherche consiste en une étude globale
de différents index d’ouvrages. En effet, si la notion de tiers en droit administratif existe et si
elle a de I'importance, les auteurs 1’auront répertoriée dans leurs ouvrages. La méthode
utilisée consiste a reéaliser une recherche en commencant par les ouvrages les plus globaux et
généralistes comme les dictionnaires, pour aller vers les ouvrages spécialisés en droit
administratif. Ce travail réalisé, il conviendra d’en tirer les conséquences : une notion globale

et transversale du tiers existe-t-elle ?
1. La recherche de la notion au sein d’ouvrages généralistes

La notion de tiers doit étre définie. Or pour définir un terme ou une notion, il s’agit de
commencer par la définition que peut en donner un dictionnaire généraliste. Le Petit Larousse
donne trois acceptions du terme de tiers. Tout d’abord, un tiers est une « partie d’un tout

divisé en trois parties égales » (***

). Cette définition ne correspond pas exactement a ce que
nous recherchons puisque nous recherchons plutét une personne. Il ne faut pas comprendre la
notion de tiers d’une maniére matérielle, ¢’est-a-dire une partie d’objet, mais bien en tant que
personne. Par contre, nous prenons en compte aussi bien les personnes physiques que les

personnes morales. Dans sa deuxiéme acception, le tiers signifie « troisiéme personne » (**4) ;

%) Nous nous

cette acception est commune a celle du Dictionnaire d’Emile Littré (
rapprochons de la notion recherchée. Si le tiers est une troisiéme personne, cela signifie qu’il
existe deux autres personnes présentes antérieurement ou simultanément avec cette troisieme
personne, le tiers. D’ailleurs, nous pouvons reprendre la définition du dictionnaire culturel qui
va dans le méme sens : « autre, différent (par rapport a deux éléments présupposes). Une

. s . , \ \ . 146
troisiéme personne, et par extension, une personne étrangere (a une affaire,...)» (7). Le

143 |_e Petit Larousse, éd. 2009, pp. 1011-1012.

Le Dictionnaire en langue frangaise d’Emile Littré offre la méme acception : « La troisiéme partie d'une chose
qui est ou que I'on congoit divisée en trois parties. »
(http://francois.gannaz.free.fr/Littre/xmlittre.php?rand=&requete=tiers)

144 |_e Petit Larousse, éd. 2009, pp. 1011-1012.

195 http://francois.gannaz. free.fr/Littre/xmlittre.php?rand=&requete=tiers

148 Dictionnaire culturel en langue francaise (R-Z), sous la direction d’A. REY, Le Robert, 2006, p. 1394.
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tiers s’ajoute donc aux autres et se place dans une position particulieére, en troisiéme, en

retrait. La derniére acception est une « personne étrangére a un groupe » (**/

148

) ; acception
aussi partagée par le Dictionnaire d’Emile Littré (*7). Il s’agit de 1’acception que nous
recherchons. Le tiers est une personne physique ou morale étrangére a un groupe. Nous
pouvons d’ailleurs ajouter qu’il s’agit d’une ou plusieurs personnes physiques ou morales
extérieures a un groupe, que ces personnes soit de droit public ou de droit privé. Le tiers n’est
donc pas inscrit dans un groupe, il s’en sépare, il en est indépendant, donc logiquement il
n’existe aucun lien entre le tiers et le groupe. Cette définition généraliste fait naitre un doute.
Quel est I’intérét de la notion de tiers s’il est indépendant, étranger au groupe et donc s’il

n’entretient aucun lien avec ce groupe ? La réalité démontre que ce tiers peut interagir avec le

groupe auquel il est étranger, il lie donc des liens. En cela, la notion de tiers trouve son intérét.

Cette derniére définition du tiers doit étre complétée : prenons en considération les
définitions données par les dictionnaires juridiques. Selon le dictionnaire de G. Cornu, nous

obtenons différentes acceptions (**°

). La premiere acception reprend la troisieme acception du
dictionnaire général, mais en réalisant une transposition juridique : le tiers est une personne
étrangere a une situation juridique. Ainsi le tiers n’est plus un étranger au groupe, mais a une
situation juridique, ¢’est-a-dire une situation dans laquelle des liens sont tissés entre plusieurs
personnes, les isolant des autres personnes. Cette situation a pour fondement des régles de
droit (150). 11 s’agit ici de I’acception juridique la plus généraliste, large et globale possible.
Nous remarquons aussi que cette définition est négative. Il s’agit tout d’abord de définir la
situation juridique pour ensuite examiner les personnes qui sont concernées par cette situation
et ainsi en déduire la présence de ou des tiers, ¢’est-a-dire ceux qui ne sont pas concernés. En
ce qui concerne les deux autres acceptions, elles sont congues en raison de domaines

juridiques particuliers, et seront examinées par la suite.

Nous trouvons d’autres acceptions du tiers dans le Lexique des termes juridiques (**%).

Dans sa premiére acception, nous retrouvons une acception négative : le tiers est une

« personne étrangére a un acte juridique ». Cette acception est moins globale que celle de

147 |_e Petit Larousse, éd. 2009, pp. 1011-1012.

198 http://francois.gannaz.free.fr/Littre/xmlittre.php?rand=&requete=tiers

%9 G. CORNU, Vocabulaire juridique, PUF, 2007, p. 864.

1%0's. GUINCHARD, G. MONTAGNIER, R. GUILLIEN, J. VINCENT, Lexique des termes juridiques, Dalloz,
17° éd., 2010, p. 666.

1 1pid., p. 704.
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G. Cornu. En effet, dans la premiére, il s’agit d’une situation juridique, alors que celle du
Lexique se limite a un acte. L’acception de la notion de tiers du Lexique est donc une
acception limitée aux seuls actes juridiques et n’est pas suffisamment ouverte. Cette acception
rencontre, de plus, les mémes critiques que la définition donnée par G. Cornu : il s’agit d’une
notion négative. En ce qui concerne la seconde acception, elle est, elle aussi, donnée dans un

domaine particulier, donc étudiée par la suite.

Il reste & rechercher la notion de tiers dans le Dictionnaire de culture juridique (**%).

Dans ce dictionnaire particulier, M. Ghestin rédige un article sur la notion de tiers. L’auteur
met en lumiére les difficultés issues de cette notion. De méme que dans les acceptions citées
auparavant, selon lui, le tiers se définit « par référence a [’acte juridique, conventionnel ou

juridictionnel » (**3

). Nous obtenons, ici, une acception négative ou le tiers se déduit, mais
n’est pas défini en raison de critéres prédéterminés. Son acception n’est pas totalement
transversale, I’auteur limite, lui aussi, sa définition a des domaines d’application particuliers.
Toutefois, il donne une appréciation a la notion de tiers. Pour lui, il ne s’agit que d’une

« signification purement matérielle » (***

). La notion de tiers a donc une définition
dépendante uniquement de son contenu. Or quel est le contenu du tiers ? La réponse est
donnée par I’auteur, le tiers est ce qui est étranger a un acte juridique, conventionnel ou
juridictionnel. Cette définition de son contenu ne nous parait pas complétement satisfaisante :

ce contenu se déduit alors qu’il devrait plutdt étre prédéfini a ’avance.

Au regard du travail réalisé au sein d’ouvrages généralistes, nous aboutissons a un
quasi échec concernant la recherche d’une notion de tiers. Nous recherchions I’existence
d’une notion du tiers, c’est-a-dire d’éléments de détermination et de reconnaissance non
contestables permettant de définir le tiers par un contenu et d’obtenir une définition, une
notion conceptuelle du tiers incontestable. Or cette notion n’existe pas. Cependant,
I’inexistence ou 1’absence de notion conceptuelle du tiers conduit & penser que soit cette
notion est a découvrir, soit elle reste a étre déterminée par une autre catégorie de notion que

les notions conceptuelles. Il convient, cependant, d’approfondir ce premier constat d’échec.

152D, ALLAND, S. RIALS, Dictionnaire de la culture juridique, PUF, 2003, 1649 p.

Il s’agira du dernier dictionnaire étudié puisqu’aucune définition du tiers n’est donnée dans le Dictionnaire
encyclopédique de théorie et de sociologie du droit.

153 3. GHESTIN, Le tiers, in Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p. 1482.

> Ipid., p. 1482.

52



Reprenons le dictionnaire de G. Cornu. Il donne une définition du tiers : le tiers est une

personne étrangére a une situation juridique (**°

), ou apparait le critére d’extranéité devant,
naturellement, étre présent dans la définition du tiers. S’il faut retenir une seule des définitions
trouvées, celle-ci constitue la plus efficace. Elle a le bénéfice de definir le tiers de la fagon la
plus globale possible. Cette définition peut s’appliquer aussi bien en droit administratif qu’en
droit privé. Il s’agit d’une définition du tiers transversale applicable aux différentes branches
du droit. Cette définition est donc préférable a celles définissant le tiers par rapport a un acte,

c’est-a-dire prenant un référentiel : I'acte quel qu’il soit (**°

). En effet, si nous prenons un
référentiel tel qu’un acte ou un fait, nous allons limiter illégitimement la définition de tiers a
cet élément. Ainsi la définition retenue par G. Cornu parait la plus pertinente puisqu’elle
prend pour référentiel « une situation juridique », ce qui correspond a 1’élément objectif se
retrouvant systématiquement dans toute étude du droit. La situation juridique correspond a un
¢lément, une situation, un fait, un probléme pris d’une maniére juridique, regardé au travers
du droit. Ainsi cet auteur a défini le tiers de maniere a pouvoir utiliser cette notion dans toutes
les situations juridiques possibles et imaginables quel que soit le droit applicable. Nous
pourrions avancer que finalement la notion de tiers existe, elle est définie par son contenu :

une personne étrangére a quelque chose, ce quelque chose étant une situation juridique.

Cependant se contenter de cette notion de tiers n’est pas une solution satisfaisante.
Cette notion se constitue d’une définition négative, méme si elle est globale et transversale.
C’est une notion négative. Une notion négative signifie que la définition donnée doit se
déduire d’un état de fait, il est nécessaire de réaliser une déduction afin d’obtenir le résultat.
Nous sommes devant une définition selon laquelle nous allons tout d’abord rechercher ce que
n’est pas le tiers, avant d’en déduire ce qu’il est. Plus particuliérement, il faudra se demander
quelle situation juridique est en cause : il faudra reconnaitre, déterminer et définir la situation
prise en considération. Aprés cela, le travail consistera a rechercher quelles sont les personnes
étrangeéres a cette situation. Ainsi la définition qui parait étre la plus efficace est en fait
insatisfaisante puisqu’elle ne peut pas donner de résultat immédiat, mais seulement un
processus de deduction du tiers. La définition de G. Cornu : «le tiers est une personne
étrangere a une situation juridique » ne constitue qu’un protocole de déduction du tiers et non

une notion conceptuelle efficace du tiers.

1% G. CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., p. 864.
136\, J. GHESTIN, Le tiers, op. cit., pp. 1482-1484 ; Lexique des termes juridiques, op. cit., pp. 704-705.
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2. La recherche de la notion au sein d’ouvrages spécialisés en droit administratif

La recherche de la notion de tiers effectuée dans les dictionnaires généralistes ou
spécialisés en droit a révélé une définition négative minimaliste de la notion de tiers, donc
insatisfaisante. Cette recherche doit maintenant étre réalisée au travers de certains ouvrages de
droit administratif. 11 ne s’agit pas de réaliser une recherche exhaustive, mais simplement a
I’aide de différents manuels, de rechercher s’il existe une notion de tiers récurrente en droit

administratif.

Tout d’abord, dans de nombreux ouvrages, la notion de tiers est totalement absente.
Nous entendons par 13, le fait que le terme de tiers soit absent des index de ces différents
ouvrages. Cela n’est pas anodin. Un index permet aux lecteurs de reconnaitre les notions
importantes aux yeux du ou des auteurs, notions qui seront alors développées dans 1’ouvrage.
Le fait qu’un terme ne soit pas présent dans 1’index démontre le désintérét de 1’auteur pour
cette notion ou du moins le peu d’importance qu’il lui porte. Il faut alors concevoir que pour
de nombreux auteurs, la notion de tiers n’est pas importante. Dans des manuels dédiés au
droit administratif, les auteurs n’incorporent aucunement le tiers dans leur index. Il suffit de
157

consulter : le manuel de droit administratif de M. Moreau (

d’A. de Laubadére (**®), et du précis de P.-L. Frier et M. Petit (**°). Cette absence se retrouve

), celui sous la direction

aussi dans des traités de droit administratif, comme celui sous la direction d’A. de Laubadére

(160 161

). Cette absence est aussi marquante dans 1’ouvrage de M. Lachaume (—°). En ce qui

162

concerne les manuels de M. Chapus, il en va de méme (7). Cependant dans le tome 2 de son

manuel, la notion de tiers est présente dans 1’index sous la notion de dommage de travaux
163

publics (*°°). Ainsi M. Chapus offre une place dans son index a la notion de tiers, méme si

137 3. MOREAU, Droit administratif, PUF, Droit fondamental, 1989, 569 p.

158 A. de LAUBADERE, J.-C. VENEZIA, Y. GAUDEMET, Droit administratif, LGDJ, 14° éd., 1992, 441 p.

%9 p__L. FRIER, J. PETIT, Précis de droit administratif, Montchrestien, Domat droit public, 5¢ éd., 2008, 552 p.
160 A de LAUBADERE, J.-C. VENEZIA, Y. GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 2, LGDJ, 10° éd.,
1995, 557 p. ; A. de LAUBADERE, J.-C. VENEZIA, Traité de droit administratif, t. 3, LGDJ, 6° éd., 1997,
495 p.

161 j-F. LACHAUME, H. PAULIAT, Les grandes décisions de la jurisprudence, Droit administratif, PUF,
Thémis droit, 14° éd., 2007, 908 p.

162 R, CHAPUS, Droit administratif général, t. 1, Montchrestien, Domat droit public, 15° éd., 2001, 1427 p. ;
R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 2, Montchrestien, Domat droit public, 15° éd., 2001, 797 p.

163 R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 2, op. cit., p. 783.
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cette place révele un degré d’importance de la notion de tiers inférieur aux autres notions

traitées dans son ouvrage. Pour finir, le manuel de Droit des contrats administratifs de

164

M. Richer ne fait pas allusion a la notion de tiers (*"). Le plus intéressant est d’ailleurs que

son manuel mis a jour de I’arrét du Conseil d’Etat, Société Tropic Travaux Signalisation

introduisant la notion de concurrent évincé (**°

166

), ne laisse aucune place a la notion de tiers

dans son index (
167

). Ainsi, malgré un arrét de grande importance introduisant une notion de

tiers ("), cet auteur n’estime pas nécessaire d’introduire le terme plus genéral de tiers.

Si nous recherchons la notion de tiers dans I’ouvrage de G. Braibant et M. Stirn, le

Droit administratif francais (**®

), nous voyons apparaitre la notion de tiers. Cela signifie que
cette notion a une certaine importante pour ces auteurs. Cependant apres lecture des renvois
de I’index, nous nous apercevons que la notion de tiers n’est pas définie, du moins non de
fagon précise. Nous en restons, en réalité, a 1’acception du dictionnaire classique : une
personne étrangére a un groupe. De plus, la notion de tiers est prise dans deux branches d’un
contentieux particulier alors que nous recherchons une notion applicable a I’ensemble du droit
administratif. 1l en va de méme dans les ouvrages de M. Hauriou. Au début du XX° siécle, le
tiers était absent de I’index de ses ouvrages (**). Pourtant, le tiers apparait dans I’index de son
dernier précis. Finalement il s’agit d’un tiers compris dans un sens restrictif : I’auteur fait

170

référence a la réserve des droits des tiers (). Ce type semblable de définition restrictive se

retrouve dans le manuel de Droit administratif général de M. Autin et Mme Ribot qui présente
un nouvel item: «tiers a I’acte ». Ces auteurs ne définissent pas le tiers mais présentent

uniquement les actions qui sont en sa possession (*'%).

164, RICHER, Droit des contrats administratifs, LGDJ, 5° éd., 2006, 738 p.

165 CE Ass., 16 juillet 2007, Société Tropic travaux signalisation, Rec. CE, p. 360, RFDA 2007, p. 696, concl.
Casas, p. 917, note Moderne, p. 923, note Pouyaud, p. 935, note Canedo-Paris, RDP 2007, p. 1402, concl. Casas,
note Melleray, AJDA 2007, p. 1577, chron. Lenica et Boucher, p. 1964, art. Cassia, RJEP 2007, p. 327, note
Delvolvé, concl. Casas, JCP 2007, I, 193, chron. Plessix, Il, 10156, note Ubaud-Bergeron, 10160, note Seiller,
JCP A, 2212, note Linditch, 2221, note Rouault, D. 2007, p. 2500, note Capitant, GACA, GAJA.

186 | RICHER, Droit des contrats administratifs, LGDJ, 6° éd., 2008, 765 p.

187 Sur I’arrét Société Tropic Travaux et le tiers, V. : Partie 2, Titre 2, Chapitre 1, Section 1, p. 399 et suivantes.
188 G. BRAIBANT, B. STIRN, Le droit administratif francais, Presses de sciences po et Dalloz, 7° éd., 2005,
652 p.

189/, pour exemple : M. HAURIOU, Droit administratif, Sirey, 1907, 6° éd., 915 p.

0 M. HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public, Dalloz, 12° éd., 2002 (rééd.), 1150 p.

171 3 .L. AUTIN, C. RIBOT, Droit administratif général, Litec, 5° éd., 2007, 415 p.
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L’étude avait pour but de trouver une notion du tiers s’appliquant a I’ensemble du
droit administratif et qui aurait permis d’obtenir des critéres de détermination afin de pouvoir
I’identifier dans différentes espéces contentieuses. Le bilan de cette étude rapide est que la
seule notion de tiers pouvant étre applicable a I’ensemble du droit administratif n’est pas une
réelle définition, mais tout simplement un protocole de détermination du tiers, une opération a
effectuer pour le déduire des différentes situations juridiques en présence. La notion
conceptuelle du tiers est absente du droit administratif, mais aussi du droit en général.
Toutefois, des notions du tiers existent en droit. La notion du tiers est a la fois absente,
puisqu’il n’existe pas de définition globale, transversale et positive du tiers, mais elle est aussi

multiple, hétérogene.
B. La multitude des notions de tiers

La notion conceptuelle de tiers n’existe pas. Cette définition claire, précise, invariable,
cohérente, mais surtout globale et transversale, du moins a 1’ensemble du droit administratif,
n’existe pas. La recherche précédente a abouti a un échec. Cependant des notions de tiers
existent. Il faut rechercher ces notions, les définir et les expliquer. Pourquoi en 1’absence de
notion globale du tiers, différentes notions du tiers existent-elles ? Une recherche des notions
de tiers équivalente a celle réalisée pour rechercher la notion globale du tiers doit étre faite.
Elle se réalise dans les ouvrages les plus généralistes jusqu’aux plus précis, c’est-a-dire
spécialisés en droit administratif. Le constat est qu’il existe principalement deux notions du
tiers: le tiers au sein de domaines administratifs particuliers et le tiers dans la tierce

opposition.

1. Les notions de tiers au sein de domaines administratifs particuliers

G. Cornu donne différentes acceptions de la notion de tiers (*"

), ’'une d’entres elles a
déja été étudiée. Les deux autres acceptions sont congues en raison de domaines particuliers,
ce qui nous intéresse ici. Il s’agit du domaine contractuel et du domaine contentieux. Dans ces
deux domaines, le tiers ne sera ni une partie a un contrat, ni partie ou représenté a une
instance contentieuse. Ces acceptions sont négatives, « le tiers n’est pas », plutdt que « le tiers

est ». Par ailleurs, cette acception se retrouve dans le Lexique des termes juridiques (*3).

172 G, CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., p. 864.
135, GUINCHARD, G. MONTAGNIER, R. GUILLIEN, J. VINCENT, Lexique des termes juridiques, op. cit.,
pp. 704-705.
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Toutefois, le fait qu’une méme définition se retrouve dans deux dictionnaires spécialisés en
droit n’implique pas forcément que nous ayons trouvé une notion conceptuelle, d’ailleurs
nous ne trouvons pas une telle notion. La derniére acception proposée par G. Cornu est, elle,
une acception positive : le tiers est un ayant cause ou un créancier chirographaire. L.’avantage
de cette acception est justement qu’il ne s’agit pas de réaliser une déduction du tiers.
Cependant il s’agit d’une définition s’appliquant aux domaines relevant du droit civil alors
gue nous nous intéressons a la notion de tiers en droit administratif. Or il est préférable de
trouver une définition du tiers spécifique au droit administratif. De plus, il s’agit d’une
définition bien trop restrictive. Ainsi cette acception ne constitue pas la déefinition globale et
transversale du tiers applicable en droit administratif recherchée.

Reprenons les différents ouvrages de droit administratif. Tout d’abord, dans le

dictionnaire de droit administratif, nous découvrons quatre définitions du tiers en fonction du

174

domaine concerné (™). Les auteurs tentent d’abord de donner une définition globale du tiers.

Nous obtenons que le tiers est une « qualification juridique attribuée par défaut a celui qui

173y " Cette définition présente les

n’est pas usager, ni bénéficiaire ou auteur d’un acte » (
inconvénients énumérés précédemment : il s’agit d’une définition négative et orientée pour
des contentieux différents : le contentieux des services publics et des travaux publics, ainsi
que celui de la contestation des actes administratifs. D’ailleurs, les trois définitions que les
auteurs donnent du tiers par la suite sont des définitions uniquement orientées, s’appliquant a

176

un contentieux particulier (). Dans I’ouvrage de G. Braibant et M. Stirn, nous retrouvons la

notion de tiers dans le contentieux de la responsabilité administrative (*'’

). La notion de tiers
ou plutét le terme de tiers, dans cet ouvrage, est étudié en fonction des problémes de
responsabilité administrative dans les services publics et concernant la responsabilité du fait
des dommages causés par les travaux publics. Si cet ouvrage a I’avantage de voir apparaitre le
terme de tiers dans son index, il a ’inconvénient de ne pas en donner une définition précise et

de n’étre utilis€é qu’en considération d’un domaine contentieux particulier, celui de la

Y A, VAN LANG, G. GONDOUIN, V. INSERGUET-BRISSET, Dictionnaire de droit administratif,
Armand Colin, 2° éd., 1999, 303 p.

% 1pid., p. 276.

178 En ce qui concerne le service public, le tiers se définit comme la personne qui n’est « ni usager, ni agent ».
Pour le domaine du contentieux des travaux publics, le tiers est celui ne fait pas usage effectif des travaux
ou ouvrages publics en cause. En ce qui concerne le contentieux contractuel, le tiers n’est pas I’un
des cocontractants.

17 G. BRAIBANT, B. STIRN, Le droit administratif francais, op. cit., 652 p.
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responsabilité. Nous ne trouvons pas dans cet ouvrage de définition globale et transversale de
la notion de tiers en droit administratif. Ensuite, dans 1’ouvrage sous la direction de
M. Dupuis, les auteurs font, eux aussi, appel a une notion du tiers dans le domaine la

178
).

responsabilité ( Ils font appel aux travaux publics et au domaine de la responsabilité

administrative dans son ensemble, notamment par la notion de « fait du tiers ». Le manuel de
R. Odent présente cette caractéristique de traiter du tiers par la notion de « fait du tiers » (*"%).
Dans 1’ouvrage sous la direction de M. Dupuis, la notion de tiers n’est pourtant pas définie,
elle I’est uniquement en ce qui concerne les travaux publics. Ce domaine de la responsabilité
administrative est ainsi fructueux en ce qui concerne la notion de tiers. En effet, nous tirons
du manuel de G. Vedel et M. Delvolvé qu’une définition du tiers dans ce domaine (**°). Le
tiers est, encore une fois, défini négativement, il s’agit: « ([...] d’'une personne autre que
[’Administration et la victime) » (181). Il est d’ailleurs a mettre en lumicre que la définition du

tiers est donnée entre parenthéses. Cela signifierait-il que cette notion est évidente pour la

doctrine ?

Il faut finir cette recherche avec I’étude de I’index d’un ouvrage de référence : Les
grands arréts de la jurisprudence administrative, c’est-a-dire qu’il faut se référer a 1’item

« tiers » et étudier les renvois réalisés aux grands arréts (**

). Nous arrivons au méme constat
qu’en ce qui concerne les autres ouvrages de droit administratif : le terme de tiers n’intervient
que pour des domaines particuliers. Ces domaines particuliers sont: le domaine de la
responsabilité administrative, notamment la responsabilité du fait des dommages causés par
les travaux publics et plus généralement la responsabilité administrative pour risque, et le
domaine des services publics, particulierement le domaine des relations entre les tiers et les
services publics industriels et commerciaux. Le tiers intervient dans différents domaines, mais

sans réelle définition donnée auparavant. La derniere version de cet ouvrage intégre un nouvel

8 G. DUPUIS, M.-J. GUEDON, P. CHRETIEN, Droit administratif, Armand Colin, 9° éd., 2004, 682 p. ;
G. DUPUIS, M.-J. GUEDON, P. CHRETIEN, Droit administratif, Sirey, 11° éd., 2009, 719 p.

19 R. ODENT, Contentieux administratif, t. 2, Dalloz, 2007, 783 p.

180 G. VEDEL, P. DELVOLVE, Droit administratif, t. 1, PUF, Thémis Droit, 12° éd., 1992, 716 p.

181 |pid., p. 618.

82 G. BRAIBANT, P. DELVOLVE, B. GENEVOIS, M. LONG, P. WEIL, Les grands arréts de
la jurisprudence administrative, Dalloz, 16° éd., 2007, 980 p.
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item : celui de tiers évincé. Son application est, pourtant, limitée a un contentieux particulier,
183)

celui des contrats administratifs (

La recherche dans les ouvrages améne a un constat : le tiers est particuliérement
présent dans le domaine des travaux publics et dans celui des services publics. Il convient
donc de les étudier plus particuliérement. Tout d’abord, la notion de tiers dans les travaux
publics constitue la notion présente le plus fréeguemment. Il s’agit d’une notion ancienne ;
selon laguelle, les tiers sont les personnes ayant subi un dommage de travaux public sans
avoir «ni la qualité de participants, ni celle d’usagers d’un ouvrage public » (***). Cette
définition est, encore une fois, négative. Le tiers est défini en ce qu’il n’est pas, non en ce
qu’il est. Il s’agit d’un protocole de déduction fondé sur deux points de référence : la notion
de participant a un travail public et celle d’usager a ce méme ouvrage. Il est donc nécessaire
de déterminer ces deux notions avant de rechercher la présence d’un tiers dans un tel
contentieux, ensuite il s’agit d’identifier, au sein du litige, ces participants et ces usagers, pour
finir par déterminer ceux qui restent : les tiers. Cette définition du tiers dans le domaine de la
responsabilité du fait des dommages causés par les travaux publics est une définition ancienne
mais aussi constante & cette branche du droit administratif. Ainsi il s’agit d’une définition
usitée et ayant fait ses preuves. Cependant au regard de notre recherche sur la définition du
tiers et I’attribution de ses caractéristiques particuliéres, une définition négative se résumant a
donner aux praticiens un systeme négatif de déduction apparait insatisfaisante. Il serait
intéressant de pouvoir donner des conditions particuliéres a remplir pour constituer un tiers,
sans avoir a prendre d’autres notions pour référence. D’ailleurs, M. Chapus met cette
définition négative particulierement en valeur ou plutdt entre parenthéses : « (c’est le sort des

(**%). Cela confirme peut étre le

tiers que de toujours faire [’objet d’une définition négative) »
peu d’intérét de la doctrine en général pour cette notion. Ce peu d’intérét a alors conduit a ne
pas donner de critéres de détermination, de réelle notion au tiers et donc & ne pas consacrer de

notion conceptuelle du tiers.

8 G. BRAIBANT, P. DELVOLVE, B. GENEVOIS, M. LONG, P. WEIL, Les grands arréts de
la jurisprudence administrative, Dalloz, 17° éd., 2009, p. 980.

184 R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 2, op. cit., p. 664.

R. ODENT, Contentieux administratif, t. 2, op. cit., p. 130. « Le tiers est celui qui, n’étant pas participant a
D’exécution du travail ou au fonctionnement de I’ouvrage, n’utilise pas cet ouvrage, n’en tire pas profit, y est
donc étranger. »

18 R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 2, op. cit., p. 664.
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Une autre définition du tiers est présente dans les ouvrages : celle du tiers par rapport

aux services publics (*%

). 1l s’agit d’une définition du tiers dans le domaine de la
responsabilité administrative et plus particulierement au sein des dommages en rapport avec
les services publics. Les auteurs définissent les tiers comme des « personnes qui n’ont pas de
relations normales avec le service, qui n’en sont ni des usagers, ni des cocontractants et qui

(187

peuvent pourtant entrer en relation avec lui par accident » ("), « les tiers sont tous ceux qui

sont ou bien les fournisseurs du service public industriel et commercial, ou bien qui, n’étant

(188). Ces définitions

ni agents, ni usagers du service, n’ont avec lui aucun lien contractuel »
sont du méme type que celles concernant le tiers dans les dommages de travaux publics, il
s’agit d’'une définition négative qui offre aux praticiens un protocole de détermination du
tiers. Cependant un élément complete cette définition : le tiers est entré en relation avec le
service public par accident. Cela signifie que le tiers n’a pas vocation a interagir avec le
service public, cependant, fortuitement il a bien interagi avec le service. Pour autant, ce
complément de définition permet-il d’obtenir une définition conceptuelle de la notion de
tiers ? La réponse est négative. Ce complément ne permet pas de donner un contenu fixe et
dense a la notion de tiers. Bien au contraire, ce complément ne permet que de donner une

explication a la présence du tiers, a I’interaction du tiers avec le service public : il s’agit d’une

interaction « par accident », donc fortuite, non voulue, involontaire.

Pour conclure cette analyse, nous remarquons que les définitions apportées a la notion
de tiers sont proches les unes des autres. Elles n’offrent pas de définitions positives précises,
mais uniquement des définitions négatives plus ou moins développées. Nous n’avons pas
trouvé de définitions conceptuelles du tiers satisfaisante dans 1’ensemble du droit
administratif ou dans 1’un de ses domaines particuliers. Nous ne pouvons pas non plus tirer
des définitions référenciées une notion conceptuelle du tiers applicable a des contentieux
particuliers ou applicable a I’ensemble du droit administratif. Ces définitions du tiers ont
permis de ne créer que des protocoles de détermination, de reconnaissance du tiers, c’est-a-

dire des protocoles permettant de donner la marche a suivre pour trouver, dans une affaire

18 G. BRAIBANT, B. STIRN, Le droit administratif francais, op. cit., p. 177.

V.: G. DUPUIS, M.-J. GUEDON, P. CHRETIEN, Droit administratif, Sirey, 11° éd., 2009, p. 557, concernant
la gestion de service public déléguée a un tiers.

187 G. BRAIBANT, B. STIRN, Le droit administratif francais, op. cit., p. 177.

188 R. ODENT, Contentieux administratif, t. 1, Dalloz, 2007, p. 535.
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contentieuse concernant certains domaines spécifiques (principalement la responsabilité

administrative), le ou les tiers.
2. La notion de tiers dans la tierce opposition

En effectuant la recherche du terme « tiers » dans les différents ouvrages, un élément
apparait frappant. Si nous ne trouvons pas le terme de tiers dans 1’index, nous trouvons celui
de tierce opposition. Cette notion se retrouve, par exemple, dans I’index de I’ouvrage de
G. Jéze (**), dans le manuel de droit administratif de M. Waline (**°
et M. J. Waline (**%), celui sous la direction de M. Dupuis (**%), celui de MM. Debbasch et

Colin (**3), et dans celui de M. Foillard (***), dans le manuel de Droit administratif général de

), dans celui de J. Rivero

M. Autin et Mme Ribot (**°), mais plus particuliérement dans des manuels de contentieux
administratif comme le manuel de M. Chapus (**%), celui de R. Odent (**"), ceux de
M. Pacteau (**®), ou celui de M. Gohin (**). Ainsi, ces auteurs décrivent une procédure

contentieuse particuliere pour laquelle apparait le terme de tiers.

La tierce opposition est une voie de recours de rétractation ou de réformation ouverte a

une personne ni partie, ni représentée lors d’un procés, afin de contester une décision de

200

justice lui faisant grief (°). Cette définition de la tierce opposition fait intervenir un tiers

défini de maniere négative et dans un domaine particulier: le domaine contentieux.

189 G. JEZE, Les principes généraux du droit administratif, t. 1, M. Giard, 3° éd., 1925, 443 p.

190 M. WALINE, Droit administratif, Sirey, 8° éd., 1959, 932 p.

913, RIVERO, J. WALINE, Droit administratif, Dalloz, Précis, 21° éd., 2006, 645 p.

92 G. DUPUIS, M.-J. GUEDON, P. CHRETIEN, Droit administratif, Sirey, 11° éd., 2009, 719 p.

193 ch. DEBBASCH, F. COLIN, Droit administratif, Economica, 7 éd., 2004, 782 p.

1% p. FOILLARD, Droit administratif, Paradigme, 14° éd., 2009, 472 p.

195 J.-L. AUTIN, C. RIBOT, Droit administratif général, op. cit., 415 p.

1% R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, Montchrestien, Domat droit public, 11° éd., 2004, 1445 p.
197 R. ODENT, Contentieux administratif, t. 1, op. cit., 1051 p.

1% B PACTEAU, Traité de contentieux administratif, PUF, Droit fondamental, 2008, 646 p.; Contentieux
administratif, PUF, Droit fondamental, 7° éd., 2005, 530 p.

199 0. GOHIN, Contentieux administratif, Litec, 6° éd., 2009, 485 p.

Beaucoup d’ouvrages traitent de la tierce opposition. D’ailleurs, dans leur grande majorité les ouvrages traitent
au moins de la tierce opposition. Nous avons pu remarquer que si le terme de tiers était absent de nombreux
ouvrages, la notion de tierce opposition revenait réguliérement.

200 | exique des termes juridiques, op. cit., p. 704.
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L’avantage de cette définition est d’étre aussi bien valable en droit privé (°*

202

), qu’en droit

administratif (“°°). D’ailleurs, si nous reprenons 1’étude de 1’index de 1’ouvrage de référence :

Les grands arréts de la jurisprudence administrative (**

), hous constatons que cet index
comprend a la fois la notion de tiers et celle de tierce opposition, pourtant sans les coupler.
Ainsi «tierce opposition » et «tiers » constituent deux notions différentes. Cela parait
relativement logique dans le sens ou le tiers est une notion globale, alors que la tierce
opposition est une procédure contentieuse particuliére, il s’agit donc d’une notion limitée a un

domaine particulier : le domaine contentieux. Cela empéche alors toute globalisation de la

notion de tiers qu’il comprend.

La définition de la tierce opposition est une définition commune a I’ensemble du droit.
Cette procédure est reconnaissable de la méme maniere que nous soyons en présence d’un
contentieux relevant du juge judiciaire ou du juge administratif. Il est donc possible de définir
le tiers dans la procédure de tierce opposition de maniére commune a I’ensemble des branches
du droit. Cependant, il s’agit d’une définition limitée a cette procédure. Nous avons bien une
définition transversale, mais non globale. De plus, le tiers est, encore une fois, défini de

maniére négative dans cette procédure particuliére (**

). Ainsi nous nous retrouvons dans la
méme position qu’en ce qui concerne la définition donnée par G. Cornu. Nous avons en
réalité une procédure a suivre afin de déterminer le tiers dans un domaine particulier : le
domaine du contentieux administratif, ¢’est-a-dire au sein des instances se déroulant devant le
juge administratif. Encore une fois, il ne s’agit pas d’une réelle définition ; la définition

positive du tiers est ici remplacée par des protocoles de détermination du tiers.

L’étude réalisée démontre ’absence d’une notion claire, de critéres de détermination
incontestables, bref, I’absence d’une notion conceptuelle du tiers. Nous avons pourtant isolé
quelques définitions. Le probléme vient justement du fait que nous sommes en présence de
plusieurs définitions du tiers, certaines plus ou moins proches des autres. Mais nous ne

trouvons pas de définition globale. Or il s’agit bien de ce que nous recherchons. De plus, les

201 Articles 582 et 583 du Nouveau code de procédure civile.

202 Article R. 832-1 du Code de justice administrative.

23 G, BRAIBANT, P. DELVOLVE, B. GENEVOIS, M. LONG, P. WEIL, Les grands arréts
de la jurisprudence administrative, 17° éd., op. cit., p. 980.

204 Le tiers dans la tierce opposition est la personne qui n’a été ni partie, ni représentée dans une instance.
S. GUINCHARD, G. MONTAGNIER, R. GUILLIEN, J. VINCENT, Lexique des termes juridiques, op. cit.,
p. 704.
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différentes définitions trouvées ne se recoupent pas intégralement, c’est-a-dire que les
définitions vont par exemple ne s’appliquer qu’au domaine des actes, alors que d’autres
s’appliqueront de marniére générale a I’intégralité du droit administratif ou parfois a
I’intégralité du droit. Les points de référence ne sont pas identiques. Nous avons, pourtant,
trouvé deux définitions composées de caracteres précis et communs quelque soit 1’ouvrage
pris en compte. Il s’agit de la notion du tiers dans la tierce opposition, c’est-a-dire une
procédure particuliére, ainsi que la définition initiale du tiers : une personne extérieure a un
groupe ou une situation juridique. Le bilan de la recherche effectuée précédemment est donc
un bilan de quasi échec. Nous n’avons pas trouvée de définition globale du tiers ; il n’existe

pas de notion conceptuelle du tiers.
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Section 2 : Le tiers confronté a des notions conceptuelles

La notion conceptuelle de tiers est inexistante en droit administratif. La notion de tiers,
qu’elle soit conceptuelle ou non, devrait donc étre créee. Pour que cette création soit possible,
il est nécessaire de rechercher ce qu’est un tiers et ce qu’il n’est pas, en s’aidant des

définitions négatives du tiers découvertes dans la section précédente.

Cette nouvelle section sert d’étape préliminaire a I’élaboration de la notion de tiers. En
effet, définir une notion commence par un travail de délimitation ; ici, cette délimitation
concerne le tiers. Ainsi il sera possible, a terme, d’en déduire certaines caractéristiques. La
délimitation du tiers consiste a confronter le tiers selon les définitions qui sont, pour le
moment, en notre possession avec d’autres notions plus générales et particulieres au droit
administratif. Le travail proposé permet de déterminer quelles notions devront étre
confrontées a celle de tiers afin de mieux délimiter les contours de cette future notion. 1l ne
convient pas de rechercher toutes les notions dans lesquelles apparait 1’existence d’une
personne, comme les notions de cocontractant, de collaborateur occasionnel du service public,
de partie a un contentieux, a un litige... Il convient de rechercher des notions dont la
confrontation avec le «tiers » va permettre de le délimiter. Ces notions sont au nombre de

quatre.

Cette confrontation a pour objectif de répondre a une question : la notion de tiers peut-
elle étre transversale a d’autres notions, notamment conceptuelles ? En effet, il n’est pas
inconcevable que 1’absence de notion conceptuelle du tiers s’explique par le fait que nous
pouvons reconnaitre la présence de tiers au sein d’autres notions conceptuelles qui sont, elles,
précises et claires, définissant un concept applicable et utilisable en droit administratif. Ainsi
le tiers peut se retrouver dans les notions de personne publique, d’administré, d’usager et
d’agent public. Toutefois, cette confrontation devra étre précédée d’un éclaircissement sur la
notion de tiers, il s’agit tout simplement de poser le point de départ de la notion de tiers, ¢’est-

a-dire un postulat fondateur.
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Avant de commencer la confrontation entre des notions conceptuelles et la future
notion de tiers, il est nécessaire de revenir sur un élément fondateur : qu’est-ce qu’un tiers ?
Dans la section précédente, les définitions données par le dictionnaire généraliste faisaient
apparaitre deux tiers possibles : un élément d’un tout congu comme une chose et le tiers en
tant que personne. Cela peut paraitre évident, toutefois, il est d’une importance cruciale pour

la suite de cette recherche d’affirmer que nous recherchons a définir le tiers en tant que

205

personne, une personne humaine (“°), ou en tant que sujet de droit. Nous souhaitons établir

un postulat fondateur de la notion de tiers en prenant en compte une personne juridique (°®°).

En ce sens, nous nous rapprochons de la définition du tiers proposée par M. Bentz (*').

205 | e Petit Larousse, éd. 2009, p. 764. La personne est « un étre humain, un individu ».

Dictionnaire culturel en langue frangaise (L-R), sous la direction d’A. REY, Le Robert, 2006, p. 1588. « Individu
de ’espéece humaine, considéré en tout que sujet conscient et libre. Etre humain, en particulier lorsqu’on ne peut
ou ne veut préciser 1’dge, le sexe, ['apparence. Individu, étre individuel, en tant qu’il posséde la conscience,
l'unité, la continuité de la vie mentale, la liberté, et, sur le plan éthique (personne morale), la capacité de
distinguer le bien du mal et d’agir en conséquence. »

Dictionnaire en langue frangaise d’Emile Littré : « Un homme ou une femme. »
(http://francois.gannaz.free.fr/Littre/xmlittre.php?rand=&requete=personne)

M. T. M. K., Personng, in A. J. ARNAUD, Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit,
LGDJ, 2° éd., 1993, p. 436. « La qualité de personne est actuellement reconnue a tout étre humain vivant. [...]
La notion de personne coincide avec la qualité d’étre humain en vie. La personne, c’est [’homme. »

206 | e Petit Larousse, éd. 1995, pp. 768-769. La personne, dans son acception juridique, est un « individu en tant
que sujet de droits et de devoirs ». Selon 1’édition de 2009, il s’agit d’un « individu titulaire de droits et
d’obligations », p. 764.

Dictionnaire en langue frangaise d’Emile Littré: « En droit soit civil, soit public. Celui qui a des droits.
Personne civile, &tre moral qui, en raison de ses droits actifs ou passifs, a une existence civile ; se dit de I'Etat,
des communes, de certaines associations, etc. »
(http://francois.gannaz.free.fr/Littre/xmlittre.php?rand=&requete=personne)

S. GUINCHARD, G. MONTAGNIER, R. GUILLIEN, J. VINCENT, Lexique des termes juridiques, Dalloz,
17° éd., 2010, p. 534. Dans ce lexique, la personne est définie de facon trés vague : « a défaut de précision
explicite ou résultant du contexte, terme pouvant désigner aussi bien une personne morale qu’une personne
physique ». Ainsi il faut consulter la définition plus précise de « personne juridique » pour obtenir une définition
plus efficace. La personne juridique est alors le fait d’étre « titulaire de droits et d obligations ayant, de ce fait,
un réle dans I’activité juridique. On dit également : sujet de droits. Tous les étres humains sont des personnes
juridiques ».

A. LEFEBVRE-TEILLARD, Personne, in Dictionnaire de la culture juridique, PUF, 2003, p. 1151. La personne
est un « acteur de la vie juridique ».

207 J. BENTZ, Le tiers a I’acte administratif, RPDA 1958, n° 11, p. 166.
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Le tiers est une personne. Il convient donc de développer ce postulat de base, d’y
apporter des éléments et des caractéristiques afin d’obtenir la notion de tiers. En effet, si le
tiers est une personne et que nous en restons a ce simple élément, le tiers est toute personne,
physique ou morale, présente sur le territoire francais. Toutefois, s’il est une personne morale,
ce tiers sera-t-il une personne de droit privé ou de droit public? Les deux ? Le systéeme
juridique francais reconnait trois catégorie de personnes : les personnes physiques, ¢’est-a-
dire les étres humains titulaires de droits et d’obligations, et les personnes morales (*%®),
qu’elles soient de droit privé ou de droit public, dans ce cas, nous utilisons le terme de

« personne publique ». (%%

). La question est de savoir si le tiers peut &tre reconnu parmi ces
trois catégories. Pourtant, il ne s’agit pas d’obtenir une notion vaste du tiers, mais d’essayer

de délimiter cette notion a 1’aide d’autres notions : celles définissant les personnes.

28 5. GUINCHARD, G. MONTAGNIER, R. GUILLIEN, J. VINCENT, Lexique des termes juridiques, op. cit.,
p. 534. La personne morale se définit comme un « groupement doté de la personnalité juridique, donc titulaire
lui-méme de droits et d’obligations, abstraction faite de la personne des membres qui le compose ». Il est
nécessaire de donner la définition de la personnalité juridique. La personnalité juridique est 1« aptitude a étre
sujet de droit qui est reconnue de plein droit et sans distinction a tous les étres humains (personnes physiques)
et, sous certaines conditions, variables selon leur nature, aux personnes morales », p. 533.

Dictionnaire culturel en langue frangaise (L-R), op. cit., p. 1588. « Individu ou groupe auquel est reconnue la
capacité d’étre sujet de droit. Personne morale : groupement ou établissement possédant la personnalité
Juridique, titulaire d’un patrimoine collectif et d’un certaine juridique, mais n’ayant pas d’existence
corporelle. »

A. PAYNOT-ROUVILLOIS, Personne morale, in Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p. 1153.
L’auteur donne une définition qui tend a étre la plus neutre possible : « aptitude d’'un groupement de personnes
ou d’un ensemble de biens a étre sujet de droit ».

N. MATHEY, Personne publique et personne privée, in La personnalité publique, Litec, Travaux de ’AFDA 1,
Colloques et débats, 2007, p. 63. « De maniére genérale, la personnalité morale désigne une des formes de la
personnalité juridique, autrement dit une des fagons d’étre sujet de droit(s). De maniére plus spécifique, la
personnalité morale peut étre définie comme un concept utilisé par le droit positif pour désigner la technique
par laquelle le droit assure [’opposabilité d’un intérét organisé, ou si l’on préfére d’une organisation
poursuivant un intérét spécifique. Peu importe a ce stade que [’intérét soit public ou privé car le concept de
personnalité morale est unique ; il est commun au droit public et au droit privé. »

29 | exique des termes juridiques, op. cit., p. 534. La personne publique correspond & un « terme générique

désignant une collectivité publique : Etat, collectivité territoriale, établissement public ».
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I. Confrontation entre le tiers et des catégories de personnes conceptualisées

Le systeme administratif francais oppose la ou les personnes publiques et les
administrés. Cette distinction diverge légerement des trois catégories de personnes juridiques
définies ci-dessus. Selon cette distinction, nous tendons a exclure les personnes morales de
droit privé, afin de mettre en valeur les personnes publiques et les personnes physiques. Ainsi
la notion de tiers sera premiérement confrontée aux notions conceptuelles de personne
publique, puis d’administré. Cela permettra de savoir si la notion de tiers est une notion

transversale au point de comprendre en son sein ces deux notions.
A. Tiers et personne publique

Une personne publique est un « terme générique désignant une collectivité publique :

210

Etat, collectivité territoriale, établissement public » (“). Les personnes publiques peuvent

211

étre désignées dans leur ensemble par le terme de puissance publique (“). Elles sont

multiples et leur définition n’est finalement pas si évidente a appréhender. Elles se distinguent

des personnes privées principalement par I’objectif d’intérét général qu’elles ont pour

212

obligation de poursuivre et de garantir (“°). Cette distinction entre les personnes publiques et

213

les personnes privées a d’ailleurs évoluée (). Les personnes publiques forment un groupe

2105 GUINCHARD, G. MONTAGNIER, R. GUILLIEN, J. VINCENT, Lexique des termes juridiques, op. cit.,
p. 534.

21 1bid., pp. 583-584. La puissance publique est un « expression floue, désignant dans son sens le plus général
[’ensemble des personnes publiques. Le recours a cette terminologie procéde des conceptions les plus anciennes
en matiére d’Etat, qui voient en celui-Ci non une organisation de services publics voués a la satisfaction des
besoins généraux de la collectivité, mais une entité supérieure par essence aux individus et possédant un pouvoir
de souveraineté sur ceux-ci ».

212 N. MATHEY, Personne publique et personne privée, op. cit., p. 63. « Seules les personnes morales de droit
public ont ’obligation de poursuivre l'intérét général et non seulement une faculté. Cette obligation tient & ce
que les personnes morales de droit public n’ont pas seulement un objet mais aussi une finalité d’intérét
général. »

283 bid., p. 79. « Le sens de la distinction a incontestablement évolué. A ['origine, la distinction était la
traduction juridique d’une opposition, celle du secteur public et du secteur privé, de I’Administration et du
privé. Aujourd’hui, ainsi que le relevait déja M. Auby en 1988, « la distinction est le fruit d’une volonté
politique » (J.-B. AUBY, p. 109, La notion de personne publique en droit administratif, thése Bordeaux, 1979).
Dit autrement, la distinction n’a pas d’autre fondement que la volonté de I’Etat libre d adapter son organisation

aux missions qu’il est chargé de remplir. Adaptation qui prend la forme d’une constante fuite devant le modéle
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appelé « puissance publique ». Cependant, en son sein, toutes les personnes publiques ne sont

pas identiques. L’Etat y a une place & part (***

). Ainsi M. Petit définit la personne publique :
« la personne publique est évidemment [’application aux institutions publiques d’un concept
général, celui de personnalité juridique , je dis bien, il convient d’y insister, « personnalité
juridique » et non pas « personnalité morale », car il ne faut pas exclure de la réflexion la
personnalité juridique des individus, sous peine, en particuliers, de se priver de la possibilité
de penser la question des droits fondamentaux des personnes publiques, qui comporte
nécessairement une comparaison avec les droits des personnes physiques. En d’autres
termes, la personnalité publique n’est qu’une espéce du genre personnalité juridique [...]
pour que la personnalité publique soit une catégorie particuliere de personnalité juridique,
pour que les personnes publiques définissent une espece a part de personne juridique, deux
conditions sont nécessaires et suffisantes. Il faut d’abord que toutes les personnes qualifiées
de publiques présentent des caractéres juridiques propres, qui ne se retrouvent pas dans les
personnes privées (individus ou personnes morales de droit prive). Il faut ensuite que ces
traits propres, exclusifs, soient aussi communs a toutes les personnes publiques. Ainsi, la
personnalité publique pose deux questions fondamentales : celle de sa spécialité et celle de

son unité » (**°

). Notre objectif étant de confronter la notion non conceptuelle de tiers a des
notions conceptuelles, il convient donc de rechercher si cette notion de personne publique

peut constituer une notion conceptuelle.

La notion de personne publique remplit-elle les quatre critéres permettant de qualifier
une notion de notion conceptuelle, c’est-a-dire les critéres de précision, clarté, simplicité et

cohérence vus précédemment ? La personne publique est, tout d’abord, une personne morale,

le plus traditionnel de la gestion administrative, que constituait le modéle de |’établissement public gérant un
service public administratif avec de fortes prérogatives de puissance publique. »

214 D. de BECHILLON, L’Etat est-il une personne publique comme les autres ?, in La personnalité publique,
op. cit., p. 127. « Observé depuis les crétes, [’Etat présente une spécificité fondamentale - j’allais dire
ontologique — au regard de toutes les autres persoFnnes publiques, et ce pour trois catégories de raisons que je
souhaiterais avancer sans prétention particuliere a l’exhaustivité. Il me semble que I’Etat détient trois pouvoirs,
de facon tout a fait élective, si ce n’est monopolistique, et que la réunion de ces trois pouvoirs explique sa trés
grande singularité, historique et théorique :

- L’Etat a le pouvoir de donner la mort ;

- L’Etat a le pouvoir de donner la confiance ;

- L’Etat a le pouvoir de donner la juridicité. »

215 3. PETIT, Rapport de synthése, in La personnalité publique, op. cit., pp. 243-244.
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c’est-a-dire un groupement ayant obtenu la personnalité juridique et étant ainsi titulaire de

droits et obligations (**®

). Cependant il s’agit d’une personne morale particulicre. Cette
personne morale reléve du droit public et la majorité des litiges la concernant sont de la
compétence du juge administratif. Toutefois, si cette caractéristique est importante, elle n’est
pas fondamentale. La caractéristique fondamentale de cette personne morale réside dans le
fait de faire parti d’un ensemble spécifique : la puissance publique qui posséde le pouvoir de

souveraineté (%'

). La personne publique détient des caracteéristiques particulieres permettant a
tout praticien de reconnaitre cette personne a 1’occasion d’un litige. La notion de personne
publique est donc un concept défini avec précision, clarté, simplicité et cohérence. La
personne publique constitue une notion conceptuelle. Pourquoi, au sein du Lexique des termes
juridiques, la « personne publique » est-elle présentée, comme un terme genérique ? Si nous
nous rapportons a la définition du terme de générique, nous obtenons que le terme de

o o oy A i (21
générique désigne un ensemble d’éléments d*une méme catégorie (%'

). Ainsi nous pouvons
envisager que les auteurs du Lexique ont retenus ce terme afin de démontrer 1’hétérogénéité
de la notion de personne publique. En effet, s’il s’agit bien d’une notion conceptuelle, cette
notion définit différentes personnes d’inégale importance et de pouvoir, mais reliées par des

points communs.

Nous sommes partis du postulat selon lequel le tiers se définit comme une personne
extérieure a un groupe. La question se posant alors la suivante : quel est ce groupe ? Comment
est-il formé ? Par qui ? La confrontation entre la notion de personne publique et celle de tiers
ameéne a un premier constat : les personnes publiques forment un ensemble : la puissance

publique. Ainsi nous avons pu établir un groupe : celui formé par les personnes publiques.

26 5. GUINCHARD, G. MONTAGNIER, R. GUILLIEN, J. VINCENT, Lexique des termes juridiques, op. cit.,
p. 533.

217 5. GUINCHARD, G. MONTAGNIER, R. GUILLIEN, J. VINCENT, Lexique des termes juridiques, Dalloz,
14° éd., 2003, p. 469. La puissance publique est « une entité supérieure par essence aux individus et possédant
un pouvoir de souveraineté sur ceux-ci ».

218 | e petit Larousse, éd. 2009, p. 461. Le terme de générique « se dit d’un mot dont le sens englobe toute une
catégorie d’étres ou d’objets ».

Dictionnaire culturel en langue frangaise (D-L), sous la direction d’A. REY, Le Robert, 2006, p. 1306.
« Qui correspond a la compréhension logique du genre (opposé a spécifique). Caractére générique, proposition
générique, exprimant un caractére inhérent au concept. Qui désigne un genre entier. »

Dictionnaire en langue frangaise d’Emile Littré : « Qui appartient au genre. »

(http://francois.gannaz.free.fr/Littre/xmlittre.php?rand=&requete=g%E9In%E9rique)
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Donc selon le postulat de base de la notion de tiers, toutes les personnes ne faisant pas parties
du groupe formé par les personnes publiques seront forcément qualifiées de tiers, puisque ces
personnes, physiques et/ou morales, seront extérieures a ce groupe. Toutes les personnes qui
ne peuvent recevoir la qualité de personnes publiques, pourront potentiellement recevoir la
qualité de tiers. Retenir une telle conception du tiers aboutirait & retenir une conception large
du tiers en niant les différences fondamentales qui pourraient distinguer les personnes en
cause. Il n’en reste pas moins I’obligation de constater que tout ce qui n’appartient pas au
groupe considéré, lui est tiers et peut donc recevoir une telle qualification. 1l conviendra,
cependant, de mieux délimiter ce qu’est ce tiers, Nnotamment par le biais de 1’élaboration de

différents critéres de détermination, plutot que d’en retenir une notion aussi large.

Les personnes publiques forment ensemble la puissance publique. Cependant ces
personnes publiques sont trés hétérogénes au sein de ce groupe. L’Etat ne répond pas au
méme concept que les collectivités territoriales, il en va de méme en ce qui concerne les
établissements publics. Ainsi pouvons-nous concevoir I’existence de groupes séparés et
indépendants au sein de la puissance publique pouvant justifier que des personnes publiques
recoivent la qualification de tiers définie précédemment (une personne extérieure a un
groupe). Nous pouvons compléter ce postulat de base : le tiers est non seulement extérieur a
un groupe, il est extérieur a une situation juridique considérée. Dans cette seconde acception,
nous relevons un élément évident, toutes les personnes, qu’elles soient physiques ou morales,
de droit privé ou de droit public, seront forcément a un moment donné, extérieures a une
situation juridique. En ce sens, nous nous séparons de la définition du tiers retenue par
M. Bentz, puisque nous prenons en compte toutes les situations juridiques, qu’il existe, ou

non, un rapport entre les acteurs de la situation et le tiers (**°

). Finalement, notre postulat
élargi implique deux choses. Premiérement, toutes les personnes peuvent recevoir a un
moment donné la qualification de tiers. Deuxiéemement, cela implique que les personnes

publiques peuvent, elles aussi, recevoir la qualification de tiers.

Un constat doit étre réalisé. La qualification d’une personne en personne publique ne
fait en aucun cas obstacle a une possible qualification de tiers. En effet, au sein du contentieux

administratif, si une collectivité territoriale exerce un recours, ce n’est pas pour autant que

29 J. BENTZ, Le tiers a I’acte administratif, RPDA 1958, n° 11, p. 166. « Le tiers est une personne juridique,
étrangere a l’établissement d’une situation individuelle administrative, et titulaire d’un droit subjectif a 1’égard

d’un des deux sujets de cette situation, ou des deux sujets a la fois. »
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toutes les collectivités territoriales, que tous les établissements publics ou que I’Etat vont se
joindre & son action. S’ils ne sont pas concernés par la situation juridique, ils n’interviendront
pas, ils y resteront extérieurs, étrangers et ainsi ils recevront la qualification de tiers. Deux
exemples illustrateurs peuvent étre présentés. Tout d’abord, un permis de construire édicté par
une commune « A » est contesté par un habitant de cette commune. Ce litige ne va pas
intéresser les autres communes entourant cette commune A. Ces autres communes resteront
étrangeres a I’instance engagée, elles seront tiers par rapport a ce contentieux. Dans le second
exemple, une collectivité territoriale « B » est ’auteur unique d’un dommage subi par une ou
plusieurs personnes physiques. Il est évident que le litige ne va intéresser que les victimes et
la collectivité territoriale B, auteur du dommage, les autres collectivités territoriales resteront
tiers puisqu’elles n’ont aucun réle a jouer dans ce litige particulier. Les deux notions de tiers
et de personnes publiques, méme s’il s’agit de notions différentes et indépendantes,
définissant deux choses différentes, vont donc pouvoir se recouvrir en raison d’éléments de

fait et/ou de droit.

Cette confrontation n’a finalement pas permis d’exclure de la catégorie des tiers, les
personnes publiques. Elle n’a pas non plus permis de délimiter, de restreindre la notion de
tiers. Bien au contraire, cette confrontation entre ces deux notions différentes a montré qu’il
ne fallait pas retenir une conception étriquée de la notion de tiers, mais au contraire rester

ouvert a la possibilité que cette notion recouvre de hombreux concepts.
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B. Tiers et administré

Un administré est une «personne dépendant d’une administration » (**°). Plus
particuliérement, le terme d’administré désigne tout citoyen frangais s’inscrivant dans une
relation avec I’ Administration (**"). L’administré s’inscrit en relation de dominé par rapport a
I’ensemble des personnes publiques dont il dépend. Il convient de qualifier la notion
d’administré, avant de la confronter a la notion de tiers, afin de savoir si la notion
d’administré constitue une notion conceptuelle. La notion conceptuelle est constituée des
quatre caractéristiques suivantes : précision, clarté, simplicité et cohérence. Surtout une notion
conceptuelle ne dépend pas de 1’utilisation qui est faite de la notion en cause. Il convient donc
d’examiner si la notion d’administré fait partie de ces notions permettant ainsi de confronter

la notion de tiers a celle notion d’administré.

L’administré est une personne dépendante de I’Administration, c’est un citoyen
s’inscrivant dans une relation avec I’Administration, mais aussi avec toute autre personne
publique. Les caractéristiques de la notion conceptuelle sont bien remplies. La notion
d’administré est claire, précise et cohérente par rapport a I’ensemble des notions présentes en
droit administratif. De plus, il s’agit d’une notion dont la définition est positive ; il ne s’agit
pas d’un protocole de détermination mais d’une définition présentant ses propres critéres de
reconnaissance. Pour finir, la définition donnée de la notion d’administré ne dépend pas de
’utilisation que nous faisons de cette notion. L’administré ne change pas de contenu en
fonction de son interaction avec les personnes publiques. Nous sommes donc en présence

d’une notion conceptuelle d’administré. Il convient alors de la confronter a celle de tiers.

20 Le Petit Larousse, éd. 1995, p. 39. Selon I’édition de 2009, il s’agit d’une « personne relevant d’une
administration ».

Dictionnaire culturel en langue francaise (A-D), op. cit, p. 103. «Personne soumise & une autorité
administrative. »

Dictionnaire en langue frangaise d’Emile Littré : « Se dit du citoyen par rapport & I'administration. »
(http://francois.gannaz.free.fr/Littre/xmlittre.php?rand=&requete=administr%E9)

221’5, GUINCHARD, G. MONTAGNIER, R. GUILLIEN, J. VINCENT, Lexique des termes juridiques, 17° éd.,
op. cit., p. 30. L’ «administré » est un « terme traditionnellement employé pour désigner le citoyen dans ses
rapports avec 1’Administration. [...] il est un vestige de la conception monarchique et napoléonienne ayant
longtemps marqué les relations, fortement inégalitaires, entre les individus et la puissance publique ». La notion

de puissance publique est ici entendue comme « /’ensemble des personnes publiques », p. 583.
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Le tiers se caractérise comme une personne juridique ; le tiers est une personne
détentrice de droits et obligations. Il est aussi une personne est étrangere a un groupe ou a une
situation juridique. Il faut donc prendre en compte ces caractéristiques pour réaliser la
confrontation entre les deux notions. Le tiers est une personne extérieure par rapport a un
point de référence : soit un groupe de personnes ou de choses, soit une situation juridique. Le
tiers n’a pas vocation a interagir avec ce point de référence, mais il interagit avec lui en raison

de différentes causes ou conséquences.

L’administré est une personne en relation avec les personnes publiques, sans étre une
personne publique. De cette simple définition, nous pouvons tirer une conséquence : les
personnes publiques forment un groupe et les administrés forment un second groupe. Le tiers
est, lui, défini comme une personne extérieure a un groupe. La confrontation entre les deux
notions de tiers et d’administré conduit a considérer que le groupe des administrés est un
groupe extérieur au groupe des personnes publiques, il s’agit d’un groupe tiers. Cette
confrontation mérite d’étre approfondie. Les personnes publiques forment un ensemble. Cet
ensemble constitue la puissance publigue. Il fonctionne indépendamment des administrés et il
domine les administrés. Si la puissance publique constitue un tel ensemble, tout ce qui n’est
compris pas en son sein, lui est alors extérieur, donc étranger et qualifié de tiers. 1l est
fondamental de savoir si le groupe «administrés » et le groupe « puissance publique »
forment un ensemble indivisible et indissociable ou non. En effet, si ces deux groupes forment
un tel ensemble, il n’est pas possible de concevoir que les administrés forment un groupe tiers
par rapport a la puissance publique. Puisque logiquement s’il s’agit d’'un méme ensemble, il
ne comprend aucun élément étranger ; ces groupes produiront ensemble des interactions

réciprogues.

La puissance publique et les administrés forment un méme ensemble. Ils forment un
groupe unique ou les personnes composant ce groupe interagissent entre elles. Il est qualifié
d’Etat (**). Toutefois, si les groupes composés de la puissance publique et des administrés
constituaient un ensemble unique et indivisible, il ne serait pas possible de comprendre ces

groupes d’une fagon indépendante. Or cela n’est pas le cas en ce qui concerne les groupes de

?22 |bid., p. 311. Dans une acception sociologique, I’Etat correspond & une « espéce particuliére de société

politique résultant de la fixation sur un territoire déterminé d’une collectivité humaine relativement homogene
régie par un pouvoir institutionnalisé comportant le monopole de la contrainte organisée (spécialement

le monopole de la force armée) ».
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puissance publique et d’administrés. Ils forment un ensemble, mais ces groupes forment aussi
des entités indépendantes. Cet ensemble est donc divisible, ce qui n’empéche pas les entités
composantes d’interagir. En fait, il s’agit de deux groupes autonomes mais liés entre eux par

la globalité qu’il forme au final.

La conséquence a tirer de ce constat est importante. La puissance publique a pour but
de régir la vie en société par le biais de ces moyens propres. La puissance publique
administre, dirige, édicte pour instaurer une paix sociale dont les bénéficiaires seront les
administrés. Or, ici, nous avons I’opportunité de mettre en valeur un élément : le caractere
inégalitaire des relations entre puissance publique et administrés (**®). L’Administration
s’impose et impose aux administrés. La puissance publique forme un groupe auquel vont étre
étrangers les administrés. Les administrés constituent donc un groupe de tiers par rapport au
groupe formé par la puissance publique, si nous restons dans une conception de groupes
séparés sans interaction entre eux. Cependant si nous prenons un nouvel angle d’observation,
la puissance publique édicte différents actes qui s’imposent aux administrés. Dans un tel cas,
I’ensemble formé par les administrés et la puissance publique retrouve son importance. Les
administrés ne sont plus des tiers car ils sont concernés par ce qu’a édicté la puissance
publique. De méme, nous pouvons concevoir que la puissance publique n’édicte que pour une
partie déterminée des administrés. Alors une partie seulement des administrés, ceux qui ne
sont pas concernés, peuvent étre des tiers, puisqu’eux Seuls sont restés entierement étrangers
au groupe formé par la puissance publique. Potentiellement, tous les administrés peuvent étre
des tiers. Apparait ici un probléme récurrent dans notre recherche. Ce probléme est lié au
point de référence a prendre en compte pour considérer le tiers et le qualifier. En effet, la
détermination de ce référentiel est fondamentale, puisqu’en fonction de sa prise en compte, du
moment temporel, spatial ou matériel, la détermination du tiers et la notion méme de tiers

varie.

Tous les administrés peuvent étre des tiers, mais tous les tiers ne sont pas des
administrés. Nous concevons que les tiers peuvent a la fois recouvrir la notion de personne
publique, mais aussi celle d’administré. Un tiers peut donc étre une personne physique ou une

personne morale de droit public. De plus, le tiers peut étre une personne morale de droit privé.

22 1bid., p. 30. 1l faut reprendre la définition donnée de I’administré et notamment I’aspect historique de cette

définition : «il est un vestige de la conception monarchique et napoléonienne ayant longtemps marqué

les relations, fortement inégalitaires, entre les individus et la puissance publique ». Souligné par nous.

75



Cela n’a pas été étudi¢, mais des le moment ou un tiers peut étre une personne publique, il n’y
a aucun obstacle a ce que la solution soit la méme en ce qui concerne les personnes morales
de droit privé. De plus, les personnes morales de droit privé sont soumises aux personnes
publiques, notamment par le biais de réglementations. Elles sont donc dans une situation

équivalente a celle des administrés, sauf qu’il ne s’agit pas de personnes humaines.

I1. Confrontation de la notion de tiers avec les notions d’usager et d’agent public

Le paragraphe précédent avait pour but de délimiter la notion de tiers, donc de
délimiter une catégorie de personne. Finalement ce but a évolué. Il s’agissait alors de savoir si
la notion de tiers était une notion transversale au point de couvrir, a la fois, la notion de
personne publique et celle d’administré. La notion de tiers est, en réalité, une notion plus
étendue ne comprenant pas uniquement une petite catégorie de personnes. Au final, c’est une
notion transversale. Ce paragraphe va permettre de définir le degré de transversalité de la
notion de tiers par le biais d’une nouvelle confrontation. Cette nouvelle confrontation va
opposer la notion de tiers a celles d’usager et d’agent public. Il s’agit de deux notions définies
et récurrentes en droit administratif. Si la notion de tiers transcende ces deux notions, nous
serons alors en présence d’une notion dont le degré de transversalité sera important. Par

contre, si la réponse est différente, il faudra en tirer toutes les conséquences nécessaires.
A. Tiers et usager

La notion d’usager doit étre confrontée a celle de tiers. Elle va permettre, a la

différence des deux notions étudiées ci-dessus, de délimiter le tiers. Nous avons déja

224
).

remarqué que de nombreux auteurs opposaient le tiers a 1’usager ( Il convient donc de

reprendre la notion d’usager qui permet de donner a une personne cette qualité particuliére, et

ainsi de lui appliquer des régles particuliéres. L’usager est celui qui fait usage de quelque

225

chose (“7). Plus précisément, c’est celui qui « utilise un service, en particulier un service

226

public, ou qui emprunte le domaine public » (““). En droit administratif, I’usager est constitué

224 G. BRAIBANT, B. STIRN, Le droit administratif francais, Presses de sciences po et Dalloz, 7¢ éd., 2005,
p. 177 ; R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 2, Montchrestien, Domat droit public, 15° éd., 2001, p. 664.
Pour ces auteurs, le tiers n’est « ni un usager, ni [...] ».

2% Dictionnaire culturel en langue frangaise (R-Z), op. cit., p. 1693. « Personne qui a un droit réel d usage. »

220 |_g petit Larousse, éd. 2009, p. 1050.
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de deux définitions différentes. Ces définitions dépendent du référentiel pris en compte. Il faut

221 Ces deux définitions

distinguer I’usager du service public et celui de I’ouvrage public (
ont d’ailleurs un fort intérét pour la notion de tiers : la possibilité de qualifier une personne de

tel ou tel usager a une influence sur la composante transversale de la notion de tiers.

Tout d’abord, 1’'usager d’un ouvrage public ou d’un travail public est « celui, qui au
moment du dommage, utilisait effectivement [’ouvrage public ou le travail public qui est a son

origine » (%

). Ici, la notion d’usager n’a d’intérét qu’en ce qui concerne le contentieux de la
responsabilité administrative. Afin d’obtenir une réparation, il s’agit de savoir si telle
personne remplit les conditions lui permettant d’étre qualifié d’usager. Trois conditions
existent. Il faut que la personne en question utilise 1’ouvrage, que cette utilisation soit
effective au moment de la réalisation du dommage et enfin que cette utilisation soit a 1’origine
du dommage. Dans un tel cas, la personne sera qualifiée d’usager, dans le cas, contraire il

s’agira d’un tiers (*%°).

La seconde définition donnée a ’usager correspond a celle de ’usager des services

publics ().

Ici, nous ne réalisons pas de distinction en fonction du service public en cause.
Normalement, il est nécessaire que la personne soit qualifiée d’usager d’un service public
administratif ou d’usager d’un service public industriel et commercial, puisque de cette
qualification dépend la détermination du juge compétent et du droit applicable. Par exemple,
Mme Nicinski retient une définition particuliere de 1’usager d’un service industriel et
commercial : « pour le moment, on adoptera une définition trés large de ['usager. Il sera le

consommateur, effectif ou potentiel, d’une prestation de service public industriel et

commercial. Diverses formes d’usage sont envisageables. La relation entre ['usager et

Dictionnaire culturel en langue frangaise (R-Z), op. cit., p. 1693. « Personne qui utilise (un service public,
le domaine public). »

1 J.-M. AUBY, P. BON, J.- B. AUBY, Droit administratif des biens, Dalloz, Précis, 4° éd., 2003, p. 364.

228 |hid., p. 365.

229 Exemples :

Personne qualifiée d’usager : CE, 9 mars 1962, Dame Dorso, Rec. CE, p. 164.

Personne qualifiée de tiers en I’absence d’usage : CE Sect., 18 mai 1973, Djian, Rec. CE, p. 361.

Personne qualifiée a la fois de tiers et d’usager de 1’ouvrage ou du travail public : CE, 27 octobre 1971,
Ville de Fréjus, Rec. CE, p. 630, RDP 1972, p. 695, note Waline.

20 ). DU BOIS DE GAUDUSSON, L usager du service public administratif, LGDJ, Bibliothéque de droit
public, 1974, p. 14. « Pour définir l'usager du service public, on peut partir d’'une constatation simple : c¢’est

le bénéficiaire d 'une activité de service public ; mais il n’en est qu 'une catégorie. »

77



[’exploitant peut s étaler sur une longue période, dans le domaine de I’eau ou de l’électricite,
par exemple. Le contact avec le service public peut étre beaucoup plus bref, comme, par

(231), «au

exemple, dans le domaine des transports lorsque ['usager achete un seul billet »
lieu de s’intéresser a la nature du lien qui unit ['usager a [’exploitant du service, ne faudrait-
il pas plutot s’intéresser sur les caractéristiques de son contenu ? Lors de [’examen des
différentes situations de [’'usager, certaines constantes ont été rencontrées a l’ombre des
criteres étudiés. En effet, quelle que soit la forme prise par le lien unissant ['usager et
[’exploitant (réglementaire, contractuel, délictuel,...), quatre caractéristiques sont
omniprésentes. Le mobile de 'usager est en adéquation avec l’objet immédiat du service
public, 'usager vise a satisfaire un besoin personnel, il est en relation directe avec

I’exploitant et son intention de consommer est fortement probable » (**

). Cependant, nous
souhaitons nous limiter a la simple qualification de la personne et non aux conséquences
d’ordre procédural attachées a cette qualification. Selon M. Chapus, il n’y a pas besoin de
relations contractuelles avec le service public pour qu’une personne puisse recevoir la
qualification d’usager. En réalité, « il suffit de bénéficier des prestations du service pour en

étre usager » (=2

). Cette définition comprend, cependant, une limite dans le cas ou nous
recherchons la qualification de la personne dans une procédure de responsabilité
administrative. La personne sera qualifiée d’usager uniquement si le dommage a pour origine
ou s’est produit «d ['occasion de la fourniture de la prestation» (4.
M. Du Bois De Gaudusson envisage les usagers en opposition avec les particuliers : « il est
des administrés qui « recoivent directement et personnellement des prestations de la part du
service et dont le service se propose d’assurer directement et personnellement la satisfaction

des intéréts » [...]. Ce sont les usagers » ().

213 NICINSKI, L usager du service industriel et commercial, L’Harmattan, 2001, p. 2.

%2 |bid., p. 145.

2% R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 1, Montchrestien, Domat droit public, 15° éd., 2001, p. 837.

234 CE Sect., 22 janvier 1960, Gladieu et autres, Rec. CE p. 52, CJEG 1960, p. 92, concl. Fournier, note A. C.,
RDP, 1960, p. 686, concl. Fournier.

2% J. DU BOIS DE GAUDUSSON, L ‘usager du service public administratif, op. cit., p. 16. « Les particuliers
profitent de [’activité des services publics d’une seconde maniére . ils peuvent recevoir directement et
individuellement des prestations ; ils sont alors, les destinataires de [’activité administrative, ils en profitent
directement et non plus par ricochet. Les services publics peuvent, en effet, accorder des avantages déterminés
destinés a satisfaire des besoins individuels, pris collectivement, mais ressentis en tant que tels par les

administrés ; cela ne signifie pas que l’intérét général n’est pas la fin de I’activité de ces services publics, mais,
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Ainsi la notion d’usager, qu’il s’agisse d’un usager des services publics ou un usager
d’ouvrage public, doit étre dans une situation ou la personne bénéficie de quelque chose :
d’une prestation ou de 1’ouvrage. Nous sommes en présence d’une définition plutot large de la
notion d’usager. Les auteurs relévent d’ailleurs que cette notion est une notion

particuliérement extensive (% 20

), qu’elle détient un caractére attractif ( Il reste & qualifier
cette notion d’usager. Est-ce une notion conceptuelle ? Au regard des deux définitions
retenues, nous remarquons qu’il existe deux types différents d’usager, mais ces deux types
différents ont pour point commun la nécessaire utilisation effective d’un élément déterminant
dans sa qualification : 1’utilisation du service public ou de 1’ouvrage public. Ainsi la notion
d’usager est bien une notion conceptuelle puisqu’elle remplit les critéres précédemment
rappelés nécessaires a sa qualification. Il s’agit cependant d’une notion particuliere pour
laquelle il faut systématiquement prendre un référentiel : la personne est en relation avec le
service public ou avec I’ouvrage public. D’ailleurs, en ce qui concerne 1’usager des services
publics, il est déja défini comme un concept (*°).

La notion d’usager est une notion conceptuelle. Quel intérét y a-t-il & confronter cette

notion conceptuelle a celle non conceptuelle de tiers ? La réponse est simple : les auteurs

simplement, qu’en plus de sa satisfaction I’administration a pu en méme temps poursuivre celle de certains
intéréts particuliers. Comme [’écrivait Bonnard, il est des administrés qui « regoivent directement et
personnellement des prestations de la part du service et dont le service se propose d’assurer directement et
personnellement la satisfaction des intéréts » (p. 84-85, R. BONNARD, Précis, 4° éd.). Ce sont les usagers. »
« Tout d’abord, la qualité d’usager implique, évidemment, qu’il y ait activité de service public ; la ou il n’y a
pas de service public, il ne peut y avoir d’usager. En conséquences, les bénéficiaires de [’activité patrimoniale
de ’administration n’ont pas cette qualité ; il en est ainsi des administrés qui recoivent des prestations de ce que
l’on peut appeler les « établissements privés de [’administration » (Régie Renault, Assurances, Banques
nationalisées). La différence fondamentale entre ces administrés et les usagers est que les premiers sont
normalement soumis a I’ensemble des régles du droit privé et sont exactement dans la méme situation que celle
des clients d’une quelconque entreprise privée ; on peut légitimement les considérer comme des clients. Les
seconds sont, au contraire, toujours soumis, au moins en partie, a des régles largement exorbitantes du droit
commun », p. 16.

26 R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 1, op. cit., p. 837.

27 3.-M. AUBY, P. BON, J.-B. AUBY, Droit administratif des biens, op. cit., p. 364.

23 J. DU BOIS DE GAUDUSSON, L ‘usager du service public administratif, op. cit., p. 14. « C’est précisément

un des objets de cette étude que de déterminer si le concept d’'usager, et ici d'usager du service public

administratif, entraine des conséquences notables au regard du droit positif. » Souligné par nous.
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définissent le tiers par rapport ou plutdt par opposition & I’usager (**°

). Le tiers n’est pas un
usager. Cela conduit au constat que les tiers et les usagers forment deux groupes de personnes
différents, mais surtout séparés et totalement indépendants. Selon la définition donnée au
tiers, si nous hésitons entre la qualification de tiers et celle d’usager, alors la personne sera
forcément tiers ou forcément usager. Mais a la différence des notions de personne publique et
d’administré, une personne qualifiée de tiers ne pourra étre qualifiée d’usager, dans le cas ou
nous prenons le méme référentiel : soit le service public, soit I’ouvrage public (>*°). Ainsi la
principale conséquence a tirer de la confrontation entre les notions de tiers et d’usager est que
la notion de tiers que nous tentons d’établir n’est pas totalement transversale, la notion de tiers
ne recoupe pas celle d’usager. Nous avons trouvé une notion donnant une catégorie de

personnes qui sont a priori exclues de la notion de tiers.

La frontiére qui parait infranchissable au regard de ce qui vient d’étre développé, se
révéle plus fragile dans la pratique. Un premier élément doit étre donné. Au début du XX°
siecle, M. Hauriou ne faisait pas de distinction entre les tiers et les usagers, la catégorie des
usagers faisant partie de celles des tiers. En effet, tiers et usagers font partis de la méme
catégorie de personnes : il s’agit de personnes extérieures a I’ Administration, cette catégorie

est celle formée par les particuliers (***

). Nous avons étudié précédemment que les personnes
extérieures a un groupe, ici I’Administration ou I’ensemble des personnes publiques, étaient
qualifiées de tiers. Ainsi la frontiere entre les notions de tiers et d’usager est trés mince. Les
usagers ne sont qu’un groupe de personnes au sein de la plus grande catégorie des tiers.
Cependant il s’agit dune théorie datant du début du siécle, ¢’est-a-dire pendant une période
de formation des bases du droit administratif. Il est donc normal que les conceptions de
I’époque puissent varier par rapport & nos conceptions actuelles. Avec ce constat, il est

possible d’établir une hypothése. Nous opposons les personnes publiques aux personnes ne

29 v, : G. BRAIBANT, B. STIRN, Le droit administratif francais, op. cit, p. 177; R. CHAPUS,
Droit administratif général, t. 2, op. cit., p. 664.

240 Sj nous prenons en compte deux référentiels différents, alors la solution sera différente. V. p. 82.

1 M. HAURIOU, Précis élémentaire de droit administratif, Sirey, 5° éd. (entiérement refondue et mise & jour),
1943, pp. 114-117. « Les particuliers [...] leur qualité d’administrés est loin d’absorber toute leur activité
juridique, dans de nombreux cas, les particuliers se présentent comme des étrangers par rapport a

l"administration, des tiers, dont la personnalité et les droits viennent limiter [’action administrative. » « Le fait

que les particuliers sont bénéficiaires de l'institution administrative se manifeste surtout de deux facons : ils sont

usagers des services publics, il sont parfois les collaborateurs de 1’administration. » « L’administré peut se

prévaloir de sa situation objective d’'usager. » Soulignés par nous.
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faisant pas partie de ces personnes publiques, ne faisant pas partie de 1’Administration. Nous
obtenons donc deux groupes : celui des personnes publiques et celui des tiers car ce sont des
personnes extérieures. Dans ce groupe des tiers, sont apparus les usagers, ¢’est-a-dire des tiers
qui utilisaient des ouvrages appartenant aux personnes publiques ou qui bénéficiaient de
prestations offertes par les personnes publiques. Ainsi les usagers étaient toujours des tiers par
rapport aux personnes publiques, mais ils avaient un lien particulier avec elles. Ce lien
particulier a peu a peu permis a cette catégorie d’usager de se séparer du groupe des tiers,
pour finalement former un groupe séparable et finalement une notion totalement indépendante

de la notion de tiers.

Le deuxieme élément est maintenant une remarque dépassée puisque la jurisprudence
est claire sur ce point, mais il mérite tout de méme un rappel. Jusqu’en 1964, il était
nécessaire de distinguer les usagers réguliers des usagers irréguliers (2*%). Tout d’abord, il faut
donner le référentiel auquel se rapporter pour concevoir le type d’usager a prendre en compte.
Ici, nous considérons le service public ; nous recherchons les usagers du service public. Ainsi
un usager régulier du service public est une personne bénéficiant d’une prestation de service
public en remplissant les conditions pour obtenir Iégalement cette prestation. A la différence,
un usager irrégulier est une personne bénéficiant d’une prestation de service public sans
remplir les conditions pour 1’obtenir. Il s’agit par exemple de la personne qui se déplace en
train, donc qui obtient une prestation de service public de la part de la SNCF, sans avoir au
préalable payé son billet et sans avoir régularisé sa situation au cours du trajet. Jusqu’ici, la
distinction entre usager régulier et usager irrégulier n’a pas d’intérét au regard d’une
confrontation avec la notion de tiers. Cependant avant 1964, 1’usager irrégulier recevait une
qualification étrange au regard de sa situation. Dans le cas d’actions en responsabilité

(243

administrative, les usagers irréguliers étaient considérés comme des « tiers » (“°). Par cette

qualification, ils bénéficiaient d’un régime de responsabilité plus avantageux que celui

appliqué aux usagers réguliers (***

). Toutefois, cette distinction a disparu pour des motifs
évidents d’équité : un usager irrégulier n’a pas a étre mieux traité en cas d’accident qu’un

usager régulier ; le juge traite maintenant de la méme maniére les usagers réguliers et les

242 3.-M. AUBY, P. BON, J.-B. AUBY, Droit administratif des biens, op. cit., p. 366.

23 CE, 20 novembre 1959, Commune de Montaigut-en-Combrailles, Rec. CE, T., p. 1126, AJDA 1960, p. 26,
concl. Fournier.

244 3.-M. AUBY, P. BON, J.-B. AUBY, Droit administratif des biens, op. cit., pp. 366-367.
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usagers irréguliers (**°).

Il a étendu aux usagers irréguliers, le régime applicable aux usagers
réguliers. Cette jurisprudence instituant une distinction entre les usagers réguliers et
irreguliers démontre que les usagers ne formaient pas a eux seuls un groupe indépendant et
global : soit une personne était usager régulier, soit elle ne 1’était pas. Dans le cas ou la
personne n’était pas un usager régulier, alors elle était considérée comme extérieure au groupe
formé par la personne prestataire de service public et les usagers réguliers. Or une personne
étrangeére est un tiers par rapport a un groupe pris en considération. La frontiére n’est pas
floue, au contraire elle est particulierement marquée : nous sommes soit du c6té des tiers, soit
du coté des usagers réguliers, mais nous sommes forcément d’un c6té ou de I’autre. A 1’heure
actuelle, cette frontiére est toujours aussi bien batie, la seule différence est que nous opposons

les tiers aux usagers qu’ils soient réguliers ou non.

Le troisieme et dernier élément porte sur le probleme du référentiel a prendre en
compte pour qualifier une personne d’usager. Le fait de sans cesse rappeler que nous sommes
en présence d’un usager du service public ou d’un usager de 1’ouvrage public a une incidence
sur une possible qualification de tiers. Nous avons affirmé qu’une personne est soit tiers, soit
usager, qu’elle ne peut pas étre a la fois tiers et usager en prenant en compte le méme
référentiel. Cela signifie qu’il en va différemment si nous prenons en considération deux
référentiels différents. En effet, il est possible d’étre tiers par rapport a un service public et

246). Lorsque nous sommes en présence d’un tel cas, la rigueur

usager d’un ouvrage public (
est de mise. Il faut systématiquement qualifier le référentiel, I’ouvrage ou le service public,
puisqu’ils sont tous les deux liés. Ainsi, prenons en compte un service public « A », ce service
public est implanté dans un ouvrage public « B ». C’est en fonction de ces ¢léments A et B
que les personnes vont étre qualifiées de tiers ou d’usager. Par exemple, si nous prenons en
considération deux personnes « 1 » et « 2 », la personne 1 qui utilise le service public A est
qualifiée d’usager du service public et cette qualification primera celle d’usager de I’ouvrage
public, nous ne retenons que sa qualification d’usager du service public A. Cependant si nous
prenons la personne 2 qui ne bénéficie d’aucune prestation du service public A, elle est alors
qualifiée de tiers par rapport au service public A. Toutefois, cette personne 2 utilise 1’ouvrage

public B, elle est alors qualifiée d’usager de 1’ouvrage public B. Ainsi une méme personne, la

personne 2, recoit une double qualification, tiers et usager, en fonction du référentiel pris en

2%5 CE, 30 octobre 1964, Ministre des Travaux publics ¢/ Piquet, Rec. CE, p. 505, concl. Fournier, AJDA 1964,
p. 693, chron. Puybasset et Puissochet.
8 R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 1, op. cit., p. 839.
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compte. Cela n’est pas qu’une remarque théorique. En effet, de tel cas de figure se retrouve
dans la jurisprudence du Conseil d’Etat qui a alors la charge de définir le régime de
responsabilité & appliquer (**").

La notion d’usager a donc permis de délimiter la notion de tiers, en cela il s’agit d’une
avancé. Cependant cette confrontation a aussi montré en quoi les problemes de référentiels
vont constituer des problemes récurrents tout au long de notre recherche. 1l faut ainsi prendre

soin d’utiliser les notions avec un maximum de rigueur afin d’éviter toute confusion.
B. Tiers et agent public

A I'image de ce que représente 1’'usager au sein du droit administratif, la notion
d’agent public a, elle aussi, une place particuliére méritant une confrontation avec la notion de
tiers. Cette place particuliére est issue du lien privilégié existant entre les personnes publiques
et leurs agents publics. Il convient donc de définir cette notion d’agent public. L’agent est
« tout ce qui agit, opére », c’est la « personne chargée de gérer, d’administrer pour le compte
d’autrui » (**®). L’agent public est considéré comme un « terme générique désignant tout
collaborateur d’un service public, le plus souvent administratif, associé pour une certaine
durée a l’exécution directe de [’activité spécifique de celui-Ci et relevant a ce titre du droit
administratif. Un grand nombre d’entre eux ont la qualité juridique de fonctionnaires et

soumis & des régles uniformes» (**

). Cette definition fait apparaitre la notion de
fonctionnaire qu’il convient maintenant d’étudier. La notion de fonctionnaire est une « notion
retenue par les différents textes pour en définir le champ d’application et dont le contenu
varie de ['un a ['autre. Au regard du Statut général des fonctionnaires, de ['Etat et des

collectivités territoriales, personne nommée dans un emploi permanent et titularisée dans un

27 CE, 24 novembre 1967, Labat, Rec. CE, p. 100, RDP 1968, p. 648, note Waline, p. 659, concl. Baudouin,
AJDA 1968, p. 100, chron. Massot et Dewost.

248 |_e petit Larousse, éd. 2009, p. 22.

Dictionnaire culturel en langue frangaise (A-D), op. cit., pp. 144-145. « L’étre qui agit (opposé au patient).
Personne chargée des affaires et des intéréts d’un individu, d’un groupe ou d’un pays, pour le compte desquels
elle agit. »

Dictionnaire en langue frangaise d’Emile Littré : « Tout ce qui agit, opere. [...] Celui qui fait les affaires
d'autrui, qui est chargé d'une fonction, d'une mission publique ou privée. »
(http://francois.gannaz.free.fr/Littre/xmlittre.php?rand=&requete=agent)

95, GUINCHARD, G. MONTAGNIER, R. GUILLIEN, J. VINCENT, Lexique des termes juridiques, op. cit.,
p. 37.
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grade de la hiérarchie » (*°). Ainsi, si tous les agents ne sont pas des agents publics, les

fonctionnaires sont forcément des agents publics (*4).

La notion d’agent public, terminologie utilisée ici, elle est notamment employée par le

252

juge administratif (“¢). Cependant d’autres termes peuvent étre employés, ils sont relevés par

M. Chapus (**®). Nous pourrions utiliser le terme d’« agent de droit public » (***

), ou celui
d’«agent uni & la personne publique employeur par un lien de droit public » (**°). La
troisieme possibilité a I’avantage de mettre en valeur les caractéristiques de la notion d’agent
public : le lien unissant la personne publique a I’agent et le droit applicable ; il s’agit du

critére de définition organique (*°

). De maniére plus précise, les agents publics vont former
un «ensemble [de] personnels employés par [’Etat ou par une collectivité publique, et
affectés dans un service public de caractere administratif, quelle que soit la nature de
[’emploi qu’ils occupent, sous réserve des dispositions législatives particulieres prévoyant des
recrutements sous contrat de droit privé. A titre exceptionnel, des agents relevant de la
fonction publique peuvent étre affectés dans un service public industriel ou commercial, ou
[...] dans une société anonyme [sous certaines conditions] » (*'). Cette définition fait
apparaitre un élément important : il est essentiel de déterminer a quel service public nous
avons affaire. En effet, les services publics sont divisés en deux catégories : les services
publics administratifs et les services publics industriels et/ou commerciaux. La différence
entre ces deux types de services publics est fondée sur le type de gestion du service. Dans le
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premier cas, la gestion est publique, dans le deuxiéme, elle est privée (©°°). Il est nécessaire de

déterminer le service public en cause afin de pouvoir savoir si 1’agent peut étre qualifié ou

%0 Ihid., p. 335.

1 J.-F. LACHAUME, C. BOITEAU, H. PAULIAT, Droit des services publics, Armand Colin, 3° éd., 2004,
p. 95; A. PLANTEY, La fonction publique, Traité général, Litec, 2001, p. 297. « Le statut général établit un
lien direct entre ’emploi public et la qualité du fonctionnaire : les emplois permanents a temps complet sont
réservés aux fonctionnaires. Toutefois, de nombreuses autres personnes ont, a titre particulier, droit a la
qualification d’agents des collectivités publiques ou des établissements publics. »

2 CE Sect., 3 janvier 1958, Levrat, Rec. CE, p. 2.

3 R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 2, op. cit., p. 19.

% CE, 4 novembre 1959, Goett, Rec. CE, p. 571, RDP 1960, p. 372, obs. Drago.

25 TC, 15 décembre 1980, Mme Uguen ¢/ Hospice de Landéda, Rec. CE, p. 640, DA 1981, n° 20.

%6 0. DORD, Droit de la fonction publique, PUF, Thémis Droit, 2007, p. 10; F. MELLERAY,
Droit de la fonction publique, Economica, 2005, p. 61.

%7 E, HAMON, Droit des fonctions publiques, t. 1 Organisation et gestion, LGDJ, 2002, p. 16.

8 R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 1, op. cit., p. 591.
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non, d’agent public (“°). Le principal intérét a realiser une distinction entre la qualification

d’agent public et celle d’agent privé est de déterminer dans le cadre de litiges individuels,
quel droit est applicable et quel juge est compétent (**°).

Si nous sommes en présence d’un service public administratif, 1’agent sera qualifi¢ de
public, s’il participe directement a 1’exécution ou au fonctionnement du service public
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administratif (“°7). Cependant depuis une évolution de la jurisprudence, nous qualifions

d’agent public contractuel, tout agent non statutaire travaillant pour le compte d’un service
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public administratif, quel que soit son emploi (“°°). Ainsi nous relevons deux conditions a

remplir pour obtenir la qualification d’agent public et donc 1’application du droit public : la

6% En ce

présence de la personne publique et la présence d’un service public administratif (
qui concerne la présence d’une personne publique, en réalité, ce n’est pas sa simple présence
qui est requise, mais le fait qu’elle soit I’employeur de I’agent. A ce sujet, M. Chapus reléve

qu’il s’agit d’une « exigence primordiale (mais non suffisante) » (***

). En ce qui concerne la
seconde condition : la présence d’un service public administratif, il s’agit en fait d’agir pour le
service public en question, I’activit¢ de ’agent doit se dérouler au sein de ce service
particulier pour pouvoir obtenir la qualification d’agent public. Cependant Si I’agent exerce
son activité au sein d’un service public industriel et commercial, il peut tout de méme recevoir
la qualification d’agent public. Il s’agit cependant de cas assez rares. Ces atténuations au
principe que la qualification d’agent public nécessite la présence d’un service public

administratif sont soit issues du législateur, soit de la jurisprudence (**°). En effet, le

législateur peut décider d’accorder la qualification d’agent public dans un tel cas, ou alors de

29 Afin de déterminer le service public en présence, il suffit d’utiliser les critéres de détermination établis par le
juge administratif : CE Ass., 16 novembre 1956, Union syndicale des industries aéronautiques, Rec. CE, p. 434,
AJDA 1956, II, p. 489, chron. Fournier et Braibant, D. 1956, p. 759, concl. Laurent.

260 R, CHAPUS, Droit administratif général, t. 2, op. cit., p. 20.

261 CE Sect., 4 juin 1954, Affortit et Vingtain, Rec. CE, p. 342, concl. Chardeau, AJDA 1954, 11 bis, p. 6, chron.
Gazier et Long.

O. DORD, Droit de la fonction publique, op. cit., p. 10 ; F. MELLERAY, Droit de la fonction publique, op. cit.,
p. 61.

202 TC, 25 mars 1996, Berkani, Rec. CE p. 535, concl. Martin, RFDA 1996, p. 819, concl. Martin, AJDA 1996,
p. 354, note Prétot, CJEG 1997, p. 35, note Lachaume, JCP 1996, 11, 22664, note Moudoudou.

263 0. DORD, Droit de la fonction publique, op. cit., p. 10 ; J.-F. LACHAUME, C. BOITEAU, H. PAULIAT,
Droit des services publics, op. cit., p. 96 ; F. MELLERAY, Droit de la fonction publique, op. cit., p. 61.

264 R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 2, op. cit., p. 25.

5 J.-F. LACHAUME, C. BOITEAU, H. PAULIAT, Droit des services publics, op. cit., pp. 96-97.

85



maintenir la qualification d’agent public pour des agents dont le statut de leur employeur a
changé. En ce qui concerne la jurisprudence, M. Chapus reléve que dans deux cas elle permet
a I’agent d’obtenir la qualification d’agent public alors que I’agent reléve d’un service public
industriel et commercial : « comme étant dans une situation de droit public, tant les agents
occupant un emploi de direction, que les comptables publics » (*°%).

Enfin, il s’agit de distinguer I’agent public d’autres notions. En effet, les agents
publics sont au service de la personne publique puisqu’ils travaillent pour elle, mais d’autres
personnes interviennent en plus des agents publics. Ces personnes sont des collaborateurs : les
fournisseurs, entrepreneurs, concessionnaires de service public, officiers ministériels... Ce
sont des collaborateurs soit contractuels, soit statutaires, sans oublier les collaborateurs
occasionnels. Leur point commun, qui d’ailleurs les oppose aux agents publics, est que « les
uns et les autres ne sont pas employés dans le service public. Ils lui restent extérieurs » (**').

Un agent public est employé par une personne publique pour travailler, par principe,
dans un service public administratif, et par exception dans un service industriel et/ou
commercial. Ainsi nous sommes devant une notion conceptuelle que nous allons pouvoir
confronter a la notion de tiers. Nous avions trouve différentes tentatives de définitions du tiers
dans la section précédente, il convient maintenant de se servir de certaines montrant
I’opposition entre le tiers et I’agent public. Tout d’abord, dans le Dictionnaire de droit
administratif, le tiers est défini comme celui qui n’est : «ni usager, ni agent » (**). Cette
définition est claire, un tiers ne peut pas étre un agent, a plus forte raison un agent public. La
raison de cette exclusion apparait dans d’autres définitions. En effet, d’autres auteurs utilisent
des termes plus vagues mais qui font nettement apparaitre, méme si cela est implicite,

I’absence de possibilité pour le tiers d’étre qualifi¢é d’agent public : le tiers est: « une

266 R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 2, op. cit., p. 44.

CE, 26 janvier 1923, de Robert Lafrégeyre, Rec. CE, p. 67, RDP 1923, p. 237, concl. Rivet, GAJA ; CE Sect.,
8 mars 1957, Jalenques de Labeau, Rec. CE, p. 158, S. 1957, p. 276, concl. Mosset, D. 1957, p. 378, concl.
Mosset, note de Laubadére, JCP 1957, 11, 9987, note Dufau, AJDA 1957, 11, p. 184, chron. Fournier et Braibant ;
TC, 28 mai 1979, Chambre de commerce et d’industrie d’Angers ¢/ Gaudin, Rec. CE, p. 566, D. 1980, p. 391,
note Chapus.

%7 R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 2, op. cit., p. 22.

% A. VAN LANG, G. GONDOUIN, V. INSERGUET-BRISSET, Dictionnaire de droit administratif, Armand
Colin, 2° éd., 1999, p. 276.
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269 les tiers sont des « personnes qui

personne autre que |’Administration et la victime » (
n’ont pas de relations normales avec le service, qui n’en sont ni des usagers, ni des
cocontractants et qui peuvent pourtant entrer en relation avec lui par accident » (°°). Nous
déduisons de cette définition ouverte que le tiers ne fait pas parti de 1’Administration, il
n’entretient pas non plus de relations normales avec le service. Selon cette citation, une
personne qui entretient des relations normales avec le service pourrait étre un usager.
Cependant, comme la notion d’usager est ajoutée a la suite de la définition, il ne s’agit pas
d’un usager. Cette méme remarque peut étre faite en ce qui concerne le cocontractant (*'%).
Ainsi la personne restante qui peut étre en relation normale avec le service correspond a
I’agent public qui remplit ses fonctions soit en raison d’un contrat, soit en raison d’un statut
légal et reglementaire, en raison des régles régissant la fonction publique. Par contre la
référence a la non appartenance a 1’Administration peut poser probleme. La notion

d’administration peut s’entendre de différentes maniéres (*'2).

Il convient ici de retenir que
I’ Administration peut aussi bien s’entendre comme I’allusion a un service public, que comme
une allusion a la puissance publigue. Ainsi faire partie de la puissance publique signifie étre
une personne publique. Cependant il ne faut pas comprendre : «une personne autre que
[’Administration » dans un sens trop restrictif. Au contraire, il faut comprendre que les auteurs
ont sous-entendu prendre en compte les agents publics dans leur notion d’Administration.

L’ Administration peut ainsi s’entendre comme les personnes publiques et leurs agents

publics. Ainsi selon ces différentes définitions données, le tiers ne peut étre un agent public.

Le tiers appartient a un groupe de personnes différent de celui des agents publics. Cela
implique que la notion de tiers ne recoupe pas la notion conceptuelle d’agent public. Les tiers
forment un groupe indépendant de celui constitué par les agents publics. En réalité, nous nous
retrouvons devant la méme configuration que celle concernant les personnes publiques. Les
agents publics se rattachant a la puissance publique ou aux personnes publiques, forment

ensemble un groupe totalement indépendant du reste des personnes regroupées soit sous

9 G. VEDEL, P. DELVOLVE, Droit administratif, t. 1, PUF, Thémis Droit, 12° éd., 1992, p. 618.

2" G. BRAIBANT, B. STIRN, Le droit administratif francais, op. cit., p. 177.

271 (i . . . . . .
Ibid., p. 177. « Personnes qui n’ont pas de relations normales avec le service, qui n’en sont ni des usagers, ni

des cocontractants. » Souligné par nous.
2.5, GUINCHARD, G. MONTAGNIER, R. GUILLIEN, J. VINCENT, Lexique des termes juridiques, op. cit.,

p. 29. « Avec une minuscule, fait, activité d’administrer. Avec une majuscule : synonyme de service public au

sens formel du terme. Par extension, synonyme de la puissance publigue. »
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I’appellation d’administrés, soit sous celle de tiers. A plus forte raison, le Conseil d’Etat a
démontré que les tiers, les administrés, ne pouvaient s’immiscer dans les relations entretenues
entre la puissance publique et ses agents. Un tiers ou un administré qui n’appartient pas au
service, ¢’est-a-dire étant étranger au groupe formé par la puissance publique et ses agents, ne
peut aucunement demander I’aggravation d’une sanction disciplinaire prononcée contre 1’un
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de ces agents publics (“*°). Les tiers ne peuvent donc étre des agents publics.

Ce constat mérite cependant une atténuation. En effet, au sein méme du groupe formé
par la puissance publique et de ses agents publics, certains agents publics peuvent étre
qualifiés de tiers par rapport aux autres. Nous revenons encore une fois au probléeme de
référentiel a prendre en compte pour définir les personnes en cause. Par exemple, un
fonctionnaire est sanctionné disciplinairement, mais il ne souhaite pas contester la sanction
disciplinaire prononcée. Dans un tel cas, la puissance publique a établi un lien particulier
entre elle et I’agent sanctionné, ils forment ainsi un groupe restreint par rapport auquel les
autres fonctionnaires et agents publics deviennent des tiers. D’ailleurs, si un syndicat de
fonctionnaires décide de contester la sanction disciplinaire en cause, le Conseil d’Etat
déclarera cette action contentieuse irrecevable justement en raison de la qualité de tiers du
syndicat, il est non concerné par la sanction, il ne peut donc pas la contester puisqu’il ne
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présente aucun intérét a agir (°**). Nous nous retrouvons dans la méme configuration que dans

I’arrét Bellanger cité ci-dessus.

Du point de vue des distinctions, tiers et agent public s’opposent, tout comme tiers et
usager. Pourtant, il se peut qu’un agent public soit un tiers ou qu’un usager soit un tiers. Tout
concorde a penser que le tiers ne se définit pas par rapport a son état, mais par rapport a un
référentiel qui, a ce stade des développements, semble étre un acte juridique ou plus

globalement, une situation juridique. Le tiers est extérieur a ce référentiel.

2’3 CE, 17 mai 2006, Bellanger, Rec. CE, p. 257, RFDA 2006, p. 890, chron. Terneyre, AJDA 2006, p. 1072,
obs. Montecler, p. 1513, concl. Keller, JCP A 2006, 1212, note Jean-Pierre, JCP 2006, 1, 170, chron. Plessix.

V. Partie 2, Titre 1, Chapitre 2, Section 2, p. 281 et suivantes.

274 CE Sect., 13 décembre 1991, Syndicat CGT des employés communs de la mairie de Nimes et syndicat des
cadres communs de la mairie de Nimes, Rec. CE, p. 443, AJDA 1992, p. 350, note Breton, RFDA 1993, p. 250,
note Toutée.
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Conclusion de chapitre

Ce chapitre a permis de réaliser une premiére approche de la notion de tiers. Nous
avons abordé le conceptualisme, c’est-a-dire la création des concepts, afin d’obtenir les
critéres permettant de qualifier une notion de notion conceptuelle. C’est ainsi que Nous avons
retenus les quatre critéres de précision, clarté, simplicité et cohérence. La notion conceptuelle
est donc une notion définissant un concept en respectant ces quatre criteres. Ce premier travail
de définition de la notion conceptuelle avait un but: il s’agissait tout simplement de
rechercher la ou les différentes notions de tiers et de définir si cette ou ces notions pouvaient
étre qualifiées de notions conceptuelles. Notre objectif final était de savoir s’il existait une
notion conceptuelle du tiers ou si notre travail allait consister a 1’élaborer, y compris a 1’aide

d’une autre catégorie de notion que celle des notions conceptuelles.

Nous avons donc réalisé un travail de recherche des notions de tiers et de qualification
de ces notions. Cependant ce travail s’est conclu par un quasi echec. Les différentes notions
de tiers relevées ne permettent pas d’appréhender, de comprendre et d’utiliser le concept de
tiers, ainsi nous en sommes arrivés a la conclusion qu’aucune notion conceptuelle du tiers
n’existe a I’heure actuelle en droit administratif. D’ailleurs, nous avons remarqué le désintérét
des principaux auteurs en la matiére, certains se contentant de donner, dans leurs ouvrages, de
simples et vagues définitions du tiers. Il est du sort de la notion de tiers de n’étre ni définie, ni
intéressante. Cependant cela s’explique : globalement chacun a une idée de ce qu’est le tiers,
alors pourquoi expliciter davantage un élément évident? Tout simplement, parce que la
notion de tiers est plus complexe que ce que I’on peut croire. Ainsi, offrir des instruments
permettant d’obtenir une notion de tiers efficace et utilisable pourrait étre intéressant pour la
doctrine, mais aussi pour les praticiens qui auraient alors une étude transversale du tiers, de

ses possibilités et impossibilités a agir.

Toutefois, cette recherche, méme si elle a conduit au constat que la notion de tiers
reste encore a étre élaborée, a permis d’obtenir des éléments de définitions et principalement
un postulat de base : il s’agit d’une personne extérieure. Nous avons alors pu, dans la suite du
chapitre, confronter ce postulat fondateur a d’autres notions de droit administratif. Ce travail
n’avait qu’un seul but : essayer de délimiter la notion de tiers et savoir s’il s’agit d’une notion
transversale ou si elle est cantonnée a des domaines particuliers. Nous avons pu déduire de ce

travail de confrontation que la notion de tiers est tout d’abord une notion transversale. Il sera
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nécessaire de prendre en compte cet aspect a la fois large, ouvert et englobant de la notion de
tiers. Le tiers est une personne extérieure, ¢’est-a-dire n’importe quelle personne. Le second
aspect concerne le référentiel. Le tiers est extérieur a un groupe ou a une situation juridique. Il
faudra donc définir a quoi correspond ce groupe ou cette situation juridique. Interviennent
alors les notions de « point de départ de la situation » et de « référentiel ». Or de ces deux
notions dépend la qualification de tiers ; leur définition est donc essentielle.

Ainsi un premier travail d’approche de la notion de tiers vient d’étre réalisé. Il sera
question dans un chapitre suivant, de reprendre deux définitions particulieres du tiers : le tiers
dans la tierce opposition et le tiers dans la responsabilité administrative. Il conviendra alors de
démontrer en quoi ces deux définitions tendent a étre exclues de la notion de tiers que nous

souhaitons proposer.
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Chapitre 2 : Les « faux » tiers

Le chapitre précédent a mis en évidence la présence du tiers au sein du domaine de la
responsabilité administrative et au sein d’une procédure contenticuse : la tierce opposition.
Nous proposons donc d’étudier ces deux tiers specifiques. Ainsi nous pourrons proposer soit
d’utiliser ces notions et leurs caractéristiques comme fondement de la notion de tiers qui sera

proposee, soit de les en exclure.

Tiers dans la tierce opposition et tiers dans la responsabilité administrative présentent
la caractéristique d’étre définis de maniere compléte et cohérente. Or ce fait va poser des
difficultés pour une possible intégration de ces notions dans la notion, plus générale, de tiers.
En effet, nous ne cherchons pas a établir un simple catalogue regroupant les différentes et
disparates définitions du tiers. Nous cherchons a élaborer une notion globale et transversale
reflétant les différents cas d’intervention ou non des « tiers », quitte a devoir exclure certaines
notions, notamment celles de tiers opposant et celle de tiers dans la responsabilité

administrative.

La tierce opposition est une procédure contentieuse permettant aux «tiers» de
protéger leurs droits léseés par une décision de justice en la remettant en cause. Le tiers
opposant est un tiers particulier. Parfois, il ne peut étre considéré comme un tiers. Ainsi son
étude amenera a un constat : il s’agit d’un « faux » tiers qui, tel quel, ne peut pas étre intégré
dans la définition du tiers que nous souhaitons proposer. Toutefois, il est possible, aprés
examen de chaque espece contentieuse, de rechercher la présence du tiers chez un tiers

opposant.

Le tiers ayant subi des dommages causés par les travaux publics est une notion
connue. Mais elle n’est pas ’unique notion de tiers présente dans le domaine de la
responsabilité administrative ou apparaissent les notions de fait du tiers ou de dommages
causés aux tiers. Le domaine particulier de la responsabilité administrative présente un
probleme spécifique : celui du référentiel. A partir de quel moment pouvons-nous étre
qualifiés de tiers ? Pendant combien de temps conservons-nous cette qualification ? De ce

probleme de référentiel va découler son intégration ou non dans la notion de tiers.
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Section 1 : Le tiers dans la tierce opposition

Dans le chapitre précédent, s’il était frappant de ne trouver aucune notion ni synthése
du tiers, nous avons été frappée par la présence unanime de la procédure de tierce opposition
et donc par la présence du tiers opposant. Or dans tiers opposant, nous trouvons 1’expression

« tiers ».

La notion de tiers opposant dans la tierce opposition correspond-elle a la notion, plus
générale de tiers ? La notion de tiers opposant s’integre-t-elle dans la notion de tiers ? Puisque
nous recherchons a établir une notion du tiers en droit administratif, il parait logique de tenter
de la découvrir dans les notions de tiers existantes, donc dans celle de tiers opposant. Nous
remarquons alors que le tiers opposant est un tiers particulier, il a une qualité spécifique. Or
cette qualité fait, au final, obstacle a intégrer, telle quelle, la notion de tiers opposant a la
notion de tiers. Ainsi le tiers est une personne étrangére ou extérieure a une situation ou a un
groupe, cependant le référentiel pris en compte ne doit pas étre celui d’une instance
contentieuse. L’utilisation de la procédure de tierce opposition présente en droit privé et

ancienne, en sera Pillustration (*™).

5 ). KRITTER, La tierce opposition en droit administratif, Thése, Paris, Domat-Montchrestien, 1935, p. 7.
« En France la tierce opposition fut également inconnue jusqu’a I’ordonnance de Villers-Cotteréts d’aotit 1539.

Il semble, sans que cela soit bien certain, que cette ordonnance soit le premier texte relatif a la matiere. »
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. Un tiers

La tierce opposition permet a un tiers opposant qui n’a ni été partie, ni représenté a
une instance, de demander la rétractation ou la réformation de la décision de justice

rendue (%'

). La tierce opposition fait donc intervenir un tiers. L’intervention de ce tiers
conduit a la remise en cause d’une décision de justice. Ainsi il est particulierement intéressant
d’étudier cette notion de tiers opposant afin de la confronter avec la notion de tiers proposeée.

Avant cela, il est necessaire de rappeler la procédure de tierce opposition.
A. La tierce opposition

La tierce opposition est une « voie extraordinaire de recours permettant, en principe,
d toute personne qui n’a été ni partie ni représentée a une instance (tiers) d’attaquer pendant
trente ans, s’il lui est préjudiciable [...] le jugement rendu en dehors d’elle, pour demander
au juge de rejuger, en ce qui la concerne, les points qu’elle critique et, sur ces points, de
rétracter ou de réformer le jugement relativement a elle (I'ouverture de ce recours étant
cependant restreinte dans le cas ou le jugement a été notifié a un tiers, ce dernier n’ayant
alors, en matiére contentieuse, que deux mois a compter de la notification pour former tierce

277

opposition [...]» (°'"). La tierce opposition est une procédure permettant a un tiers de

remettre en cause ’autorité de chose jugée attribuée a une décision de justice et cela a son

26 5. GUINCHARD, G. MONTAGNIER, R. GUILLIEN, J. VINCENT, Lexique des termes juridiques, Dalloz,
17° éd., 2010, p. 704.

M. WALINE, Droit administratif, Sirey, 8° éd., 1959, p. 223. « La tierce opposition est la voie de recours formée
contre une décision de justice par une personne qui n’a pas été partie a l'instance, mais qui estime que
le jugement préjudicie a ses droits. »

2T G, CORNU, Vocabulaire juridique, PUF, 2007, p. 920.

S. GUINCHARD, G. MONTAGNIER, R. GUILLIEN, J. VINCENT, Lexique des termes juridiques, op. cit.,
p. 704. 11 s’agit d’une « voie de recours extraordinaire, de rétractation ou de réformation, ouverte aux personnes
qui n’ont été ni parties ni représentées dans une instance et leur permettant d’attaquer une décision qui leur fait

grief et de faire déclarver qu’elle leur inopposable. »
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profit (*®

droits (*9).

). Cependant cette remise en cause est fondée sur le droit des tiers & protéger leurs

La tierce opposition est présente en droit civil. Elle est régie dans le Nouveau code de

280

procedure civile aux articles 582 et suivants (“). Elle repose sur deux des fondements du

81 La tierce

droit civil : I’autonomie des volontés et la protection des droits individuels (
opposition en droit privé est « une voie de recours, fonctionnant sous la forme d’une sorte
d’exception ayant pour objet d’aménager dans l’intérét des tiers les effets d’un jugement, et
ne paraissant pas impliquer nécessairement [’ouverture d’une nouvelle instance dotée d’une
specificité propre ». Elle est dirigée contre les effets de la décision juridictionnelle, pas contre

la décision elle-méme. Elle est donc admise a 1’encontre des décisions ayant autorité relative

2’8 M.-C. ROUAULT, Contentieux administratif, Gualino, 2008, p. 537. « Cette voie de recours est celle qui
porte le plus atteinte a la chose jugée. »

B. PACTEAU, Traité de contentieux administratif, PUF, Droit fondamental, 2008, p. 550.

2 M.-C. ROUAULT, op. cit., p. 537. « L autorité absolue de chose jugée ne saurait priver les tiers de la
possibilité de défendre leurs droits. »

R. ODENT, Contentieux administratif, t. 1, Dalloz, 2007, p. 997 ; B. PACTEAU, Traité de contentieux
administratif, op. cit., p. 549.

280 Article 582 : « La tierce opposition tend & faire rétracter ou réformer un jugement au profit du tiers qui
I'attaque. Elle remet en question relativement a son auteur les points jugés qu'elle critique, pour qu'il soit a
nouveau statué en fait et en droit. »

Article 583 : « Est recevable a former tierce opposition toute personne qui y a intérét, a la condition qu'elle n'ait
été ni partie ni représentée au jugement qu'elle attaque. [...] »

Article 585 : « Tout jugement est susceptible de tierce opposition si la loi n'en dispose autrement. »

Article 587 : «La tierce opposition formée a titre principal est portée devant la juridiction dont émane
le jugement attaqué. La décision peut étre rendue par les mémes magistrats. [...] »

Article 591 : « La décision qui fait droit a la tierce opposition ne rétracte ou ne réforme le jugement attaqué que
sur les chefs préjudiciables au tiers opposant. Le jugement primitif conserve ses effets entre les parties, méme
sur les chefs annulés. Toutefois la chose jugée sur tierce opposition I'est a I'égard de toutes les parties appelées
a l'instance en application de I'article 584. »

Article 592 : « Le jugement rendu sur tierce opposition est susceptible des mémes recours que les décisions de
la juridiction dont il émane. »

281 A, HEURTHE, La tierce opposition en droit administratif, D. 1955, chron. XII. « Le droit civil, qui repose sur
le principe de [’autonomie de la volonté, admet rarement qu’un particulier puisse imposer par voie unilatéral
des obligations a un tiers ; I’action en justice, ayant essentiellement pour objet d’assurer la protection des droits
individuels, ne doit pas devenir le moyen d’obtenir un titre a [’encontre de personnes qui n’ont méme pas pu se
faire entendre par le juge ; le role relativement passif qui est attribué au magistrat judiciaire serait de nature a

favoriser certaines manceuvres auxquelles la tierce opposition permet de faire échec. »
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de chose jugée (“°°). Il était nécessaire de commencer 1’étude de la tierce opposition sous

I’angle du droit civil, puisque la tierce opposition en droit administratif est la transposition au

283

droit administratif de la procédure de droit civil (“°°). La tierce opposition utilisée par le juge

administratif est régie par le Code de justice administrative aux articles R. 832-1 et suivants,

issus de I’article 79 de I’ordonnance n° 45-1708 du 31 juillet 1945 sur le Conseil d'Etat (*%).

285

Cependant elle existe méme sans texte et constitue un principe général du droit (“°°). 1l s’agit

d’une « voie de recours véritable, une action qui tend a [’annulation du jugement lui-méme »,

elle a pour effet d’ouvrir une nouvelle instance (286).

En ce qui concerne la procédure méme de tierce opposition, il faut relever qu’elle peut

étre utilisée quelque soit le contentieux en cause y compris le contentieux de 1’exceés de

287)1

pouvoir (*®"), la condition est, en fait, d’étre en présence d’un « procés entre partie » (°*).

%22 |pid.

8 0. GOHIN, Contentieux administratif, Litec, 6° éd., 2009, p. 420. « L’autonomie de la procédure
Jjuridictionnelle administrative ne saurait interdire ['influence de la procédure civile alors surtout qu’il s’agit,
pour le Conseil d’Etat, de donner une réponse a une situation contentieuse équivalente a celle déja connue et
traitée par [’autre ordre juridictionnel. Tel est le cas du recours du tiers a l'instance initiale des lors que, par
construction, il ne saurait parcourir aucune des voies de recours ouvertes aux parties. »

%84 Article R. 832-1: « Toute personne peut former tierce opposition & une décision juridictionnelle qui
préjudicie a ses droits, dés lors que ni elle ni ceux qu'elle représente n'ont été présents ou régulierement appelés
dans l'instance ayant abouti a cette décision. »

Article R. 832-5: « Sauf dispositions contraires prévues par le présent chapitre, l'introduction de la tierce
opposition suit les regles relatives a l'introduction de I'instance définies au livre IV. Sont de méme applicables
les dispositions des livres VI et VII. »

%85 CE, 3 novembre 1972, De Talleyrand-Périgord, Rec. CE, p. 707.

B. PACTEAU, Traité de contentieux administratif, op. cit, p. 550; M.-C. ROUAULT, Contentieux
administratif, op. cit., p. 537.

%86 A. HEURTHE, La tierce opposition en droit administratif, op. cit. ; B. PACTEAU, Traité de contentieux
administratif, op. cit., p. 554.

%87 CE, 29 novembre 1912, Boussuge, Rec. CE, p. 1128, S. 1914, 111, 33, concl. Blum, note Hauriou, D. 1916,
11, 49, concl. Blum, RDP 1913, p. 331, concl. Blum, note Jeze, GAJA.

288 |_e recours en excés de pouvoir était défini comme « un procés fait a I'acte [o0] I'administration, représentée
par le ministre, n’est pas partie en cause », M. HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public,
Sirey, 12° éd., 1933, p. 394.

Cependant cette vision du recours en exces de pouvoir est largement remise en cause pour différentes raisons
exposées par M. Gohin. Tout d’abord, la loi du 22 juillet 1889 applicable a tous les contentieux devant
les conseils de préfecture et donc aussi au recours en exces de pouvoir, utilise le terme de « partie ». Ensuite,

I’acception de la tierce opposition en matieére de recours en excés de pouvoir, alors qu’elle ne peut étre utilisée
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Ainsi la tierce opposition est recevable, par exemple, en matiere de référe (). De méme, elle

est recevable pour toutes les voies de recours : premiére instance, appel ou cassation (*°).

Toutefois, la tierce opposition est exclue dans deux contentieux différents : le contentieux

¢lectoral et celui de I’impdt sur le revenu (291).

Si actuellement, la possibilité d’exercer une tierce opposition a I’encontre d’une
décision de justice rendue sous I’empire d’un recours en exces de pouvoir ne fait aucun doute,

il n’en a pas toujours ¢été ainsi, il est nécessaire de rappeler 1’historique en la matiére. L’arrét

292

de principe reconnaissant cette possibilité est 1’arrét Boussuge (“°°). Dans cet arrét, il

s’agissait de savoir si la procédure de tierce opposition instaurée par I’article 37 du décret du

293

22 juillet 1806 s’appliquait en matiére de recours en exces de pouvoir (7). La réponse était

294

positive. Dans un premier arrét Ville de Cannes (“"), le Conseil d’Etat avait accepté une telle

295

procédure en liant la tierce opposition avec le droit d’intervention (). Cet arrét avait comme

intérét notable de rejoindre la vision d’E. Laferriere qui liait tierce opposition et

296

intervention (). Cependant le Conseil d’Etat était revenu sur sa position, estimant que le

que dans les proces ol existent des parties, prouve justement la présence de parties dans le recours en exces de
pouvoir. Dans le cas contraire, la tierce opposition n’aurait pu étre admise. O. GOHIN, Contentieux
administratif, op. cit., pp. 204-205.

%89 CE Sect., 18 juin 1982, SA Bureau Veritas, Rec. CE, p. 240, concl. Biancarelli.

290 CE, 8 décembre 1971, Conseil national de 1’Ordre des pharmacien, Rec. CE, p. 753.

0. GOHIN, Contentieux administratif, op. cit., p. 421 ; R. ODENT, Contentieux administratif, t. 1, op. cit.,
p. 1000.

1 M.-C. ROUAULT, Contentieux administratif, op. cit., p. 537.

292 CE, 29 novembre 1912, Boussuge, op. Cit., p. 96. « Toute personne qui n’a été ni appelée ni représentée dans
l’instance peut former tierce opposition a une décision du Conseil d’Etat rendue en matiére contentieuse,
cette voie de recours n’est ouverte, conformément a la regle générale posée par ['article 474 du Code
de procédure civile, gu’da ceux qui se prévalent d’un droit, auquel la décision entreprise aurait préjudicié. »

3 G. BRAIBANT, P. DELVOLVE, B. GENEVOIS, M. LONG, P. WEIL, Les grands arréts de
la jurisprudence administrative, Dalloz, 17° éd., 2009, p. 150.

2% CE, 28 avril 1882, Ville de Cannes, Rec. CE, p. 387.

2% G. BRAIBANT, P. DELVOLVE, B. GENEVOIS, M. LONG, P. WEIL, Les grands arréts de
la jurisprudence administrative, op. cit., p. 150.

L’intervention est une « demande incidente par laquelle un tiers entre dans un procés déja engagé, de son
propre mouvement (intervention volontaire) ou a [initiative de ['une des parties en cause (intervention
forcée) », G. CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., p. 512.

2% ELAFERRIERE, Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux, t. 2, Berger-Levrault,

2° éd., 1896, p. 564. « Il y a dans le droit commun, un lien trés étroit entre la faculté d’intervenir et celle de
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recours en excés de pouvoir ne constituait pas un proces entre parties (“°°), rejoignant ainsi la

vision qu’avait M. Hauriou du recours en exces de pouvoir.

Dans D’arrét Ville d’Avignon du Conseil d’Etat, la tierce opposition en matiére de
recours en excés de pouvoir est fermée (*°). En effet, « les recours pour excés de pouvoir

299) ' LLe commissaire du gouvernement

n’ont pas le caractere de litige entre les parties » (
évoquait trois arguments principaux pour affirmer cette thése. Le décret du 22 juillet 1806
instituant la tierce opposition et sur lequel se fonde les juges administratifs pour déterminer la
recevabilité de la tierce opposition, a été pris a une époque ou le recours en exces de pouvoir

était inconnu (*%°).

Il ne pouvait donc pas envisager les problémes issus de la confrontation
entre la tierce opposition et le recours en exces de pouvoir qui est un proces fait a un acte. Le
deuxiéme argument vient de la filiation de I’intervention et de la tierce opposition qui est

notamment mise en valeur par E. Laferriere (**

). L’intervention retient une condition
d’intérét, alors que la tierce opposition retient une condition de droit 1ésé. Nous obtiendrions,
en raison de cette filiation, que la tierce opposition exige une condition d’intérét, modifiant
ainsi les conditions primaires de la procédure. De plus, si nous retenions une condition
d’intérét, « il n’y aurait presque pas d’arréts pronongant une annulation pour exces de
pouvoir qui ne pQt étre remis en question par une tierce-opposition, car il n’y a presque pas
d’actes administratifs au sort desquels quelques tiers ne puisse se dire intéressé » (*°). Enfin,
le troisiéme argument reléve de ’effet erga omnes des annulations pour excés de pouvoir qui
selon le commissaire du gouvernement, prouve la particularité méme du recours en exces de

pouvoir, I’opposant ainsi aux autres recours contentieux ou la tierce opposition est

former tierce opposition. » « [...] les parties qui auraient qualité pour former tierce opposition sont recevables a
intervenir, et réciproquement. » « La corrélation du droit d’intervention et de tierce opposition, dans les
matieres contentieuses ordinaires, est d ailleurs facile a justifier, car celui qui avait le droit d’intervenir pour
empécher qu’un jugement ne fiit rendu, doit avoir aussi le droit de critiquer ce jugement quand il a été rendu a
son insu et & son préjudice. »

#7 G. BRAIBANT, P. DELVOLVE, B. GENEVOIS, M. LONG, P. WEIL, Les grands arréts de
la jurisprudence administrative, op. cit., p. 150.

CE, 8 décembre 1899, Ville d’Avignon, Rec. CE, p. 719, concl. Jagerschmidt, S. 1900, III, 73, note Hauriou.

2% CE, 8 décembre 1899, Ville d’ Avignon, op. Cit.

9 |bid., commentaire introductif, Rec. CE, p. 719

%% H. JAGERSCHMIDT, concl. sur CE, 8 décembre 1899, Ville d’ Avignon, Rec. CE, p. 719.

%01 £ LAFERRIERE, Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux, t. 2, op. cit., p. 564.

%02 H, JAGERSCHMIDT, concl. sur CE, 8 décembre 1899, Ville d’Avignon, op. cit., p. 720.
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ouverte (*®®). Ainsi ’arrét Ville d’Avignon mettait en valeur la vision du recours en excés de

304

pouvoir de M. Hauriou (), de méme qu’il séparait la tierce opposition de 1’intervention,

lices depuis I’arrét Ville de Cannes (3%

306

). Cependant le Conseil d’Etat est revenu sur sa
position dans 1’arrét Boussuge (). Accepter la tierce opposition en matiére de recours en
exceés de pouvoir a tout simplement été une considération d’équité prise en compte par le
Conseil d’Etat (**"). Le commissaire du gouvernement retient deux solutions différentes en
matiére de recours en exces de pouvoir : il faut distinguer si le recours concerne un acte
individuel ou un acte réglementaire. Les litiges qui concernent les actes administratifs
individuels seraient assimilables a des proces entre parties et dans ce cadre, la tierce

308

opposition serait ouverte (*°). Cependant dans le cas des actes réglementaires, le recours en

exces de pouvoir reste bien un procés fait & un acte. La tierce opposition est alors fermée (3%).

Finalement, le Conseil d’Etat ne suit pas la proposition faite par son commissaire du
gouvernement, il retient que la tierce opposition est ouverte, en matiere de recours en exces de
pouvoir, quelque soit I’acte administratif ayant donné lieu au litige initial. Selon M. Hauriou,

310

cet arrét a remis en cause le caractére objectif du recours en exces de pouvoir (°-°). Malgré les

393 1bid., p. 720.

304 A HAURIOU, Notes d’arréts sur décisions du Conseil d’Etat et du Tribunal des conflits publiées au Recueil
Sirey de 1892 & 1928 par M. Hauriou, t. 2, Recueil Sirey, 1929, p. 409. « La tierce opposition n’est ouverte
qu’aux parties, et les intéressés au recours en exces de pouvoir ne sont pas des parties ; d’autre part, la tierce
opposition est un moyen de faire valoir des droits, et les intéressés n’ont pas d faire valoir des droits dans
linstance du recours en excés de pouvoir. »

%05 CE, 28 avril 1882, Ville de Cannes, Rec. CE, p. 387.

A. HAURIOU, Notes d’arréts sur décisions du Conseil d’Etat et du Tribunal des conflits publiées au Recueil
Sirey de 1892 a 1928 par M. Hauriou, t. 2, op. cit., p. 409. « Les destinées de l'intervention et celle de la tierce
opposition sont désormais séparées. »

%06 CE, 29 novembre 1912, Boussuge, op. Cit., p. 96.

%7 G. BRAIBANT, P. DELVOLVE, B. GENEVOIS, M. LONG, P. WEIL, Les grands arréts de
la jurisprudence administrative, op. cit., p. 151.

308 | BLUM, concl. sur CE, 29 novembre 1912, Boussuge, Rec. CE, pp. 1132-1133. « [...] l’extension de votre
Jurisprudence en cette matiére a fait qu’aujourd’hui un trés grand nombre de recours pour excés de pouvoir
sont véritablement des litiges entre parties. » « En dépit de la forme extérieure du recours, bien que [’acte
attaqué soit un acte de puissance publique, le débat porté devant vous, dans toutes les espéces de cette nature
[ou intervient un acte individuel], est bien un litige entre des intéréts individuels. »

39 |bid., pp. 1132-1133.

319 A. HAURIOU, Notes d’arréts sur décisions du Conseil d’Etat et du Tribunal des conflits publiées au Recueil
Sirey de 1892 & 1928 par M. Hauriou, t. 2, op. cit., p. 413.

99



critiques faites, a I’heure actuelle la tierce opposition est recevable, méme a 1’occasion d’un

recours en exces de pouvoir.

I1 convient maintenant d’étudier les conditions de recevabilité de la tierce opposition.
Ces conditions sont au nombre de trois. La personne requérante doit étre un tiers présentant
un droit Iésé. De plus, une condition de délai existe. En ce qui concerne la premiére
condition : il doit s’agir d’un tiers, cette condition sera plus approfondie dans la suite de ces
développements. Cependant, il suffit de retenir qu’il s’agit d’un tiers a I’instance initiale,
c’est-a-dire celle contre laquelle le requérant souhaite former tierce opposition (**!). La

deuxiéme condition touche la notion de droit lésé (32

(313

). La lésion de ce droit doit étre

« personnel[le], direct[e] et non éventuel[le] » (°°). L’appréciation de la violation d’un droit

ou non se réalise en fonction du dispositif de « la décision juridictionnelle et non au regard

de ses motifs » (***

). La nécessité que la décision de justice préjudicie a un droit du tiers est
issue de I’ancien état du droit en matiere de procédure civile. En effet, le Conseil d’Etat se
référait, dans ses premiers arréts concernant la tierce opposition, a 1’état du droit civil. Cette

31% "En ce qui concerne

exigence est d’ailleurs reprise dans le Code de justice administrative (
le domaine particulier du recours en excés de pouvoir, E. Laferriére retenait que la tierce
opposition devait étre ouverte « a toute partie pouvant invoquer un droit qui se trouverait mis
en échec par Uannulation de I'acte sur lequel ce droit reposait » (3*°). Pour M. Chapus, la
tierce opposition ne peut étre ouverte qu’aux tiers qui aurait « normalement dd étre parties a
une instance (en y intervenant ou en y étant appelés) ouvertes entre autres, -parce que leurs

317

droits se trouvaient en cause et afin d’en pouvoir assurer la défense » (°"). Cependant pour

311 0, GOHIN, Contentieux administratif, op. Cit., p. 421. « [...] étre resté tiers a l’instance initiale, ¢ est-a-dire
n’avoir été ni présent ni représenté a l’instance initiale. »

B. PACTEAU, Traité de contentieux administratif, op. cit., p. 551.

3120, GOHIN, Contentieux administratif, op. cit., p. 421. «[...] se prévaloir d’un droit auquel la décision
entreprise aurait préjudicié, c’est-a-dire, d’un droit lésé. »

R. ODENT, Contentieux administratif, t. 1, op. cit., p. 999 ; B. PACTEAU, Traité de contentieux administratif,
op. cit., p. 552.

313 M.-C. ROUAULT, Contentieux administratif, op. cit., p. 537. « La tierce opposition est refusée chaque fois
gue le jugement ne saurait en rien affecter la situation, les prérogatives ou privileges de son auteur. »

3 Ibid., p. 540.

315 R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, Montchrestien, Domat droit public, 11° éd., 2004, p. 1262.
316 £ LAFERRIERE, Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux, t. 2, op. cit., p. 564.

317 R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., p. 1262.
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certains auteurs, on ne parle pas de lésion d’un droit, mais simplement d’intérét (**%). Selon

Mme Rouault, le seul élément permettant de donner intérét, dans le sens d’intérét a agir, au

tiers opposant est bien « une véritable violation d’un droit » (319

320

), alors que M. Chapus reléve,

lui, une vision « extensive du « droit » 1ésé » (**), au point qu’il se pose la question suivante :

«n’est-ce pas, en réalité, de la lésion d’un intérét (pourvu qu’il soit bien établi) qu’il suffit

que le tiers opposant justifie ? » (***). Pour répondre & sa propre question, il reléve le « lapsus

322

révélateur » (°<), réalisé pas le Conseil d’Etat en admettant la recevabilité d’une tierce

323

opposition pour un requérant qui avait « un intérét direct et certain » (°°). Par ailleurs, cette

vision de la 1ésion d’un intérét correspond a la vision qu’avait le Conseil d’Etat dans son arrét

324 325
).

Ville de Cannes (*°*), mais aussi au droit civil actuel (

La derniére condition touche au délai. La tierce opposition peut étre utilisée dans les
deux mois suivants la notification de la décision de justice au futur tiers opposant. Cependant,
si le tiers opposant n’a été ni partie, ni représenté et dans un sens plus général il n’a pas été
appelé a I’instance, il parait illogique que la décision de justice lui soit notifiée. Dans le cas ou
le tiers opposant ne s’est pas vu notifier la décision, le délai de recours est celui de droit

326

commun, ¢’est-a-dire un délai de trente ans (°°). Ce point de vue est contredit, notamment par

318 M.-C. ROUAULT, Contentieux administratif, op. cit., p. 539. « La tierce opposition ne peut étre dirigée que
contre une décision qui préjudicie aux intéréts du tiers opposant. »

319 |pid., p. 540.

%20 R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., p. 1264.

%21 1bid., p. 1265.

%22 1bid., p. 1265.

323 CE, 15 juin 1992, Société du canal de Provence, Rec. CE, p. 235, RDP 1993, p. 841, chron. Oberdorff, RFDA
1992, p. 773, chron. Terneyre.

%24 CE, 28 avril 1882, Ville de Cannes, op. cit., p. 99.

%25 Article 583 du nouveau Code de procédure civile : « Est recevable & former tierce opposition toute personne
qui y a intérét. » Souligné par nous.

R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., p. 1265.

0. GOHIN, Contentieux administratif, op. cit., p. 422. « Cette réponse en faveur du tiers intéressé présente
incontestablement le grand avantage de rapprocher la procédure juridictionnelle administrative du droit actuel
de la procédure civil dans une situation contentieuse ou ce sont des considérations de droit processuel qui
doivent continuer a prévaloir. » Pour exprimer son propos, M. Gohin se fonde sur un arrét de la Cour de
Cassation : Cass., Civ. 1%¢, 29 octobre 1979, Demoiselle M. ¢/ A. et autres, Bull. civ. I, n° 260, p. 207.

326 0. GOHIN, Contentieux administratif, op. cit., p. 422. « Ce dispositif [la notification de la décision de justice
et le délai de deux mois pour former tierce opposition] est, cependant, dépourvu de tout effet contraignant des

lors qu’il est fort douteux que le tiers a l’instance soit jamais informé du résultat d 'une instance a laquelle, par
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M. Chapus qui estime que, sauf dispositions contraires et le cas des notifications faites aux
327)

tiers opposants, la tierce opposition est ouverte sans délai, méme au-dela de trente ans (

La tierce opposition peut étre double. La tierce opposition peut étre formeée a titre
principal, dans ce cas, la juridiction compétente sera celle ayant connu la premiere instance.
La tierce opposition peut aussi étre formée a titre accessoire, ¢’est-a-dire que 1’objet principal
du litige n’est pas la tierce opposition. Deux possibilités sont alors ouvertes. Si la juridiction
compétente pour 1’action principale est une juridiction de rang égal ou inférieur a celle dont la
décision de justice fait I’objet de la tierce opposition, la tierce opposition est considérée
comme une voie de rétractation. Mais si la juridiction compétente pour le litige au principal
est une juridiction de rang supérieur, alors la tierce opposition sera une voie de
réformation (*%%).

Apreés avoir envisagé les aspects proceduraux de la tierce opposition, il faut étudier les
issues possibles aux procédures pouvant étre engagées. Tout d’abord, la tierce opposition peut
ne pas étre recevable, c’est-a-dire qu’elle était non fondée. Dans un tel cas, la solution est
simple, la décision de justice initiale va étre opposable au tiers opposant qui ne pourra

329

méconnaitre cette décision, ni y porter atteinte (*). Si la tierce opposition est recevable et

fondée, c’est-a-dire que la juridiction a mal jugé et que les droits du tiers opposant ont été

%0 'le juge administratif devra soit rétracter sa décision antérieure, soit celle

inddment 1ésés (
d’une autre juridiction, en tout ou partie. De plus, il effectuera une substitution de sa nouvelle
décision a I’ancienne (**). Alors la décision initiale est déclarée nulle et non avenue (**%). La

décision de justice issue de la procédure de tierce opposition n’a d’effet qu’en ce qui concerne

définition, il est resté completement extérieur. A défaut de fixation d’un délai, comme c’est le cas devant
le Conseil d’Etat, la tierce opposition peut donc étre formée sans délai, sauf a étre renvoyée a la forclusion
trentenaire de principe. »

%27 CE, 6 octobre 1961, Fédération nationale des huileries métropolitaines, Rec. CE, p. 544.

R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., p. 1259. «[...] elle peut étre exercée a toute époque
(méme aprés trente ans), sauf si les textes relatifs & une juridiction ont institué un délai et si le tiers opposant a
recu notification du jugement. »

R. ODENT, Contentieux administratif, t. 1, op. cit., p. 1000.

%28 M.-C. ROUAULT, Contentieux administratif, op. cit., p. 541.

329 |bid., pp. 541-542.

330 R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., p. 1265.

31 M.-C. ROUAULT, Contentieux administratif, op. cit., p. 541.

%32 0. GOHIN, Contentieux administratif, op. cit., p. 422.
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333

le tiers opposant (**°). De plus, elle est soumise aux voies de recours ordinaires ouvertes

contre les jugements et les arréts (**%).

Ainsi la tierce opposition est une procédure lourde pour le tiers opposant (**°).

D’autant plus que cette procédure est soumise & I’amende pour recours abusif (3*°). Cette

amende était déja présente dans 1’ordonnance de Villers-Cotteréts (**

). Elle constitue un
obstacle supplémentaire a 1’emploi de la tierce opposition, puisque les tiers opposants vont en
faire une utilisation particulierement raisonnée. La tierce opposition se différencie finalement
de la tierce opposition en droit privé, notamment parce qu’elle plus « radicale » (3%).

Enfin, la tierce opposition est une procédure lourde qui engendre certains problémes.
L’un des problémes inhérent a la tierce opposition est la connaissance par le tiers opposant de
la décision de justice qui est censée lui préjudicier. Cette connaissance est soit organisee par

une procédure de notification, soit fortuite (**°

). Ainsi il faut que le tiers ait connaissance de la
Iésion de ses droits pour s’interroger sur I’engagement ou non d’une procédure de tierce
opposition. La tierce opposition étant une procédure lourde constitue un obstacle contentieux
dont il est nécessaire de limiter 1’utilisation. Par exemple, en matiére d’urbanisme, 1’article

R. 600-1 du Code de I'urbanisme oblige en cas de litige contentieux de notifier le recours au

%33 M.-C. ROUAULT, Contentieux administratif, op. cit., p. 541.

%4 R. ODENT, Contentieux administratif, t. 1, op. cit., p. 1000 ; M.-C. ROUAULT, Contentieux administratif,
op. cit., p. 542.

%35 0. GOHIN, Contentieux administratif, op. cit., p. 423.

33 \bid., p. 423. « En cas de rejet au fond, la possibilité doit étre envisagée d’une amende pour recours abusif
qui dit assez combien la juridiction administrative est peu favorable d [’exercice de cette voie de rétractation. »
R. ODENT, Contentieux administratif, t. 1, op. cit., p. 1001.

337 Cela est relevé par J. Kritter. 1l cite d’ailleurs I’ordonnance avant de la commenter. « « Les tiers opposants
contre les arréts de nos Cours souveraines, s’ils sont déboutés de leur opposition, seront condamnés envers nous
a l’amende ordinaire de fol appel et la moitie moins envers la partie ». Les juges avaient d’ailleurs la faculté
d’augmenter cette amende « selon la qualité et malice des parties ». » J. KRITTER, La tierce opposition en droit
administratif, op. cit., p. 7.

38 A. HEURTHE, La tierce opposition en droit administratif, op. cit. « On constate ainsi, a I’étude de la
Jjurisprudence, que la portée des effets d’'un jugement n’a aucune incidence sur [’existence de la tierce
opposition, laquelle n’a pas pour objet de modifier la force obligatoire d’un acte juridictionnel a I’égard de
certaines personnes : cette voie de recours est utilisée a des fins beaucoup plus radicales qu’en droit privé : elle
s attaque au jugement lui-méme. »

%9 p_ FOILLARD, Droit administratif, Paradigme, 14° éd., 2009, p. 380. « Etant extérieur a I'affaire, le tiers

prendra généralement connaissance du jugement « par hasard ». »
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340

titulaire d’une autorisation d’urbanisme (°*). Ainsi en faisant intervenir systématiquement ce

type de personnes a I’instance, on limite automatiquement le nombre de tierce opposition

341

pouvant étre formées (°**), tout simplement parce que 1’on diminue en nombre la catégorie

des tiers opposants. Un dernier probleme peut étre posé par la nécessité de présenter sa cause

342

devant un tribunal impartial (**°). En effet, la tierce opposition est généralement portée devant

la méme juridiction que celle qui a statuée sur la demande initiale. Il faut alors prendre garde

a ce que les membres de la juridiction ne soient les mémes que ceux ayant statués lors de

343

I’instance initiale (7). De cette manicre, I’impartialité sera respectée.

340 « En cas de déféré du préfet ou de recours contentieux a I'encontre d'un certificat d'urbanisme, d'une décision
de non-opposition & une declaration préalable ou d'un permis de construire, d'aménager ou de démolir, le préfet
ou l'auteur du recours est tenu, a peine d'irrecevabilité, de notifier son recours a l'auteur de la décision et au
titulaire de I'autorisation. Cette notification doit également étre effectuée dans les mémes conditions en cas de
demande tendant a I'annulation ou a la réformation d'une décision juridictionnelle concernant un certificat
d'urbanisme, une décision de non-opposition a une déclaration préalable ou un permis de construire,
d'aménager ou de démolir. [...]»

%1 R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., p. 1260. « On doit enfin observer que I’obligation
de notifier les recours, en matiére de contentieux de l'urbanisme [...] raréfie les cas ou certains des intéressés
peuvent avoir la qualité de tiers. »

V : 0. GOHIN, Contentieux administratif, op. cit., p. 423.

%42 Ce droit fondamental est protégé par I’article 6§1 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I’Homme et des libertés fondamentales : « Toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue équitablement,
publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial, établi par la loi, qui
décidera, soit des contestations sur ses droits et obligations de caractere civil, soit du bien-fondé de toute
accusation en matiére pénale dirigée contre elle [...] ». En droit administratif frangais, le principe d’impartialité
de la juridiction administrative est notamment illustré dans 1’arrét Didier : CE Ass., 3 décembre 1999, Didier,
Rec. CE, p. 399, RFDA 2000, p. 584, concl. Seban, AJDA 2000, p. 126, chron. Guyomar et Collin, JCP 2000,
11, 10267, note Sudre, RDP 2000, p. 349, note Guettier, GAJA.

3 0. GOHIN, Contentieux administratif, op. cit., p. 422. « Par ailleurs, le principe d’impartialité ne fait pas
obstacle a ce qu’un recours en tierce opposition soit jugé par la juridiction a [’origine de la décision litigieuse :
par exemple, le juge des référés qui a rendu une ordonnance, peut statuer réguliérement sur la requéte en tierce
opposition contre cette décision pour autant qu’il ne s’agisse pas du méme membre de la juridiction

administrative concernée. »
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B. Le tiers dans la tierce opposition

G. Cornu définit le tiers dans ce propos : « dans un procés, toute personne qui n’y est

ni partie, ni représentée. [...] Tiers opposant: celui qui forme tierce opposition » (3*4).

M. Le Porzou donne lui, une distinction a réaliser : «en principe, la distinction semble

simple : dans un proces il est possible de découvrir, d'une part, les parties : le demandeur et

le défendeur, et d’autre part, les tiers, c’est-a-dire toutes les autres personnes» (**).

346

Cependant cela est trés schématique et finalement peu révélateur (°*°). En réalité, il existe de

multiples situations pour lesquelles il a fallu créer une frontiére entre ceux pouvant recevoir la

qualité de tiers et ceux ne le pouvant pas (**

). Pourtant, cette définition : «ni partie, ni
représentée » permet d’obtenir un systéme, un nouveau protocole de détermination, mais cette

fois-ci, applicable au tiers opposant.

Le tiers opposant n’a pas été partie a 1’instance faisant 1’objet de la procédure de tierce
opposition. Cela ne pose pas de difficulté. Il suffit tout simplement de déterminer I’instance
en cause, ainsi que les parties. Si nous retrouvons cette méme unité, la tierce opposition est
irrecevable. Or il est possible d’avoir une rupture de cette unité, par exemple si une des parties

initiales n’est pas partie a I’instance supérieure, elle pourra alors obtenir la qualification de

348

tiers opposant (**°). Cependant le terme de « partie » peut paraitre restrictif, nous pouvons

349

préférer ’expression de personne «entendue » (*°). En réalité, le terme fait allusion a

%44 G. CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., p. 921.

%% J.-Y. LE PORZOU, La tierce opposition en contentieux administratif, Thése, Rennes, 1972, p. 22.
3 Ibid., p. 22. « Mais ce qui est déja une schématisation hdtive en Droit Privé ['est encore plus en Droit Public
out l’on ne retrouve pas 1’égalité entre les parties, en raison des prérogatives de puissance publique, mais aussi
ou la notion d’administrée ’emporte sur celle de parties et de tiers. »

7 1bid., p. 22. « De plus, entre ces deux positions extrémes, se situe toute une série de cas intermédiaires et la
question est alors de savoir ou se trouve la censure, a partir de quel stade une personne a qualité pour former
tierce opposition. »

348 CE, 20 novembre 1931, Franc, Rec. CE, p. 1017.

J.-Y. LE PORZOU, La tierce opposition en contentieux administratif, op. cit., p. 24. « Néanmoins, pour se voir
fermer la voie de la tierce opposition, il faut avoir été partie dans l’instance qui s’est terminée par le jugement
attaqué. Le fait d’avoir été partie en premiere instance, mais non devant une juridiction supérieure, n’empéche
pas d’attaquer le jugement de la juridiction supérieure par la voie de la tierce opposition. »

9 J.-Y. LE PORZOU, La tierce opposition en contentieux administratif, op. cit., p. 25. « Pour déclarer une

tierce opposition irrecevable, le Conseil d’Etat constate souvent qu ‘une personne a été « entendue ». »
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I’intervention, qu’elle soit normale, c¢’est-a-dire a I’initiative de son auteur, ou forcée, ¢’est-a-
350)

dire a I’initiative des parties au proces (

La seconde possibilité est que le tiers n’a pas été représenté a instance (*°Y). Alors
comment déterminer les personnes représentées et celles qui ne le sont pas ? M. Le Porzou
donne une nouvelle démarche a effectuer: séparer ceux qui sont «dans le sillage des

352

parties » de ceux qui sont « étrangers a l’instance » (7>¢). En réalité, pour fermer la voie de

tierce opposition, il faut que la représentation ne soit pas réguliere, le tiers opposant ne doit

353

pas avoir été régulierement représenté a I’instance (*°°). Ainsi, il n’y a aucune difficulté s’il

%%, Dans un tel cas, le

s’agit d’une représentation juridique, méme réalisée par mandat tacite (
tiers a été régulierement représenté et ne peut plus former de tierce opposition. Les difficultés
proviennent des représentations de fait qui normalement suppriment au tiers la possibilité de
former tierce opposition. Dans les cas de représentation de fait, il est nécessaire d’apprécier si
les intéréts défendus concordent. Si la réponse est positive, alors la voie de la tierce
opposition est fermée, dans le cas contraire, elle reste ouverte (**°).

Ici, revient 1’idée de donner son point de vue, d’étre en mesure de le faire valoir devant
le juge administratif. Cependant cela ne se fait pas forcément au profit du juge administratif
pour qu’il puisse avoir une meilleure vision des piéces du dossier, mais cela se fait
uniquement dans I’intérét des tiers. Il est donc particulierement opportun de reprendre les
propos tenus par M. Le Porzou : « ainsi, le fait qu ‘une personne ait matériellement fait valoir
son droit de vue importe peu, puisque dans ce cas, elle a été mis a méme de le faire valoir et,

si elle ne I’a pas fait, c’est en connaissance de cause. Donc il faut voir dans la tierce

opposition un moyen de protéger les tiers contre le jugement, beaucoup plus qu’un moyen

30 1hid., p. 25. « Le plus souvent, sous ce vocable [« entendue »], se cache une personne qui, intervenue d’elle-
méme ou appelée, a fait valoir, devant le juge, son point de vue, ¢ est-a-dire une intervention. »

1 bid., p. 39. « Il va s’agir en effet de personnes qui sont censées avoir été représentées dans l'instance, soit
par le demandeur, soit par le défendeur. » « La régle est qu’elles ne seront pas admises a former tierce
opposition, bien que n’ayant pas pu faire entendre personnellement leur point de vue. » Souligné par nous.

%2 Ibid., pp. 39-40. « Comment le juge administratif délimite-t-il la catégorie des personnes représentées ? Il
importe en effet de séparer le cas des personnes qui se situent dans le sillage des parties, de celui des véritables
tiers, etrangers a l’instance. »

%3 R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., p. 1260.

%4 Ibid., p. 1260.

%3 Ibid., p. 1260.
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d’éclairer le juge puisque le fait que les différents points de vue soient ou non présentés
356)

devant le tribunal importe peu » (

Maintenant, il convient d’étudier ce tiers. « La seule qualité de tiers ne donne pas
intérét a former tierce opposition », mais il est nécessaire que la personne en cause ait eu
vocation a intervenir a I’instance (**"). Ainsi tous les tiers n’ont pas vocation a devenir tiers
opposant. Le tiers dans la tierce opposition est un tiers particulier. En effet, le juge
administratif a, encore aujourd’hui, le souci de faire obstacle aux actions populaires enfin de
préserver son prétoire d’un afflux trop important de requétes qui préjudiciait a la bonne
administration de la justice. M. Gohin envisage ainsi de réserver la tierce opposition aux

« tiers privilégié » (**°

). Selon Mme Rouault, le tiers dans la procédure de tierce opposition
est un « véritable « tiers » ». Cependant il faut entendre « véritable tiers » comme la personne
qui est étrangere au proces ayant donné naissance a la décision de justice faisant 1’objet de la
tierce opposition (**%). Ce « véritable tiers » est en réalité une expression illustratrice prouvant
que la voie de la tierce opposition est fermée a toutes les personnes étant intervenues dans un

procés considéré, y compris les parties (*°

). Ce « Véritable tiers » est inclus dans la catégorie
trés large des tiers, mais n’en constitue qu’une infime partie. Son utilisation du terme
« Véritable tiers » est critiquable, car elle engendre une imprécision dans ses propres propos.

Ainsi le terme de « tiers privilégié » est beaucoup plus pertinent.

Le tiers opposant n’est ni partie, ni représenté a I’instance. Nous savons aussi que,

dans le contentieux particulier de 1’excés de pouvoir, le tiers « privilégié » sera souvent un

%6 J.-Y. LE PORZOU, La tierce opposition en contentieux administratif, op. cit., p. 28.

%7 R. ODENT, Contentieux administratif, t. 1, op. cit., p. 998 ; M.-C. ROUAULT, Contentieux administratif,
op. cit., p. 537.

%8 0. GOHIN, Contentieux administratif, Litec, 4° éd., 2005, pp. 374-375. « Encore doit-il s’agir d'un tiers
privilégié, sauf a exposer toute décision a la contestation systématique de tout justiciable potentiel. Or,
la reconnaissance d’une telle action populaire, en matiere de juridiction administrative notamment, ne pourrait
que conduire a la mise en cause permanente de [’autorité de chose jugée et, par conséquent, a la déstabilisation
durable de la fonction de régulation sociale qui incombe nécessairement au juge. »

%9 M.-C. ROUAULT, Contentieux administratif, op. cit., p. 538. « Seul un véritable « tiers » peut former tierce
opposition, ¢’est-a-dire une personne qui n’a été ni partie, ni mise en cause, ni représentée, ni intervenante da
linstance. »

30 hid., p. 538.
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tiers « intéressé » par la décision administrative ayant donné lieu a I’instance initiale (**%).

D’ailleurs, M. Gohin donne un exemple particulierement illustrateur et souvent donné par la
doctrine, « [...] une meére nourriciere aura été ainsi recevable a former tierce opposition d’un
jugement d’annulation de la décision administrative de placement d’un enfant aupres d’elle,

ce jugement étant consideré, en [’espéce, comme préjudiciant a ses droits alors qu’elle

362

n’avait fait qu’entamer la procédure d’adoption de [’enfant » (*°°). Ainsi, la notion de « tiers

intéresse » illustre la deuxiéme condition de la tierce opposition : ’exigence d’un droit 1ésé

363

devenant finalement I’exigence d’un « intérét direct et certain » (*>°). En réalité, les deux

conditions de la tierce opposition : présence d’un tiers ayant I’un de ses droits 1ésés, sont

intimement liées, allant jusqu’a s’influencer I’une ’autre.

Un autre élément est particulierement intéressant dans la procédure de tierce
opposition. Il s’agit de la place, du statut que prend le tiers opposant. En effet, le tiers

opposant était tiers, étranger a I’instance initiale. Par la procédure de tierce opposition, le tiers

364

opposant devient une partie au proces et change ainsi de statut (*>*). Dans le sens inverse,

M. Chapus releve d’ailleurs deux exemples contraires en droit civil et en droit

365

administratif (™). Un plaideur, partic a I’instance de premier ressort, mais qui est resté

étranger a I’instance d’appel, va obtenir la qualité de tiers en ce qui concerne cette instance

366

d’appel (**°). Ainsi une difficulté apparait ici, elle est déja apparue dans cette thése d’ailleurs.

%1 0. GOHIN, Contentieux administratif, 5° éd., op. cit., p. 421. « Mais, ce tiers privilégié ne peut-il pas étre
regardé tout simplement comme le tiers intéressé par la décision administrative initiale, a [’origine du
contentieux administratif ? La réponse est certainement positive, en tout cas dans le contentieux de l’excés de
pouvoir, puisque cette solution en faveur de l’intérét lésé, maintes fois proposée en doctrine, a déja pu étre
retenue par le Conseil d’Etat. »

%2 CE Ass., 9 octobre 1965, Veuve Béry, Rec. CE, p. 565, D. 1966, p. 105, concl. Rigaud, RDP 1966, p. 151,
note Waline.

0. GOHIN, Contentieux administratif, op. cit., pp. 421-422

%3 CE, 15 juin 1992, Société du canal de Provence, Rec. CE, p. 235, RDP 1993, p. 841, chron. Oberdorff, RFDA
1992, p. 773, chron. Terneyre.

%4 0. GOHIN, Contentieux administratif, 4° éd., op. cit., p. 377. « [...] le tiers opposant, resté tiers par rapport
a linstance qui a conduit a la décision initiale préjudiciant a ses droits, est devenu partie a la nouvelle instance
introduite par son recours en tierce opposition contre cette décision initiale. »

%5 R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., p. 1262.

%6 Cass., Civ. 2° 21 mars 1979, Epoux Poulizac ¢/ Epoux Korvin Zmijowski, D. 1980, Informations Rapides,
p. 51, 2° espéce, obs. Julien, RTDC 1980, p. 427, obs. Perrot.

CE, 10 janvier 1996, Commune de Vernon, Rec. CE, p. 1134, LPA septembre 1996, n° 114, note Pacteau.
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Cette difficulté est le reférentiel a prendre en compte. En effet, dans une instance A:
I’instance initiale, le tiers opposant est un tiers, c’est-a-dire ni une partie, ni une personne
représentée a I’instance, ¢’est d’ailleurs de ce fait qu’il tire sa qualité. Mais dans 1’instance B :
I’instance de tierce opposition, il est partie. Le référentiel pris en compte devra ainsi étre
toujours bien spécifié, puisqu'une personne peut étre qualifiée de tiers puis de partie dans

deux instances différentes mais liées entre elles par le biais de la tierce opposition.

Enfin, il est possible de diviser la catégorie des tiers opposants en deux sous
catégories : les tiers opposants car ils auraient di étre appelés a I’instance, et les tiers. La
premiere catégorie résulte en réalité de vices de procédure, de négligences commises par le
juge administratif. En ce qui concerne la seconde sous catégorie, elle est plus délicate a
définir. Il faut déja définir le type de recours contentieux a prendre en compte : il s’agit du
recours en excés de pouvoir. Mais il faut alors « déterminer une catégorie limitée de tiers
opposants en puissance », ce qui complique fondamentalement le travail. A. Heurté estimait
d’ailleurs que les « tiers véritables » ne pouvaient pas faire parti de cette catégorie, la voie de
la tierce opposition leur étant fermée. Encore faut-il s’entendre sur le terme de «tiers

367

véritable » (*°"). Encore une fois, nous sommes devant la principale difficulté : I’ambiguité

des termes utilisés par les auteurs.

%7 A. HEURTHE, La tierce opposition en droit administratif, op. cit.
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I1. La réalité de la tierce opposition : I’absence de qualification automatique de tiers

La procédure de tierce opposition est une procédure contentieuse particuliére et lourde.
Elle fait intervenir un tiers. Cependant ce tiers a une qualité particuliére, c’est un tiers
opposant. Dans cette these, ou nous recherchons la notion de tiers, il est intéressant de savoir
si le tiers (tiers opposant) qui intervient dans la procédure de tierce opposition, peut étre un
élément de la notion de tiers aidant ainsi a élaborer une définition cohérente. Toutefois, le
tiers opposant n’est pas un tiers, pas seulement. Cette partie va ainsi démontrer 1’intérét qui

est le notre de I’exclure de la notion de tiers proposeée.

A. Comment devient-on tiers opposant ?

Pour la tierce opposition, les choses sont simples dans un certain sens. En effet, nous
devons prendre en compte deux catégories différentes de tiers opposants : ceux qui auraient
da étre entendus a I’instance et les tiers. Or leur qualité de tiers opposant est obtenue de

maniére différente, cela impliquant certaines conséquences.

Considérons les personnes qui auraient dues étre entendues a 1’instance. Pourquoi
peuvent-elles recevoir la qualité de tiers opposant ? Nous sommes en présence du cas le plus
simple. Selon A. Heurté, « la tierce opposition vient alors sanctionner soit une négligence du
juge, soit un vice de procédure résultant de ce que le tribunal n’a pas été informé de
[’existence de personnes qui auraient dii étre présentes a l’'instance et qu’il n’a pas le pouvoir
parfois de mettre spontanément en cause ». D’ailleurs cet auteur donne plusieurs exemples de

368

ces négligences ou vices de procédure (*°°). Un autre exemple peut étre donné, il est

particulierement illustrateur des négligences ou des vices de procédures pouvant étre commis.

369

Il s’agit de I’arrét Ville de Bastia (*>”). M. Chapus commente cette espéce : «le Tribunal

administratif a condamné, solidairement avec un entrepreneur, des architectes au profit de la

%8 |bid. « Ainsi, 'expert désigné par le Conseil d’Etat n’est pas partie au litige, mais il est recevable & se

pourvoir par la voie de la tierce opposition contre une décision du juge réduisant d’office ses honoraires
(CE, 27 juin 1902, de Clerq et Bourgeois, D. 1903, 111, 71). Il en est de méme pour les médecins et pharmaciens
dont les mémoires ont été réduits par la commission de surveillance et de contrdle des soins gratuits aux mutilés
([...]1 CE, 9 décembre 1931, Cellier et autres, Rec. CE, p. 1094 [...]), ou encore pour l’'industriel qui, ayant
obtenu I’autorisation d’ouvrir un établissement classé, apprend que [’arrété préfectoral a été annulé sans qu’il
ait été invité a produire ses moyens de défense (CE, 24 mai 1933, Société acétyléne dissous du Sud-Est, Rec. CE,
p. 556). »

%9 CE, 2 avril 1993, Ville de Bastia, Rec. CE, p. 94, RFDA 1993, p. 615, chron. Terneyre.
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ville de Bastia. Apres quoi, les architectes n’ont pas été appelés (comme ils auraient di
[’étre) a l'instance engagée devant le Conseil d’Etat et au terme de laquelle il a mis les
indemnités dues a la ville a la charge exclusive des architectes. Il a été ainsi fait préjudice a

370

leurs droits » (™). Ainsi des débiteurs engagés solidairement n’ont pas été entendus dans une

371y 'qui reconnatt la possibilité de

instance supérieure. De méme, dans 1’arrét Bureau Veritas (
former tierce opposition en matiére de procédure d’urgence, le commissaire du gouvernement
reconnait lui-méme le vice de procédure ayant exclu le bureau Veritas de la procédure initiale,
objet de la tierce opposition formée (*"2).

M. Dubouchet synthétise, par une phrase simple, tout une partie des tiers opposants de
la premiere catégorie, ceux qui n’ont pas pu étre entendus pas le juge administratif. Selon cet
auteur, il s’agit: «des personnes qui sont directement touchées par l’acte a la décision
d’annulation duquel elles font tierce opposition » (3"). Pour formuler cette phrase, il s’appuie
sur P’article d’A. Heurté. En effet, A. Heurt¢ y donnait plusieurs exemples d’espéces
contentieuses. Il s’agissait de recours en exceés de pouvoir ou le bénéficiaire des actes
administratifs positifs, c¢’est-a-dire accordant des droits, comme une nomination, formait
tierce opposition puisqu’il n’avait pas été entendu dans I’instance contestant 1’acte dont il était
le bénéficiaire (3'%).

Quelles sont alors les conséquences issues de la confrontation de ces différents tiers
opposants avec la notion de tiers ? Le tiers est une personne étrangére a un groupe ou une
situation juridique. Le tiers opposant est lui, un étranger a une instance contentieuse.
Pouvons-nous y voir un point commun ? La réponse est négative, car dans les especes

précitées, si le tiers opposant est étranger a une instance juridictionnelle, il n’est pas pour

0 R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., p. 1264.

31 CE Sect., 18 juin 1982, SA Bureau Veritas, Rec. CE, p. 240, concl. Biancarelli.

%72 3. BIANCARELLI, concl. sur CE Sect., 18 juin 1982, SA Bureau Veritas, Rec. CE, p. 244. «[...] uniquement
dii en ’espéce a une irrégularité de procédure commise par les premiers juges. »

%3 p. DUBOUCHET, La tierce opposition en droit administratif, contribution & une théorie normative de
’institution, RDP 1990, p. 730.

¥4 A. HEURTHE, La tierce opposition en droit administratif, op. cit. « Cette voie de recours est ouverte au
bénéficiaire d 'une réquisition qui a été annulée (CE, 28 avril 1948, Bollack, Rec. CE, p. 181, CE, 1% avril 1949,
Poncet, Rec. CE, p. 166 [...]), au lauréat d’un concours frappé de nullité par le juge (CE, 2 février 1941,
Sandot, Rec. CE, p. 19 [...]), a "agent public dont la nomination a été annulée (CE, 16 juin 1943, Granoux,

Rec. CE, p. 154), dés lors que ces personnes n’ont pas été entendues. »
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autant étranger a la situation juridique concernée ayant donné lieu au litige. Il suffit de

375

reprendre ’exemple topique de 1’arrét Ville de Bastia (°'°). Ainsi cette catégorie de tiers

opposant ne devrait pas faire partie intégrante de la future notion de tiers.

En ce qui concerne la seconde catégorie, celle des tiers, elle est plus délicate a définir.
Il faut déja définir le type de recours contentieux a prendre en compte : il s’agit du recours en
exces de pouvoir. Mais il faut alors « déterminer une catégorie limitée de tiers opposants en
puissance » (3"°) ; il va ainsi falloir réaliser un tri parmi les tiers. Quels sont les critéres de
détermination ? La tierce opposition, en ce qui concerne le tiers, doit rester relativement
limitée. Le commissaire du gouvernement Rigaud alertait d’ailleurs sur le risque d’une trop
grande ouverture de la procédure de tierce opposition, car cela nuirait a la stabilité et a la

377

sécurité juridiques (°'"). Quelle est alors la solution ? 1l faut renforcer les conditions de

recevabilité de la tierce opposition, notamment en adoptant la solution d’E. Laferriére, ¢’est-a-

dire ne considérer comme recevable que la 1ésion d’un droit et non celle d’un simple intérét

378

comme en ce qui concerne ’intervention (°*°). Dans le cas contraire, nous nous retrouverions

avec une liste illimitée de tiers opposant, nous obtiendrions quasiment : un administré égal un

tiers opposant en puissance, donc tous les administrés pourraient avoir vocation a obtenir la

379

qualification de tiers opposant (°**). G. Jeze met en évidence, dans sa note sur I’arrét

375 CE, 2 avril 1993, Ville de Bastia, op. cit.

378 A, HEURTHE, La tierce opposition en droit administratif, op. cit.

377 J. RIGAUD, concl. sur CE Ass., 9 octobre 1965, Veuve Béry, D. 1966, p. 107. « Une large ouverture du
prétoire, par le moyen de la tierce opposition, dans le contentieux de la légalité, ruinerait a coup sir la stabilité
des situations juridiques. »

8 E. LAFERRIERE, Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux, t. 2, op. cit., p. 566.
« Mais, si I’on doit renoncer ici a l'idée d’une corrélation absolue entre l’intervention et la tierce opposition, il
n’en faut pas conclure que la tierce opposition n’est jamais recevable contre un arrét pronongant I’annulation
d’un acte administratif ; NOUS PENsONS au contraire que cette voie de recours est ouverte a ceux qui satisfont aux
conditions requises par le droit commun, c’est-a-dire qui justifient que ’arrét d’annulation « préjudicie a leurs
droits ». »

79 Ibid, p. 565. « Or nous avons vu qu’en matiére de recours pour excés de pouvoir, I'intervention est permise a
ceux qui justifient d’un simple intérét, sans qu’ils aient besoin de se prévaloir d’un droit lésé ou menacé.
L’extension ainsi donnée au droit d’intervention en matiere d’exces de pouvoir ne s’aurait s appliquer a la
tierce opposition, et modifier les conditions légales de ce recours exceptionnel. S’il en était autrement, il n’y
aurait presque pas d’arréts pronongant une annulation pour exces de pouvoir qui ne piit étre remis en question
par une tierce opposition, car il n’y a presque pas d’actes administratifs au sort desquels quelque tiers ne puisse

se dire intéressé. »
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Boussuge, ce probléme du nombre potentiel de tiers opposants (**

). En effet, la notion de
« détenir un droit » peut, selon I’interprétation qui en est faite, conduire a ce propos : tous
ceux qui ont le méme droit peuvent contester par la tierce opposition le jugement annulant un
acte administratif y afférant. Nous nous retrouverions dans une situation ou potentiellement
tout administré peut étre ou est en puissance, un tiers opposant. Cela est forcément critiquable
puisque la tierce opposition est censée étre une procédure exceptionnelle, puisque portant

atteinte a 1’autorité absolue de chose jugée.

M. Chapus a une vision nuancée en la matiere. Il releve que le tiers opposant est un
tiers particulier qui se voit obtenir cette qualité en raison de la 1ésion de I’un de ses droits, il

va ainsi pouvoir utiliser la tierce opposition pour protéger ses droits (3**

). Cependant il fournit
un exemple ou cette notion de droit 1ésé est interprétée de maniere tres extensive pour obtenir
plus une « vocation a » qu’un droit. 1l ne faut pas nier que la condition du droit lésé détermine
la qualification d’un tiers en tiers opposant. Nous proposons de traiter cette espéce.
M. Chapus relate les faits de cet arrét en ces termes : « sur recours de la mere d’un enfant
abandonné, et qui veut le reprendre, le tribunal administratif annule la décision ayant
prononcé l'immatriculation de [’enfant comme pupille de ’Etat. La personne a qui il avait été
confié (la « mére nourriciére ») fait tierce opposition a ce jugement qui lui Ote toute
possibilité de garder [’enfant et de réaliser le projet d’adoption qu’elle avait formé » (382). Le
commissaire du gouvernement Rigaud a rendu des conclusions particulierement intéressantes

sur cet arrét (*%).

Il commence par expliquer pourquoi la requérante n’a été ni partie, ni
représentée a 1’instance initiale, pourquoi elle n’a pas été entendue : « [’assistance publique
qui s’incline devant ce jugement, avait soigneusement tenu a l’écart de la procédure la dame
B., gardienne de [’enfant depuis déja deux ans. Mais le 9 aolt 1962 elle lui notifie une copie
du jugement, avec ordre de restituer I'enfant dans les quarante-huit heures » (**%). Le

probléme est que la requérante ne présentait pas de droit Iésé, donc logiquement elle ne

pouvait pas former tierce opposition. Toutefois, le commissaire du gouvernement ne s’arréte

%0 G. JEZE, note sur CE, 29 novembre 1912, Boussuge, RDP 1913, p. 343.

%1 R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., p. 1262. « Du fait de cette exigence, on peut dire
que la voie de la tierce opposition est réservée aux tiers qui auraient normalement dd étre parties a une instance
(en y intervenant ou en y étant appelés) ouverte entre d’autres, - parce que leurs droits se trouvaient en cause et
afin d’en pouvoir assurer la défense. »

%2 |pid., p. 1264.

%83 J. RIGAUD, concl. sur CE Ass., 9 octobre 1965, Veuve Béry, op. cit., p. 105.

%4 Ibid., p. 105.
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pas a ce constat et cherche a savoir si un intérét serait suffisant tout en limitant I’accés a son

prétoire (**°). Deux solutions sont envisagées : soit nous prenons en compte les « vocations
386

a », soit nous avons une vision large des droits 1ésés (°°). La solution finalement retenue par

le commissaire du gouvernement est la premiere: il faut prendre en compte les

387

«vocation a» (*'). Ainsi le commissaire du gouvernement conclu sur la recevabilité de

la tierce opposition formée (**®), mais aussi a [Pannulation du jugement

%5 |bid., p. 107. « Une large ouverture du prétoire, par le moyen de la tierce opposition, dans le contentieux de
la légalité, ruinerait a coup sir la stabilité des situations juridiques. Il n’est pas admissible que quiconque a un
simple intérét a voir tomber un jugement rendu en son absence mais qui a en principe une autorité absolue a
[’égard de tous, puisse combattre en tiers opposant. Aussi le juge et le législateur ont-ils exigé qu’on se prévale
d’un droit lésé par le jugement entrepris. »

36 hid., p. 108. « Ainsi, bien souvent, le droit lésé s apparente-t-il en matieére de tierce opposition dans le
recours pour excés de pouvoir, a une vocation légale, fondée sur un texte général et reconnue dans un cas
particulier, soit par une décision de I’Administration, soit en raison d’une situation de fait. En outre, cette
vocation légale ne résulte pas nécessairement de [’acte annulé par le jugement frappé de tierce opposition
[CE Sect., 8 juillet 1955, Ville de Vichy, Rec. CE, p. 396, D. 1956, somm. 64], mais elle est froissée, contredite
par I’annulation de cet acte. » En ce qui concerne 1’espéce, la requérante aurait alors une « vocation a » : « car il
est bien vrai que [’annulation de I'immatriculation ruine absolument la vocation légale de la requérante a
devenir la meére adoptive de I’enfant ».

« Que si, toutefois, il vous semble Messieurs, qu’en [’état actuel de votre jurisprudence, la dame B. ne justifie
pas d’un véritable droit, nous n’hésitons pas alors a vous demander d’étendre un peu le sens que vous donnez a
ce terme dans le domaine de la tierce opposition. » « Notre mémoire s’attache encore aux conclusions de Léon
Blum, qui voyait que, dans un litige relatif & un acte individuel, la tierce opposition recouvre en fait un véritable
conflit d’intéréts, dans lequel il importe de ne pas laisser désarmé ['un des antagonistes », p. 108.

%7 lbid., p. 108. « Mais il existe des situations qui ne sont pas seulement concernées en puissance ou
virtuellement par un jugement rendu sur recours pour excés de pouvoir. Il est des cas ou une vocation légale
s’est trouvée concrétisée, reconnue ou consacrée, soit par une situation de fait, soit par une décision ou une
attitude de [’administration dans des conditions telles qu’un jugement rendu en dehors de la présence de
lintéressé contrarie directement cette vocation. En d’autres termes, [’effet absolu d 'une annulation contentieuse
peut atteindre non seulement la nébuleuse des intéréts en puissance, mais un intérét actuel et reconnu, plus ou
moins pres de devenir un droit. »

%8 |bid., p. 108. « Nous pensons en définitive qu’un intérét légalement fondé et déja reconnu directement ou
indirectement, par une décision de I’Administration, rend recevable la tierce opposition contre un jugement, des
lors que Deffet de ce jugement est de ruiner absolument la vocation légale du tiers opposant. » « Nous pensons
gue la situation de la gardienne connait une sorte de cristallisation juridique, que son intérét, de potentiel,
devient actuel, qu’elle acquiert une vocation légale fondée et administrativement consacrée a étre autre chose

qu’'une gardienne précaire et qu’elle peut faire valoir contre un jugement annulant |'immatriculation, qui ruine
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389 390
).

initial (**). Le Conseil d’Etat suit les conclusions de son commissaire du gouvernement (

M. Chapus met en valeur I’absence de droit 1ésé dans cette espéce (**). D’ailleurs, il donne

des exemples de ce que pourrait étre des « vocations a » (*%

). Nous nous retrouvons alors
avec une notion de droits 1ésés qui sera propre a la procédure de tierce opposition en droit
administratif. Finalement, dans cette espéce, sommes-nous en présence d’un tiers ? En réalité,
la réponse est négative, puisque la requérante aurait dii étre appelée a 1’instance. Nous nous

retrouvons, de nouveau, dans la premiere catégorie de tiers opposant.

Un dernier exemple doit étre donné, il s’agit de 1’arrét Ville de Vichy (**®

). Reprenons
le commentaire de M. Dubouchet sur cet arrét : « il faut reconnaitre que [’admission de la
tierce opposition a une décision annulant un acte reglementaire est relativement rare. En tout
cas, la réussite au fond de la tierce opposition a une telle décision est rarissime. La seule
décision allant dans ce sens est [’arrét Ville de Vichy du 8 juillet 1955 dans lequel le Conseil
d’Etat admet la tierce opposition formée par une commune a un arrét annulant deux arrétés
préfectoraux approuvant deux délibérations de son conseil municipal concernant la

394

« réorganisation des services d’assistance de la commune » » (*). Ainsi la satisfaction au

fond d’une procédure de tierce opposition a I’encontre d’un acte réglementaire est
exceptionnelle. Par ailleurs, cet arrét biaise le résultat obtenu. En 1’espéce, la commune n’était
pas un tiers, mais 1’auteur des délibérations initiales. Ainsi nous nous retrouvons dans le cas

cité préecédemment les tiers opposants sont des personnes n’ayant pas eté entendues par le

sa vocation d’adoptante, un Vvéritable droit 1ésé, au sens de la tierce opposition », pp. 108-109. Souligné par
nous.

%9 1bid., p. 112.

3% CE Ass., 9 octobre 1965, Veuve Béry, Rec. CE, p. 565, D. 1966, p. 105, concl. Rigaud, RDP 1966, p. 151,
note Waline.

%1 R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., p. 1264. « On ne peut pas considérer que ce
jugement porte atteinte & un droit lui appartenant : il n’existe aucun lien de droit entre elle et I’enfant et, aux
termes du contrat qui la lie a I’administration, celle-Ci peut lui en retirer la garde a tout moment. » « Malgré
la précarité de la situation de la mére nourriciére, le Conseil d’Etat juge que I’annulation qui a été prononcée
doit &tre regardée comme préjudiciant & ses droits. »

%92 1bid., p. 1264. « En réalité, la requérante avait seulement une « vocation » a [’adoption, dont la procédure
avait été entamée, de l’enfant (comparable a ce que peut étre la vocation des agents publics stagiaires a étre
titularisés comme fonctionnaires). »

3% CE Sect., 8 juillet 1955, Ville de Vichy, Rec. CE, p. 396, D. 1956, somm. 64.

%4 p. DUBOUCHET, La tierce opposition en droit administratif, contribution & une théorie normative de

institution, op. cit., p. 743.
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juge administratif alors qu’elles étaient directement touchées par ’acte initial, en I’espece, la

requérante en était I’auteur.

B. Tiers opposant et notion de tiers : ’exclusion finale

Le but de cette section est de savoir s’il est possible d’intégrer la notion de tiers
opposant dans la future notion de tiers. Le premier probleme est que cette notion de tiers
n’est, pour le moment, pas définie pleinement. Nous sommes seulement en possession d’un
postulat de base : le tiers est une personne extérieure ou étrangére a un groupe ou a une
situation juridique. Le second probleme rencontré vient lui de la notion de tiers opposant. En
effet, nous avons concu le tiers opposant comme un terme reflétant deux realités différentes :
une premicre réalité qui est celle des personnes n’ayant pas pu étre entendues par le juge
administratif et une seconde réalité qui est celle des tiers. Or le doute s’installe. Nous sommes
de plus en plus sceptiques sur cette distinction concernant le tiers opposant. Pour chaque
espéce étudiée précédemment, nous n’avons pas trouvé de « tiers véritable » compris comme
une personne étrangéere a une situation juridique. Bien au contraire, les tiers opposants avaient
tous un lien, plus ou moins fort, avec la situation juridique concernée, ce lien leur permettant,
d’ailleurs, d’obtenir la qualification de tiers opposant. Le probléeme vient peut étre de la
premiere catégorie. L’expression « étre entendue » exprime un concept particuliérement
élastique et englobant, amenant alors a des confusions. Ainsi nous proposons de redéfinir le
tiers opposant. Le tiers opposant n’est ni partie, ni représenté a I’instance, de plus il s’agit de
tous les tiers n’ayant pas été entendus a I’instance alors que cela aurait di étre le cas. Le tiers

opposant est toute personne qui n’a pas pu étre entendue a I’instance.

Quelle conclusion faut-il tirer de la confrontation réalisée entre la notion de tiers
opposant et de la notion de tiers proposee ? Le tiers opposant est une personne qui n’a pas pu
étre entendue a ’instance initiale contre laquelle tierce opposition est formée. Ainsi le tiers
opposant est resté étranger a ’instance initiale. Or le tiers est une personne étrangére a une
situation juridique. Nous pouvons considérer que I’instance initiale constitue une situation
juridique a part entiere. Dans ce cas, il est possible d’inclure les tiers opposants dans la notion
de tiers. Cependant ce n’est pas la solution que nous proposons de retenir. En effet, si nous
considérons qu’une instance est égale a une situation juridique indépendante de la situation
donnant naissance au contentieux, nous obtiendrions un état du droit bien trop schématique et
ne reflétant pas la réalité des choses. La situation juridique initiale qui donne naissance au

contentieux initial est appelée situation juridique A, I’instance de tierce opposition est appelée
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situation juridique B, or les situations juridiques A et B seraient indépendantes et autonomes
I’une par rapport a l’autre. L’instance de tierce opposition (situation juridique B) est
forcément reliée a la situation juridique ayant donné naissance au contentieux et donc a
I’instance initiale (situation juridique A). La situation juridique B intégre forcément 1’instance
initiale et donc la situation juridique A. Ainsi le tiers opposant, s’il était tiers par rapport a
I’instance initiale A, se retrouve acteur dans la situation juridique B. Or comme A et B sont
liées, il ne peut étre étranger a la situation juridique A. Tiers opposant et tiers ne font plus
partis de la méme unité : I’un des deux n’est plus étranger a une situation juridique. Or s’il
n’est plus étranger, c’est tout simplement parce qu’il n’aurait pas di étre étranger a 1’instance

initiale A. Un tiers opposant n’est pas automatiquement un tiers.

Nous proposons ainsi d’exclure la notion de tiers opposant de la future notion de tiers.
Cette exclusion, si elle est nécessaire pour construire la notion de tiers, n’est pas préjudiciable
a la notion de tiers opposant puisque celle-ci bénéficie d’une définition précise. Par cette
exclusion, il s’agit seulement d’exclure la qualification de tiers opposant de la notion de tiers.
En effet, quand la définition du tiers sera compléte, quand les criteres de détermination auront
été donnés, nous pourrons prendre en compte une procédure de tierce opposition et
rechercher, a ce moment-Ia, si le tiers opposant en question peut répondre ou non aux critéres
de détermination du tiers proposés et donc obtenir la qualification de tiers en plus de celle de
tiers opposant. 1l faut donc relever que par principe, le tiers opposant n’est pas un vrai

tiers (**°

). Mais aprés étude contentieuse et confrontation avec les critéres du tiers, il pourrait
obtenir une telle qualification. Nous retenons donc un avis fait de nuances, puisqu’il sera peut
étre possible par la suite de trouver des tiers parmi les tiers opposants. Nous nous
rapprocherions alors des propos de M. Dubouchet qui expliquaient que si tous les tiers ne sont

pas tiers opposant, les tiers opposant représentent tous les tiers (3°).

3% J. BENTZ, Le tiers & I’acte administratif, RPDA 1958, n° 12, p. 7. «La tierce opposition en droit
administratif est ouverte beaucoup plus aux véritables intéressés qu’aux tiers eux-mémes ; ceci résulte du jeu
du contentieux administratif de I’annulation. »

%% p_ DUBOUCHET, La tierce opposition en droit administratif, contribution & une théorie normative de
I’institution, op. cit., p. 764. « [...] vous ne pouvez pas expliquer la tierce opposition par le prétendu réle ou la
prétendue importance des tiers puisque la totalité, ['immense majorité de ces derniers n’a pas accés a la tierce
opposition qui, a la suite de chaque décision rendue, n’est ouverte qu’a ceux qui peuvent justifier d’un intérét
lésé, et qui appartiennent a une catégorie de tiers définie de fagon précise, de fagon restrictive. »

« Nous pensons en effet que le tiers opposant est ce « Iégitime contradicteur » qui représente I’ensemble des
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tiers, parce qu’ayant le plus proche intérét, il parle au nom de tous les autres, au nom de la Société elle-méme

et, comme [’avait fort bien remarqué Georges Scelle, joue aussi le role d 'une sorte de Ministére Public », p. 765.
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Section 2 : Le tiers dans la responsabilité administrative

Dans le chapitre précédent, apparait, en plus de la notion de tiers opposant, la notion
de tiers dans le domaine particulier de la responsabilité du fait des dommages de travaux
publics. Ainsi un tiers, une notion de tiers est présente dans le domaine de la responsabilité

administrative. L’étude de ce tiers est maintenant souhaitée.

Le tiers existe dans la responsabilité du fait des dommages de travaux publics, c’est
une chose. Il convient donc de confronter ce tiers a la notion de tiers proposée et plus
particulierement a son postulat fondateur, afin de savoir si cette notion de tiers particulier peut
compléter la notion de tiers et donc aider a sa définition. Cependant 1’étude serait incompléte
si nous nous contentions de n’étudier que ce tiers précis. En effet, ne pouvons-nous pas
retrouver ce méme tiers dans d’autres domaines de la responsabilité administrative ? Les
actions contentieuses ouvertes aux tiers par rapport aux travaux publics seront-elles les
mémes que celles engagées par le tiers dans la responsabilité administrative en général ? Le
tiers par rapport aux travaux publics est-il le méme que le tiers dans la responsabilité

administrative ?

Cette section va tenter de répondre a ces questions afin de pouvoir conclure sur une
exclusion possible du tiers dans la responsabilité administrative de la notion de tiers.
Cependant cette exclusion se réalisera sur un autre fondement que celui qui a poussé a exclure
le tiers opposant de la notion de tiers: il est exclu en raison du référentiel a prendre en
compte. En effet, le tiers dans la responsabilité administrative pose le probléeme du
référentiel : quand est-on tiers ? Depuis quand ? Jusqu’a quand ? Or le probleme du référentiel

en matiere de responsabilité administrative apporte trop d’ambiguité dans la notion de tiers.
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I. Le tiers au sens de la responsabilité administrative

Avant de pouvoir confronter une notion a une autre, il est nécessaire de maitriser ces
notions. La notion de tiers proposée est encore trés générale et peu précise. Elle se fonde sur
le postulat suivant : une personne étrangére, extérieure a un groupe ou une situation juridique.
Cependant pour réaliser la confrontation en question, ce postulat est suffisant. Toutefois, nous
n’avons pas pour le moment de définition du tiers au sens de la responsabilité administrative.
Ainsi nous proposons de rechercher cette notion en commencant par la définition la plus
évidente car déja existante, du tiers par rapport aux travaux publics, avant d’envisager le tiers

dans la responsabilité administrative de maniére générale.

A. Le tiers et la responsabilité du fait des dommages de travaux publics

Si nous recherchons la notion de travaux publics dans le lexique des termes juridiques
et dans le dictionnaire de G. Cornu, nous sommes frappés par 1’absence de notion de

responsabilité et par la nécessité de faire intervenir d’autres notions telle que celle d’ouvrage
397

public (*°). Plus précisément, les travaux publics sont « des travaux immobiliers faits soit

pour le compte d’une personne publique dans un but d’utilité générale, soit par une telle

398

personne dans 1’accomplissement d’une mission de service public » (*°). Alors que I’ouvrage

public est un «immeuble résultant d’un travail de ’homme et affecté a une fin d’intérét

399

général » (7). L’ouvrage public présente ainsi trois caractéres: il constitue un bien

%7 Sur la notion de travail public/travaux publics, V.: G. CORNU, Vocabulaire juridique, PUF, 2007,
pp. 933-934; S. GUINCHARD, G. MONTAGNIER, R. GUILLIEN, J. VINCENT, Lexique des termes
juridiques, Dalloz, 17° éd., 2010, p. 716.

Sur la notion d’ouvrage public, V.: G. CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., p. 649 ; S. GUINCHARD,
G. MONTAGNIER, R. GUILLIEN, J. VINCENT, Lexique des termes juridiques, op. cit., p. 512.

%% ). PETIT, Ouvrages et travaux publics, in Dictionnaire de la culture juridique, PUF, 2003, p. 1125.

R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 2, Montchrestien, Domat droit public, 15° éd., 2001, pp. 547-557 ;
J. DUFAU, Le droit des travaux publics, t. 1, Le Moniteur, 2° éd., 1988, p. 29, pp. 31-72.

CE, 10 juin 1921, Commune de Monségur, Rec. CE, p. 573, D. 1922, Ill, 26, concl. Corneille, RDP 1921,
p. 361, concl. Corneille, note Jéze, S. 1921, 111, 49, concl. Corneille, note Hauriou, GAJA ; TC, 28 mars 1955,
Effimieff, Rec. CE, p. 617, AJDA 55, 1l, p. 332, note J.A., JCP 1955, Il, 8786, note Blaevoet, RA 1955, p. 285,
note Liet-Veaux, GAJA.

%9 J. PETIT, Ouvrages et travaux publics, op. cit., p. 1125.
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immobilier, fait I’objet d’un aménagement particulier et d’une affectation a une destination

d’intérét général (*0).

Apres avoir donné ces définitions, il est nécessaire d’approfondir 1’étude de ce type de
responsabilité. La responsabilité administrative du fait des dommages de travaux publics

concerne a la fois, les dommages du fait de «[l’exécution de travaux et par [’existence

401

d’ouvrages » (" ). 1l s’agit d’un domaine contenticux ancien, classique, potentiellement le

402

premier des cas de responsabilité sans faute (). D’un point de vue pratique, la responsabilité

du fait des dommages de travaux publics représente un contentieux important ; de nombreuses
requétes sont déposées chaque année devant les juridictions administratives (*°%). Cette

responsabilité administrative concerne trois catégories différentes de victimes: les

404

participants, les usagers et les tiers (*-°). Elle est fondée sur la loi du 28 pluviése An VIIlI,

499 Cette responsabilité

concernant la division du territoire francais et I’administration (
s’applique au « maitre de I’ouvrage », c’est-a-dire les personnes publiques, mais aussi aux

entrepreneurs. Le contentieux de cette responsabilité reléve du juge administratif (*°°). Si la

40 3. DUFAU, Le droit des travaux publics, t. 1, op. cit., p. 77, pp. 79-100.

R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 2, op. cit., pp. 557-573; J. PETIT, G. EVEILLARD,
L’ouvrage public, Litec, 2009, p. 3, pp. 5-38.

1 G, BRAIBANT, B. STIRN, Le droit administratif francais, Presses de sciences po et Dalloz, 7° éd., 2005,
p. 339. « On entend par cette expression, courte et générale a la fois, les dommages causés par l’exécution de
travaux et par [’existence d’ouvrages, par la construction d 'une route et par la route une fois construite. »

02 |bid., p. 339. « 1l s’agit la d’une jurisprudence ancienne et classique. C’est sans doute, historiquement, le
premier cas de responsabilité sans faute, qui remonte au moins au début du XIX® siécle et qui demeure encore
trés actuel. »

%93 |bid., p. 339.

%% |bid., p. 339.

% Article 4 : « Le conseil de préfecture prononcera [ ...]

- Sur les difficultés qui pourraient s’élever entre les entrepreneurs de travaux publics et ’administration,
concernant le sens ou [’exécution des clauses de leur marché ;

- Sur les réclamations des particuliers qui se plaindront de torts et dommages procédant du fait personnel des
entrepreneurs, et non du fait de I’administration ;[...]. »

% G. BRAIBANT, B. STIRN, Le droit administratif francais, op. cit., p. 339. « Cette théorie s applique a la
fois a la collectivitée publique que [’on appelle le maitre de l’ouvrage, par exemple [’Etat pour une route
nationale, et aux entrepreneurs. Dans ce dernier cas, il s’agit d’une hypotheése exceptionnelle ou la
responsabilite d’un particulier est engagée sur le terrain du droit administratif et, en cas de litige, devant la

juridiction administrative. »
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victime est un participant aux travaux publics, c¢’est-a-dire qu’il participe a 1’exécution des
travaux publics ou au fonctionnement de 1’ouvrage, la responsabilité administrative de la

personne publique peut étre engagée pour faute (**’

). Cependant, ce type de victime ne nous
intéresse pas ici : le participant exécute un travail ou participe au fonctionnement. Il est donc
intégré au groupe formé par la personne publique, ce groupe comprend alors les personnes
travaillant ou agissant pour elle. Le participant n’est pas un tiers. Si le cas du participant est
étranger a cette these, les usagers et les tiers-victimes sont, eux, plus intéressants. Dans le
chapitre premier, nous avons cherché a distinguer les usagers et les tiers. Si au début du
siecle, nous pouvions estimer que les usagers n’étaient qu’une catégorie particuliére de tiers,
il est évident qu’a I’heure actuelle, il est difficile de lier ces deux notions. Toutefois, nous ne
pouvons nier que ces deux catégories, tiers et usager, sont bien des étrangers par rapport a la

personne publique et donc répondent au postulat de base de la notion de tiers proposée.

L’usager est «celui qui a recours a un service public ou utilise le domaine ou un

408

ouvrage public » (*7). Par principe, le juge compétent en la matiere est le juge administratif

409

en raison de I’effet attractif de la notion de travaux publics (). Cependant, il existe des

exceptions a cette compétence du juge administratif. Le juge judiciaire peut étre compétent si

R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 2, op. cit., p. 637. « Il est aussi, et de facon trés importante, un
contentieux provoqué par les dommages (aux personnes ou aux biens) résultant de [’exécution des travaux, ou
bien de [’existence méme ou du fonctionnement des ouvrages, et engageant d l’égard des victimes la
responsabilité extracontractuelle des maitres de |’ouvrage, ainsi que (notamment) des entrepreneurs. »

“7 G. BRAIBANT, B. STIRN, Le droit administratif francais, op. cit., p. 339.

%8 5. CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., p. 947.

G. BRAIBANT, B. STIRN, Le droit administratif frangais, op. cit., pp. 339-340. « Ce sont ceux [les usagers] qui
utilisent ’ouvrage, qui en bénéficient d’une facon ou d’une autre ; pour ce motif, on leur fera un sort plus
favorable qu’aux participants, mais moins favorable qu’aux tiers. » « L’usager, c’est I’administré qui utilise un
batiment public, le visiteur d 'un monument historique, le spectateur d’une représentation a l’opéra, le capitaine
d’un navire dans un port. L usager type, le plus fréquent dans la jurisprudence, est [ 'usager de la voie publique,
automobiliste, cycliste ou piéton. »

99 R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 2, op. cit., p. 639. « I/ sagit d'un rappel. On sait qu’en raison de
Deffet attractif de la notion de travaux publics, sont considérés comme dommages de travaux publics, non
seulement ceux qui le sont authentiqguement, par leur nature, mais aussi ceux qui sont assimilés a de tels
dommages. »

R. ODENT, Contentieux administratif, t. 2, Dalloz, 2007, p. 127 ; J. PETIT, Ouvrages et travaux publics, op. cit.,
p. 1127 ; J. PETIT, G. EVEILLARD, L ouvrage public, op. cit., pp. 151-156.
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410

I’action en dommages et intéréts est liée a une action pénale ("), si les dommages sont

causés par un ou des véhicules selon la loi n° 57-1425 du 31 décembre 1957 attribuant aux

tribunaux judiciaires compétence pour statuer sur les actions en responsabilité des dommages

411

causeés par tout véhicule et dirigées contre une personne morale de droit public (**), et si les

dommages ont été subis par des usagers des services publics industriels ou commerciaux (**2).

L’usager peut subir deux types différents de dommages : des dommages accidentels et des
permanents. En ce qui concerne les dommages accidentels, « la collectivité publique [...] est
responsable si elle n’a pas correctement mené les travaux ou entretenu [’ouvrage, si

["obstacle n’est pas signalé, si la tranchée a été mal remblayée, ou si des précautions n’ont

413

pas été prises pour éliminer le verglas, par exemple par du sablage » (*~°). Nous parlons alors

414

de responsabilité pour défaut d’entretien normal (7). En principe, nhous sommes en présence

415

d’une responsabilit¢ pour faute présumée (*). Cependant les usagers bénéficient d’une

M0 TC, 13 mai 1960, Douieb c/ Stokos, Rec. CE, p. 864, AJDA 1960, II, p. 291, D. 1960, p. 576, concl.
Chardeau, note Josse.

1 Article 1 : « Par dérogation a [’article 13 de la loi des 16-24 aoiit 1790 sur [’organisation judiciaire, les
tribunaux de l’ordre judiciaire sont seuls compétents pour statuer sur toute action en responsabilité tendant a la
réparation des dommages de toute nature causés par un véhicule quelconque. Cette action sera jugee
conformément aux régles du droit civil, la responsabilité de la personne morale de droit public étant, a 1’égard
des tiers, substituée a celle de son agent, auteur des dommages causés dans [’exercice de ses fonctions. »

TC, 14 novembre 1960, Allagnat et Compagnie des bateaux a vapeur du Nord, Rec. CE, p. 870, AJDA 1960,
I, p. 185 chron. Galabert et Gentot, RDP 1960, p. 1198, note Waline.

2 CE, 30 juin 1976, EDF ¢/ Veuve Pichon, CJEG 1976, J, p. 170, concl. Franc, note A. C.

3 G. BRAIBANT, B. STIRN, Le droit administratif francais, op. cit., p. 340.

4 1bid., pp. 340-341. « La notion d’entretien normal parait évoquer plutdt une idée de faute que de risque ;
mais il y a tout de méme une différence par rapport a la responsabilité pour faute. » « Dans le cas de la
responsabilité pour défaut d’entretien normal, elle [la victime] n’a que deux preuves a apporter, celle du
dommage et celle du lien de cause a effet entre [’ouvrage et le dommage. C’est ensuite a I’administration de
prouver que sa responsabilité n’est pas engagée parce qu’elle a fait ce qui était en son pouvoir, tout ce qui lui
incombait normalement, pour assurer l’entretien normal de I’ouvrage ou l’exécution normale des travaux, par
exemple qu’il existait une signalisation suffisante et que c’est la victime qui a commis une faute en n’en tenant
pas compte. C’est un revirement de la charge de la preuve. En outre, la faute d’un tiers n’exonére pas la
collectivité responsable de ses obligations a [’égard de la victime : elle lui permet de se retourner contre le tiers
responsable, mais apres avoir indemnisé la victime des lors qu’elle n’a pu établir I’entretien normal de la
voie. »

5 R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 2, op. cit., p. 655. « Ce principe est que la responsabilité du
maitre de 'ouvrage ou de [’entrepreneur a I’égard des usagers des ouvrages publics est une responsabilité pour

faute, la faute étant présumée. Cela signifie que la victime n’a pas a établir ’existence de la faute ; mais que
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responsabilit¢ sans faute si 1’ouvrage est particuliecrement ou exceptionnellement

416

dangereux (*°). Quelque soit le type de responsabilité et donc de dommage en cause, la

difficulté réside dans la définition de 1’usager. La frontiére usager-tiers est parfois floue. Trois
configurations démontrant cette frontiere perméable sont présentes. En effet, une méme
victime peut étre qualifiée a la fois de tiers et d’usager. Un tel cas d’école est issu de 1’arrét

Ville de Fréjus : la collectivité territoriale avait selon les biens atteints, la qualité soit de tiers,

417

soit d’usager ("'). Deuxiémement, il a fallu savoir si une personne utilisant 1’ouvrage

illégalement était qualifiée de tiers ou d’usager, il s’agit des usagers anormaux ou non

418

autoriseés ("). Le juge administratif considérait qu’il s’agissait de tiers et leur appliquait alors

419

le régime de responsabilité sans faute instauré au profit des tiers (). Cela conduisait a traiter

ces usagers anormaux de maniere plus favorable que les usagers normaux. Le juge

420

administratif est alors revenu sur sa position, les qualifiant d’usagers (*~). Troisiemement,

une victime d’un dommage de travaux public peut étre qualifiée d’usager en raison de la

21y Cette théorie permet de qualifier une victime dans le cas ou

théorie de ’incorporation (
elle est usager de I’ouvrage par lequel s’est transmis le dommage. Si I’ouvrage qui transmet le
dommage est incorporé a 1’ouvrage source du dommage, la victime sera qualifiée d’usager.
Dans le cas contraire, elle sera qualifiée de tiers. Ces trois configurations différentes
démontrent ainsi la difficulté de créer une frontiere infranchissable entre les notions de tiers et
d’usager. Concernant, enfin, les dommages permanents de travaux publics, les usagers
peuvent étre concernés par les allongements de parcours. Cependant, dans un tel cas, leur

qualité d’usager fait principalement obstacle & cette indemnisation (*%).

le maitre de ’ouvrage ou [’entrepreneur s’exonéra de toute responsabilité s’il prouve qu’aucune faute ne lui est
imputable. »

8 CE, 3 juillet 1969, Bucchini, CJEG 1969, J, 328.

R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 2, op. cit., p. 656.

7 CE, 22 octobre 1971, Ville de Fréjus, Rec. CE, p. 630, RDP 1972, p. 695, note Waline.

R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 2, op. cit., p. 662.

18 |bid., p. 662.

M9 CE Sect., 3 février 1956, Veuve Durand, Rec. CE, p. 51, concl. Landron.

20 CE Sect., 30 octobre 1964, Piquet, Rec. CE, p. 506, concl. Fournier, AJDA 1964, p. 693, chron. Puybasset
et Puissochet.

#21 CE Sect., 12 octobre 1962, Dame Sidore-Trotta, Rec. CE, p. 537, concl. Gand.

#22 CE Sect., 2 avril 1965, Boudy, Rec. CE, p. 222, AJDA 1965, p. 340, chron. Puybasset et Puissochet.

R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 2, op. cit., p. 671.
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Les notions de participant et d’usager par rapport aux travaux publics étant examinées,

nous pouvons en venir au régime de responsabilité applicable aux tiers. Les tiers victimes de

423

dommages de travaux publics bénéficient de la théorie du risque (*°°). Le tiers est « celui qui

ne profite en aucune fagon de l’ouvrage, qui n’en tire aucun avantage, aucun bénéfice »,

« des personnes n’ayant, ni la qualité de participant a un travail public, ni celle d’usagers

d'un ouvrage public» (**

425

). Ce tiers bénéficie d’une définition, une nouvelle fois,

négative ("). Les tiers bénéficient d’une responsabilité sans faute du fait des dommages

accidentels de travaux publics. Elle est fondée sur le risque (**°

427

), le risque se caractérisant par
la survenue d’un accident ("°"). « Les tiers, ne tirant aucun avantage de [’ouvrage public, ne
peuvent supporter de la part de ce dernier que des nuisances, et méritent, a ce titre, un régime

plus favorable que les participants ou les usagers» (2

). Concernant les dommages
permanents de travaux publics, la notion de tiers est alors particulierement présente. 1l faut, en
effet, remarquer que les requérants sont, dans la quasi intégralité des cas, des tiers en raison

des dommages subis (difficultés d’acces, nuisances...) (**

). D’ailleurs, dans le cas spécifique
des allongements de parcours, la qualit¢ d’usager fait généralement obstacle a
I’indemnisation. Les dommages permanents sont « des charges qui, sans faute et pour le

service de l'intérét général, sont imposées delibérément a certains membres de la collectivité.

2% G, BRAIBANT, B. STIRN, Le droit administratif francais, op. cit., p. 341; R. ODENT, Contentieux
administratif, t. 2, op. cit., p. 124.

24 G. BRAIBANT, B. STIRN, Le droit administratif francais, op. cit., p. 341.

25 R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 2, op. cit., p. 664. « C’est le sort des tiers que de toujours faire
l’objet d’une définition négative. »

6 G, BRAIBANT, B. STIRN, Le droit administratif francais, op. cit., p. 341. « Avec les dommages causés aux
tiers, on arrive a la pleine application de la théorie du risque. » « Il a droit a réparation dés lors qu’il existe un
lien de cause a effet entre ['ouvrage et le dommage sans que [’administration puisse s’exonérer en déclarant
qu’elle n’a commis aucune faute. »

R. ODENT, Contentieux administratif, t. 2, op. cit., p. 135. « Le tiers victime d’un dommage imputable a un
travail ou a un ouvrage public est donc seulement tenu de prouver [’existence d’un lien de cause a effet entre le
travail ou ’ouvrage public incriminé et le dommage invoqué. »

#1 C. BROYELLE, Le risque en droit administratif « classique » (fin du XIX®, milieu du XX® siécle), RDP 2008,
p. 1517.

28 J. PETIT, G. EVEILLARD, L ouvrage public, op. cit., p. 185.

2 R, CHAPUS, Droit administratif général, t. 2, op. cit., p. 668. « Comme la qualité de tiers par rapport aux
travaux ou aux ouvrages dommageables est commun a toutes les victimes d’inconvénients de voisinage [...]. »

J. DUFAU, Le droit des travaux publics, t. 2, Le Moniteur, 2° éd., 1988, p. 465; J. PETIT, G. EVEILLARD,
L’ouvrage public, op. cit., p. 186.
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Pour rétablir 1’égalité rompue a leur détriment, compensation de ces charges leur est due,

dans certaines conditions ». Il s’agit donc d’une responsabilité fondée sur la rupture d’égalité

430

devant les charges publiques (™). Les dommages permanents sont aussi appelés

«inconvénients de voisinage » et se fonde sur une jurisprudence ancienne (*!). Cette

responsabilité particuliére exige deux caractéres spécifiques quant au dommage subi par le

tiers. Il doit présenter les caractéres d’anormalité et de spécialité (**?).

Le rappel de la responsabilité encourue en cas de dommage de travaux publics fait

apparaitre le probléeme, déja envisagé, de la frontiére entre tiers et usager. Cette distinction

433
)

tiers et usager a été élaborée, selon M. Chapus, dans les années 1950 ( Il est, pourtant,

intéressant de reprendre la jurisprudence antérieure aux années 1950 pour savoir si cette
distinction est flagrante dans le contentieux des dommages de travaux publics. La notion
d’entretien normal apparait antéricurement aux années 1950, or elle est la caractéristique de la

434

responsabilité administrative due aux usagers d’ouvrage public (7). Nous voyons d’ailleurs

#0 R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 2, op. cit., p. 666 ; J. PETIT, G. EVEILLARD, L ouvrage public,
op. cit., p. 186.

1 CE Sect., 24 juillet 1931, Commune de Vic-Fezensac, Rec. CE, p. 860, D. 1931, 111, 51, note P. L. J.

R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 2, op. cit., p. 666.

32 CE, 18 novembre 1998, Société Les maisons de Sophie, Rec. CE, p. 427, RFDA 1999, p. 242, chron.
Terneyre.

¥ R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 2, op. cit., p. 650.

% CE, 29 mai 1903, Compagnie générale francaise de tramways, Rec. CE, p. 441. « Considérant qu'il résulte de
Uinstruction que [’accident survenu au cheval et da la voiture du sieur Reynaud [c’est-a-dire un usager de la voie
publique], sur le cours Lieutard le 13 juillet 1898, s’est produit en un point de la chaussée, dont l’entretien a été

mis par le cahier des charges a la charge de la Compagnie et qu’il a eu pour cause soit une défectuosité dans

[’établissement de la voie, SOit un défaut d’entretien et qu’ainsi c’est a bon droit que le conseil de préfecture a

condamné la Compagnie a réparer le dommage subi par le sieur Reynaud. » Souligné par nous.
CE, 14 décembre 1906, Préfet de I’Hérault au nom des communes intéressées au chemin d’intérét commun
n° 64, Rec. CE, p. 918. « Considérant qu il n’est pas contesté que [’accident dont le sieur Garric [I’'usager de la

voie public] a été victime est d0 au défaut d’entretien des parapets d’un pont situé sur le canal du Midi, et

desservant le chemin vicinal d’intérét commun n° 64

Considérant que les ponts sont au nombre des ouvrages constitutifs des voies publics, dont ils relient les parties
séparées de fagon a assurer la continuité du passage [...]. » Souligné par nous.

CE, 17 juillet 1908, Sieur Biétron ¢/ Commune d’Aiguilles, Rec. CE, p. 785. « Considérant qu’il résulte de
Uinstruction que l’accident éprouvé par le sieur Biétron [usager de la voie publique] le 8 ao(it 1905 a été causé
par le passage d’'une roue de son automobile dans une tranchée ouverte par la commune d’Aiguilles sur le

chemin d’Abriés a Aiguilles, pour la réparation d’une conduite d’eau, et dont [’existence n’était révélée par
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apparaitre la notion de défaut d’entretien dans les commentaires introductifs aux arréts du
Conseil d’Etat au début du XX° siécle (**°). Il faut attendre les années 1930 pour voir

apparaitre clairement la distinction tiers-usager. Un arrét de 1930 donne la définition
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«moderne » du défaut d’entretien (™). La notion de «dommages aux tiers » apparait,

ensuite, en 1933 dans le commentaire introductif d’un arrét instituant la responsabilité sans
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faute au profit des tiers a ’ouvrage public (*°'). La distinction entre usagers et tiers s’est ainsi

aucun signal, ni aucun indice visible a distance , qu ‘ainsi ledit accident est imputable a la commune d’Aiguilles
et non au sieur Biétron lui-méme ; que, d’ailleurs, la circonstance que la commune se serait conformée aux
prescriptions générales de I’arrété préfectoral sur les permissions de voirie n’est pas de nature a [’exonérer de
la responsabilité q’elle a encourue a 1'égard du sieur Biétron, a raison des faits ci-dessus rappelés. » Souligné
par nous.

*% Commentaire autorisé sur CE, 22 mai 1912, Ville de Roubaix, Rec. CE, p. 599 : « Détermination des

responsabilités. — Accident de voiture imputable au défaut d’éclairage d’un dépit de pierres cassées effectué sur

une voie urbaine par un transporteur employé en régie. En ['absence d’une faute des victimes, qui, par la
disposition des lieux, n avaient pu apercevoir le dépét en temps utile pour [’éviter, la ville a été condamnée a les
indemniser, le service municipal n’ayant formulé aucune objection contre I’emplacement du dépot et n’ayant
pris, pendant plus d’un mois, aucune mesure destinée a remédier au danger de sa prolongation. » Souligné par
nous.

CE, 5 juin 1912, Sieur Cayrol Gauderique, Rec. CE, p. 631. Mots clés : « Travaux publics. — Dommage. —

Accident dii a un défaut d’entretien d’un chemin vicinal d’une commune. — Responsabilité des communes

intéressées. » Souligné par nous.

% CE Sect., 16 mai 1930, Ministre des travaux publics ¢/ consorts Lussagnet, Rec. CE, p. 527. « Considérant
que les personnes publiques sont responsables des dommages causés non seulement par l’exécution méme des
travaux publics qu’elles effectuent , mais aussi par leur inexécution, ce qui comprend notamment le défaut
d’entretien de I’ouvrage public une fois construit et de ses dépendances ; qu’il s’agit a cet égard de [’entretien
normal tel qu’il doit étre envisagé pour assurer au public un usage de [’ouvrage conforme a sa destination. » Le
Conseil d’Etat applique ensuite cette nouvelle définition au cas d’espece . « Considérant qu’il résulte de
Uinstruction que l'orme, qui est tombé, le 30 décembre 1925, sur la voiture des consorts Lussagnet, présentait
une inclinaison trés marquée, et de nature a faire présager sa chute ; que le fait, par [’administration, de n’avoir
pas pris les mesures nécessaires pour prévenir les conséquences dommageables pouvant résulter, pour la
circulation, de la présence de cet arbre, en bordure de la route nationale n° 5, constitue le défaut d’entretien
caractérisé ci-dessus. » Ainsi, les consorts Lussagnet étaient des usagers de la voie publique comprenant des
dépendances dont 1’orme, source du dommage. Or le Conseil d’Etat recherche et trouve, en 1’espéce, un défaut
d’entretien qui est I’élément constitutif de la responsabilité du fait des travaux publics due aux usagers.

7 CE Sect., 10 février 1933, Compagnie d’énergie électrique suburbaine de Nancy ¢/ Compagnie générale
d’assurances contre les accidents, Rec. CE, p. 196. Mots clés : « Travaux publics. — Dommages. — Accident de

personne. — Concessionnaire de travaux publics. — Dommage aux tiers provenant de [’existence méme de

l’ouvrage. — Principe de la responsabilité, méme en [’absence de faute du concessionnaire. — Cas ou [’accident,
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constituée sur plusieurs dizaines d’années de jurisprudence du Conseil d’Etat afin d’arriver a

la distinction actuelle, distinction reprise par la doctrine.

Des lors quelle définition du tiers faut-il retenir ? Faut-il entendre « tiers » comme tout
étranger aux personnes publiques, tout étranger a 1’exécution ou a I’entretien d’ouvrages
publics ? Faut-il conserver une vision restrictive du tiers aboutissant a 1’exclusion des
usagers ? Les développements précédents cherchent a confronter la notion de tiers dans les
travaux publics a la notion de tiers que nous souhaitons proposer. Il est évident que si nous
retenons une notion extensive du tiers, 1’étude va étre faussée. De plus, tiers et usager sont
différents. lls ont tous les deux un point commun : celui de ne pas étre «intégrés» a la
personne publique, ¢’est-a-dire de n’étre ni la personne publique maitre de 1’ouvrage, ni étre
participant a I’exécution des travaux publics ou a I’entretien d’ouvrages publics. Cependant,
leurs statuts différent : le régime de responsabilité applicable, le lien avec 1’ouvrage public ou
non. L’usager est différent du tiers, car 'usager bénéficie de 1I’ouvrage public, il demande et
obtient quelque chose : une prestation, alors que le tiers est totalement étranger a 1’ouvrage
public. Ainsi en cas de dommage il parait logique d’appliquer un régime favorable a une
personne qui, elle, n’a rien demandé et obtenu de I’ouvrage public ou de la personne publique.
L’usager ne peut étre intégré dans la notion de tiers au risque d’apporter une confusion dans la
notion. Par contre, lorsque le dommage s’est reéalisé, le tiers voit apparaitre un lien 1’unissant

avec la personne publique. A partir de ce moment-Ia, le tiers est-il encore un tiers ? En fait,

survenu a un ouvrier, est dd a un défaut de précaution de la part de son patron » Souligné par nous.

« Considérant que si, méme en l’absence de toute faute relevée a sa charge, la compagnie requérante devrait

étre, en qualité de concessionnaire de la ligne a haute tension, déclarée responsable des dommages aux tiers

provenant de 'existence méme de l'ouvrage, il résulte des piéces du dossier que [’accident par électrocution

survenu a l’'un des ouvriers de [’entrepreneur Muller n’a pu se produire qu’a raison de [’absence de précautions
indispensables que devait prendre ’entrepreneur dans [’intérét de son personnel, alors que le travail s exécutait
aupres d’un céble électrique, a haute tension, placé dans des conditions réglementaires au-dessus d'un bras non
navigable de la Moselle ; que, la cause de [’accident résident en un fait étranger a la compagnie, ¢’est a tort que
le conseil de préfecture a mis a sa charge les conséquences dudit accident. » Souligné par nous. Dans cette
espeéce, I’ouvrier était bien un tiers puisqu’il réalisait un travail sans aucun rapport avec I’ouvrage public source
du dommage, c’est-a-dire le cable électrique a haute tension : « la drague du sieur Muller effectuait des travaux
sur un bras non navigable de la Moselle & Pont-Saint-Vincent, qu’elle déversait sur le chaland « Le Rapide »
des cailloux qu’elle retirait du fond de la riviere ; qu'une canalisation électrique dépendant de la Compagnie
requérante traversait, @ une hauteur de sept métres au-dessus de [’eau, le bras de la Moselle ; qu’a ce moment
un contact s’étant établi entre la canalisation électrique et le chaland, un accident se produisit, qu’'un des

matelots du chaland fut électrocuté, ainsi qu’un marinier qui tenta de lui porter secours. »
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c’est précisément ce tiers, défini dans cet espace-temps particulier, qui va étre confronté a la
notion de tiers, dans le second paragraphe de cette section. Mais avant cette confrontation, il

s’agit d’étudier le tiers dans la responsabilité administrative de maniere générale.
B. Le tiers et la responsabilité administrative

La responsabilité administrative est fondée sur la décision Blanco qui institue un

régime spécifigue de responsabilité relevant du droit administratif et se séparant

438

fondamentalement du droit civil (**°). La responsabilité administrative se caractérise par son

invention prétorienne laissant au Conseil d’Etat un rdéle fondamental a jouer dans sa
conception ; role qu’il a d’ailleurs rempli avec un certain esprit libéral (439).

Le principe de la responsabilité des personnes publiques et/ou de la puissance publique
n’est pas toujours allé de soi. Au XIX® siécle, un texte législatif était nécessaire pour engager

la responsabilité extracontractuelle de la puissance publique (*°

). Ce n’est plus le cas a
I’heure actuelle ou la responsabilité administrative permet aux victimes de dommages de voir
indemniser leurs préjudices sans pour autant constituer un obstacle trop important a 1’action

des personnes publiques (***

). 1l ne convient pas, ici, de réaliser un rappel sur la responsabilité
administrative concernant sa création, son historique, son évolution et les différents régimes la
composant. Il convient simplement de démontrer I’existence d’une notion de tiers en son sein,
afin de pouvoir confronter par la suite cette notion avec le postulat de base de la notion de

tiers.

8 TC, 8 février 1873, Blanco, Rec. CE, 1* supplément, p. 61, concl. David, D. 1873, Ill, 20, concl. David,
S. 1873, 111, 153, concl. David, GAJA.

*9 R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 1, Montchrestien, Domat droit public, 15° éd., 2001,
pp. 1228-1229.

#0 R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 1, op. cit., p. 1227.

*“!bid., p. 1228. « Etant désormais consacrée comme un principe 1’obligation pour les personnes publiques (et
elle s’étendra naturellement aux institutions de droit privé associées a leur action) de réparer, méme en
I’absence de texte, les dommages causés par [’exercice de diverses activités ou se manifeste la mise en ceuvre de
leurs prérogatives de puissance publique.

Finalement, cette obligation sera étendue au-dela méme du domaine de l’action administrative, la responsabilité

de I’Etat peut étre engagée du fait des actes législatifs et des conventions internationales ; ainsi que du fait du

service public de la justice. »
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1. Le fait du tiers

La notion de tiers venant immédiatement a D’esprit dans le domaine de la
responsabilité administrative est la notion de « fait du tiers ». Le fait du tiers constitue une
cause étrangére, c’est-a-dire une cause exonératoire de responsabilité qui permet de réduire ou
d’anéantir la responsabilité engagée d’une personne publique. Il s’agit d’'une cause étrangere,
car elle est extérieure au défenseur, c’est-a-dire la personne publique dont la responsabilité est
engagée. Le tiers est alors soit une personne publique, soit une personne privée (**%). En
réalité, la qualité de la personne n’a pas d’importance. Par contre, le « fait » a de I’importance.
Généralement, nous retiendrons un fait du tiers exonératoire de responsabilité quand celui-ci
sera fautif (*%). Le fait du tiers peut étre ainsi résumé : « le défendeur invoque le fait d’un
tiers qui est aussi intervenu dans la production du fait dommage (unique) : or assez souvent le
fait du tiers ne se voit reconnaitre aucun effet exonératoire et le défendeur est alors tenu
d’indemniser totalement la victime, quitte a se retourner ensuite contre le tiers » (444). Cette
vision selon laquelle le fait du tiers doit étre fautif pour pouvoir produire un effet exonératoire

445

est partagé par plusieurs auteurs (*). Toutefois, d’autres auteurs estiment que le simple

446

« fait » du tiers est suffisant pour constituer une cause d’exonération (" ). Or pour le moment,

une distinction n’a pas encore été réalisée. Le fait du tiers peut étre exonératoire, cependant

447

cela ne vaut que pour la responsabilité pour faute (**"). Finalement, le fait du tiers permet a la

*2 |bid., p. 1248.
3 bid., p. 1248. « On peut concevoir que le fait d’un tiers soit retenu comme ayant un réle causal méme s’il
n’est pas fautif. Mais on constate que lorsqu’il est ainsi retenu, il a généralement un caractere fautif. On peut
ainsi estimer que de fagon générale c’est, en réalité, la faute d’un tiers qui peut étre constitutive d’une cause
étrangére (voir en ce sens, CE, 2 octobre 1970, GDF, Rec. CE, p. 614). »

#%y. BRARD, A propos de la notion de fait du tiers, JCP 1980, I, 2976.

% ). RIVERO, J. WALINE, Droit administratif, Dalloz, Précis, 21° éd., 2006, pp. 421-422. « Si le dommage est
dii tant a la fois a une faute de la puissance publique et a la faute d’un tiers, celle-Ci va constituer une cause
d’exonération totale ou partielle de la responsabilité de I’ Administration. »

8 Ch. DEBBASCH, F. COLIN, Droit administratif, Economica, 7° éd., 2004, p. 534.

P. FOILLARD, Droit administratif, Paradigme, 14° éd., 2009, p. 403. « Lorsqu 'un tiers, par son comportement,
a contribué a la réalisation du dommage, I’administration peut étre, dans certaines hypothéses, partiellement ou
entierement exonérée de sa responsabilité. »

“T R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 1, op. cit., p. 1251.

Ch. DEBBASCH, F. COLIN, Droit administratif, op. cit., p. 534. « Le fait du tiers n’exonére I’administration de
sa responsabilité que ci celle-ci est fondée sur la faute [...] ; il ne peut jamais constituer une cause exonératoire

quand cette responsabilité est engagée sans faute [...]. »
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personne publique d’obtenir une cause exonératoire de responsabilité totale ou partielle
permettant la sauvegarde des deniers publics. A la différence du droit civil, nous n’aurons pas
de condamnation solidaire des deux auteurs, mais un partage de responsabilité (*4%).

Dans cette étude du fait du tiers, nous savons ce qu’a commis le tiers et quelles en sont
les conséquences. Pourtant nous ignorons qui est ce tiers, hormis le fait de savoir le tiers

« peut étre une personne publique comme une personne privée » (*°

). Les auteurs étudient la
notion de tiers, mais ils ne s’interrogent pas sur la personne méme du tiers, sauf a savoir qu’il
s’agit d’une personne qui n’est ni la victime, ni la personne publique auteur du dommage. Ce
tiers est donc une personne extérieure a une situation juridique, 1’engagement de la
responsabilité de la personne publique envers la victime du fait du dommage causé. Ce tiers
issu de la notion de «fait du tiers» correspond au postulat de base proposé. Mais

correspondra-t-il a la définition finale du tiers que nous tentons d’élaborer ?

P. FOILLARD, Droit administratif, op. cit., p. 403. « En cas de responsabilité pour faute, le fait du tiers exonere
entierement [’administration lorsqu il est la cause exclusive du dommage et partiellement lorsqu’il a contribué
avec le fait de 'administration a la réalisation du dommage. [...] En cas de responsabilité sans faute, le fait du
tiers n’est jamais exonératoire. »

J. RIVERO, J. WALINE, Droit administratif, op. cit., p. 422. « Lorsqu’il s’agit d 'une responsabilité sans faute
le fait du tiers est sans conséquences sur la responsabilité de I’Administration a laquelle la victime peut
réclamer la réparation de la totalité de son préjudice. »

“8 R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 1, op. cit., p. 1251. « Ainsi, et sauf exception, méme quand le
défendeur et le tiers ont été coauteurs du dommage, ils ne sont tenus que pour leur part dans la réalisation de ce
dommage. Alors qu’on pourrait concevoir qu’ils soient (comme c’est la régle en droit civil) responsables « in
solidum » (solidairement) d’un dommage causé en commun. Le défendeur serait alors responsable pour le tout a
I’égard de la victime ; et apres [’avoir indemnisé, il lui appartiendrait d’exercer contre le tiers coauteur une
action récursoire de fagon a lui faire prendre en charge sa part de responsabilité. »

P. FOILLARD, Droit administratif, op. cit., p. 403. « L’inconvénient pour la victime, en cas de partage de
responsabilité, est que le tiers et l’administration ne sont pas responsables solidairement (in solidum,
contrairement a ce qui se produit en droit civil). Autrement dit, la victime ne peut pas demander la réparation
intégrale du préjudice da ['un ou a ’autre (qui se retournerait ensuite contre le coauteur du dommage) ; elle doit
les attaquer ['un aprés [’autre pour la part de responsabilité qui leur incombe. »

J. RIVERO, J. WALINE, Droit administratif, op. cit., p. 422. «La victime ne peut donc réclamer a
I’Administration que la seule quote-part de son préjudice lui incombant, avec tous les risques que cela crée de
divergence de jurisprudence en ce qui concerne le partage de responsabilité. »

9 R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 1, op. cit., p. 1248.
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2. La victime

Lors de I’étude du tiers dans les dommages de travaux publics, le «tiers » était la
victime des dommages de travaux publics. Nous pouvons légitimement nous demander si les
victimes de dommages causés par la personne publique, quel que soit le régime de
responsabilité administrative, sont des tiers comme dans le domaine des dommages de
travaux publics. Dans les dommages de travaux publics, les victimes pouvaient étre des
participants, des usagers ou des tiers. Aurons-nous le méme schéma dans le droit de la
responsabilité administrative générale ? La réponse est positive. En effet, les agents des
services publics ou des services administratifs peuvent étre blessés, peuvent subir des
dommages causés par la personne publique. Ces personnes, comme toute autre personne
participant a I’action administrative, peuvent alors obtenir la qualification de participant.

Nous utilisons aussi le terme de collaborateur (**°

). Ensuite, les patients des hdpitaux publics
peuvent subir des dommages, or il s’agit d’usagers du service public hospitalier. Il en va de
méme, par exemple, pour les personnes faisant appel au service d’assistance médicale de
secours. Nous sommes alors bien en présence d’usagers. Pour finir, des tiers, ¢’est-a-dire des
personnes qui ne sont ni participants a 1’activité administrative, ni usager des services publics,
peuvent subir des dommages causés par la personne publique. Il s’agit par exemple, des
victimes de dommages du fait des rassemblements et attroupements, du fait d’armes ou de
choses dangereuses, ou du fait des méthodes libérales. Le schéma participant-usager-tiers est
présent dans I’ensemble du droit de la responsabilité administrative. Pourquoi n’apparait-elle
pas clairement, notamment dans les ouvrages et les manuels ? Peut étre tout simplement parce
que ce schéma n’a de perspicacité que dans le domaine des travaux publics, en raison des
régimes différents applicables selon la qualité de la victime : participant, usager ou tiers. Dans
le droit général de la responsabilité administrative, ce schéma n’a pas de pertinence dans la
mesure ou nous recherchons le régime de responsabilité en fonction du domaine particulier,
comme le domaine médical, le domaine des services fiscaux, la législation sur les
vaccinations obligatoires, et non systématiquement en raison de la qualité de la victime, cela
méme a l’intérieur d’un domaine particulier, exception faite du domaine particulier des
travaux publics. Une opposition tiers-collaborateur de la personne publique est présente au

sein du droit de la responsabilité administrative. Pourtant, cette opposition ne vaut qu’en

% gur la responsabilité sans faute au profit des collaborateurs des services publics, V. : R. CHAPUS,

Droit administratif général, t. 1, op. cit., p. 1347.
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matiére de responsabilité fondée sur le risque et ne se retrouve pas dans le reste du droit de la

responsabilité. Cette opposition ne peut donc étre globalisee.
3. L’entourage de la victime

Nous avons présenté le fait du tiers, c’est-a-dire le tiers considéré comme le coauteur
du dommage, et les victimes présentant certaines qualités: participant, usager ou tiers.
Cependant une victime est entourée. Comment qualifier cet entourage ? Cet entourage peut-il
recevoir la qualification de tiers ? Tout d’abord, il est nécessaire d’envisager un premier point.
Si I’entourage subi des préjudices en raison des dommages subis par la victime, Nous sommes

en présence de victimes dites victimes par ricochet (**).

Il faut alors qualifier ces victimes :
participant, usager ou tiers ? La réponse est simple : il s’agit alors de tiers puisqu’elles sont
étrangeres a la situation ayant causé le dommage. Par ailleurs, elles sont tiers quelque soit la
qualité de la victime initiale ou originaire du dommage. Il s’agit maintenant de savoir ce que
signifie « entourage de la victime ». Le commissaire du gouvernement Chauvaux a mis en
lumiére le probleme de ’entourage : « la qualité d’héritier ne se confond pas nécessairement

avec celle de proche de la victime » (**

). Ainsi le terme d’entourage est vaste. Il faut
délimiter cet entourage. Cette délimitation se réalise naturellement. En effet, les proches qui
ressentent un préejudice, détiennent une action propre définie ci-dessus. Ainsi 1’élément qui
nous intéresse, ici, est constitué par les personnes pouvant obtenir une action contentieuse
supplémentaire : celle de la victime initiale, il s’agit donc des héritiers si nous nous référons
aux conclusions du commissaire du gouvernement Chauvaux. Ces héritiers obtiendront la
qualification de tiers pour les mémes raisons explicitées ci-dessus. La question est alors de
savoir : « si elle [la victime initiale] meurt sans avoir demandé cette indemnité [en réparation
du dommage subi], ses héritiers peuvent-ils engager une action tendant a ce qu’elle soit
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versee entre leurs mains ? » (°). Il est nécessaire de distinguer deux cas. Dans le premier, les

héritiers demandent la réparation des préjudices matériels. Dans un tel cas, 1’action
p prcj s

1 D. CHAUVAUX, concl. sur CE Sect., 29 mars 2000, AP-HP ¢/ Consorts Jacquié, RFDA 2000, p. 852. « Il est
acquis de longue date que les héritiers disposent, s’ils étaient des proches de la victime, d’une action en
réparation de leur préjudice propre. lls peuvent a ce titre obtenir une indemnité au titre de la douleur morale
qu’entraine pour eux la perte de leur auteur, des troubles qu’ils ont subis dans leurs conditions d’existence lors
de son agonie et de son déces ou de la diminution de leurs revenus. »

2 |pid., p. 857.

3 Ipid., p. 850.
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contentieuse leur est ouverte (7). La justification a cette possibilité d’action contentieuse est

que « le dommage matériel a été subi par le patrimoine de la victime, qui a été transmis a ses
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héritiers » (7). Le second cas est plus délicat. Il s’agit de la demande de réparation des

préjudices non matériels exercée par les héritiers alors que cette action n’a pas été engagée par
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la victime initiale (*"). Cette question pose le probléme litigieux non pas de la parenté, mais
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du fait d’étre «proche» de la victime initiale (™). Alors que le commissaire du

gouvernement plaidait pour que la jurisprudence antéricure refusant 1’ouverture d’une telle

action se maintienne (**®

), le Conseil d’Etat préfére ouvrir son prétoire et autorise alors aux
héritiers a engager des actions en réparation du fait des dommages, quels qu’ils soient, subis
par la victime initiale méme si celle-ci n’avait engagée aucune action contenticuse de son

vivant (**°

). Ainsi des tiers vont pouvoir agir contre la personne publique auteur du dommage
pour la réparation de leurs préjudices propres, mais aussi pour ceux subis par la victime
initiale si elle n’a pas recu d’indemnisation de son vivant et/ou si elle n’a pas engagé d’action.
Ainsi I’entourage, les héritiers, donc des tiers, ont entre leurs mains I’action contentieuse de la

victime directe du dommage.

% CE Sect., 17 juillet 1950, Mouret, Rec. CE, p. 447.

D. CHAUVAUX, concl. sur CE Sect.,, 29 mars 2000, AP-HP c/ Consorts Jacquié, op. cit.,, p. 852
« La jurisprudence tant judiciaire qu’administrative a toujours admis une telle action lorsqu’elle tend a la
réparation d’un préjudice matériel de la victime, y compris les frais et les pertes de revenus résultant d’'une
atteinte corporelle. Pour ce chef de préjudice, les héritiers peuvent non seulement reprendre une action engagée
par la victime mais également introduire eux-mémes [’action si la victime s était abstenue de le faire. »

5 D, CHAUVAUX, concl. sur CE Sect., 29 mars 2000, AP-HP c/ Consorts Jacquié, op. cit., p. 852.

%6 |bid., pp. 852-853. « Des questions beaucoup plus délicates se posent si les héritiers demandent réparation
d’un préjudice que la victime a subi non dans son patrimoine mais dans sa personne. »

*7 |bid., p. 857. «[...] lindemnisation des héritiers n’est véritablement justifiée que s’ils étaient des proches de
la victime et ont partagé ses souffrances. »

%58 CE Sect., 29 janvier 1971, Association « jeunesse et reconstruction », Rec. CE, p. 81, AIDA 1971, p. 270,
chron. Labetoulle et Cabanes, RDP 1971, p. 1473, note Waline.

D. CHAUVAUX, concl. sur CE Sect., 29 mars 2000, AP-HP ¢/ Consorts Jacquié, op. cit., pp. 852, 858.

% CE Sect., 26 mars 2000, AP-HP c/ Consorts Jacquié, Rec. CE, p. 147, concl. Chauvaux, RFDA 2000, p. 850,
concl. Chauvaux. « Considérant que le droit a la réparation d’un dommage, quel que soit sa nature, s ouvre a la
date a laquelle se produit le fait qui en est directement la cause ; que si la victime du dommage décéede avant
d’avoir elle-méme introduit une action en réparation, son droit, entré dans son patrimoine avant son déces, est

transmis a ses héritiers. »
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I1. Tiers au sens de la responsabilité administrative et notion du tiers

Le tiers au sens de la responsabilité administrative recouvre deux réalités différentes :
soit il s’agit d’une victime : tiers par rapport aux travaux publics, a la personne publique
auteur du dommage, entourage de la victime quelque soit sa qualité, soit il s’agit d’un
coauteur au dommage par le biais de la notion du fait du tiers. La question est ici de savoir si
ces deux réalités différentes peuvent étre intégrées a la notion de tiers. Certains éléments de
réponse ont déja été donnés, par exemple, le tiers du fait du tiers est un coauteur du dommage
causé a la victime. Cependant la réponse finale reste délicate a établir. Le tiers est étranger a
une situation juridique. 1l faut alors définir ce qu’est la situation juridique. Prenons 1’exemple
d’un dommage survenu a I’hdpital. La situation juridique correspond a tous les liens de droit
constitués par la survenue du dommage. Or qui seront les étrangers a cette situation ?
L’entourage de la victime usager, s’il n’invoque aucun préjudice propre. De méme, si ce
dommage est survenu en raison de I’intervention d’un « tiers », d’ou la présence d’un fait du
tiers, ce «tiers» ne sera pas étranger a la situation juridique, il ne peut recevoir la

qualification de tiers puisqu’il est coauteur du dommage.

Nous sommes devant une situation inattendue. Ce que le juge administratif appelle
« tiers », nous ne le considérons pas forcément comme un tiers. Il faut alors reprendre les
deux situations mises en lumiere. En ce qui concerne le fait du tiers, est appelé tiers le
coauteur du dommage. Or le coauteur d’'un dommage ne peut pas étre étranger a la situation
juridique prise en compte, il en fait pleinement parti, il en est I’un des principaux acteurs.
Alors pourquoi le dénommer «tiers »? Le fait du tiers n’est pas une invention purement
administrative, bien au contraire, le fait du tiers est une cause exonératoire commune au droit
civil et au droit administratif. Que cela soit en droit civil ou en droit administratif, la notion de
fait du tiers permet de mettre en lumiére le fait qu’une personne extérieur a I’instance, le tiers
coauteur, a joué un rdle dans la réalisation du dommage. Par définition, le tiers coauteur est
étranger a I’instance en réparation engagée par la victime contre la personne publique. En
raison du référentiel : « instance contentieuse », le coauteur est bien étranger a I’instance, il
lui est reste tiers. Cela nous confronte une fois de plus au probleme du référentiel. Cependant,
il ne faut pas se laisser abuser en prenant des référentiels trop étroits. Ce qui nous intéresse
effectivement c’est la situation juridique globale, c’est donc celle débutant avec la réalisation

du dommage. Dans ce cadre-la, parler du fait du tiers est un abus de langage. Ce que le juge,
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qu’il soit judiciaire ou administratif, appelle tiers, n’est pas, selon nous, un tiers puisqu’il

n’est pas étranger a la situation juridique prise en compte, il en est justement acteur.

Le probléme est alors qu’en suivant ce raisonnement, ¢’est-a-dire qu’il faut prendre en
compte la situation juridique globale, au moment de la réalisation du dommage, la victime qui
avait la qualité de tiers par rapport a I’ouvrage public ou par rapport au service public, n’est
pas non plus un tiers puisqu’il s’agit d’une victime qui est unie par un lien de droit avec la
personne publique auteur du dommage. Nous sommes dans la méme situation qu’en ce qui
concerne le fait du tiers, a la seule différence qu’il s’agit ici de la victime, alors que dans le
cas du fait du tiers, il s’agit d’un coauteur. Dans un tel cas, les seuls tiers sont les héritiers de
la victime, car eux, s’ils sont rattachés a la victime par des liens de droit de type civiliste, ils
n’ont aucun lien juridique issu de la situation juridique dommageable. Le nombre de tiers
potentiels se trouve alors fortement réduit. Bien évidemment, si nous prenons comme
référentiel une période antérieure au dommage, ce nombre de tiers va augmenter. Toutefois,
nous nous trouverions hors litige puisque en I’absence de dommage, aucun contentieux n’aura
¢été ou n’aurait a étre engagé. Il apparait donc difficile d’assimiler les notions de tiers issues

du droit de la responsabilité administrative, a la future notion de tiers.

Au regard de cette section, il est frappant de voir la distorsion entre le terme de tiers
utilisé par le juge administratif et le postulat fondateur de la future notion de tiers. Ce que le
juge administratif appelle « tiers » ne serait pas un tiers et ce qu’il n’appelle pas un « tiers »
pourrait étre qualifié, parfois, de tiers. Cette distorsion a une explication. Le juge administratif
n’a pas le souci des notions conceptuelles, bien au contraire. Une notion conceptuelle est
précise, mais aussi figée. Or le juge administratif refuse de s’enfermer dans des définitions
rigides, leur seul objectif étant de résoudre les litiges portés devant eux. Ainsi nous obtenons
deux définitions du tiers, une qui appartiendra a la doctrine, c’est le travail que nous tentons
de réaliser dans cette thése, et 1’autre praticienne issue de 1’expérience et de la pratique du
juge administratif (*°°).

Doctrine et juge administratif ont des conceptions différentes ; cela est d0 a leur objet
différent qui les anime : la doctrine synthétise et propose, le juge statue. Ce fait est prégnant

concernant la notion de tiers. Ainsi en présence d’un « tiers » dans un litige touchant a la

%0 Explications issues de I’entretien du 29 mai 2009 avec le Président de la Cour administrative d’appel de

Nancy, Monsieur le Conseiller d’Etat Daniel Giltard.
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responsabilité administrative, il sera nécessaire de lui appliquer les futurs critéres de
détermination du tiers afin de savoir s’il est possible de le qualifier ou non de tiers. Cela sera
réaliser en raison de référentiels, notamment celui de I’antériorité par rapport au dommage et
celui de I’extériorité au dommage dans le cas des héritiers. Il convient donc de réaliser le

méme travail que nous avons proposé concernant le tiers opposant.
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Conclusion de chapitre

Tiers par rapport a la décision de justice, a I’instance, a 1’ouvrage public ou aux
travaux publics, au service public ou au dommage : il s’agit des tiers que le juge administratif
a distingués et qualifiées. Ces différents tiers se répartissent en différentes catégories
présentant chacune différents points communs : extériorité par rapport a 1’ouvrage public ou
le service public, par rapport aux agents publics et aux usagers, par rapport a 1’instance
contentieuse... MaiS aucune catégorie ne permet de regrouper ces différents tiers, aucune
catégorie n’est suffisamment globale et transversale pour réaliser un tel travail, sauf la

catégorie de « tiers » compris dans un sens générique.

L’hétérogénéité de la notion de tiers est issue du travail du juge qui n’a pas souhaité
donner de définition globale du tiers reflétant une synthése globale de sa notion et de ses
actions. Confronter ces différentes notions avec le postulat de base que nous proposons (le
tiers est une personne extérieure a un groupe ou a une situation) conduit a un constat. Le tiers
par rapport a la décision de justice, a I’instance, a 1’ouvrage public ou aux travaux publics, au
service public ou au dommage sont des tiers selon le juge administratif. Ce n’est pas pour
autant qu’ils sont tiers par rapport a une situation juridique ou s’ils y sont tiers, un élément
permet de les rattacher a cette situation, comme les héritiers qui engagent 1’action en
responsabilité détenue par la victime du dommage, a 1’image des ayants cause a titre

universel.

Il convient ainsi de mieux cerner cette idée de situation juridique dans le cadre d’une

approche nécessairement fonctionnelle.
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Conclusion de titre

Le tiers en droit administratif ne constitue pas une notion conceptuelle.

Ce titre avait pour ambition de rechercher s’il existait une notion de tiers ; cette notion
devait étre trouvee au sein des notions administratives conceptuelles. Pourtant, un constat
d’échec est réalisé : la notion globale et transversale du tiers est absente du droit administratif.
Ce constat doit cependant étre relativisé : des notions de tiers existent. Mais ces notions sont
imprécises, éparses et cantonnées a des domaines contentieux particuliers tels que celui de la

responsabilité ou celui du contentieux administratif.

Un tel constat aboutit a une conclusion : la notion de tiers en droit administratif reste a

étre élaborée.

Commence alors un travail permettant 1’¢laboration de la notion de tiers. Ce travail se
matérialise en plusieurs étapes : établissement du postulat fondateur, délimitation des contours
de la notion, élaboration de la notion conceptuelle ou fonctionnelle, détermination des critéres

d’identification. Ce titre a permis de réaliser les deux premicres étapes de ce travail.

Le tiers est une personne extérieure. De ce postulat fondateur découle un premier
caractére d’identification du tiers : son caractére d’extranéité ou d’extériorité. Le tiers est une
personne extérieure a un groupe ou a une situation. De 1’établissement de ce postulat de base
découle la possible délimitation des contours de la notion de tiers. Cette délimitation est
réalisée a I’aide d’une confrontation du tiers avec des notions administratives telles que celles
de personne publique, d’administré, d’usager et d’agent public. Mais cette confrontation serait
incompléte si le postulat fondateur n’était pas confronté avec les notions de tiers au sein de la
tierce opposition et de la responsabilité administrative. Cette double confrontation a permis
d’affiner le postulat fondateur : le tiers est une personne extérieure a une situation juridique.
Le postulat de base doit ainsi étre plus précis ; il doit intégrer des référentiels. Les référentiels
permettent de prendre en compte un systéme de référence comme 1’élément temporel, ¢’est-a-
dire I’instance contentieuse ou la réalisation du dommage. Ces différents éléments permettent
de mieux appréhender la situation juridique a laquelle le tiers doit étre extérieur ou étranger.
Enfin, la délimitation de la notion de tiers a permis d’exclure de la notion de tiers les diverses

notions de tiers qui étaient a notre disposition. Ces exclusions sont de principe, ce qui ne
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constitue pas un obstacle a une intégration au cas par cas ; si, en raison du litige, la personne

remplit finalement les critéres d’identification du tiers.
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Titre 2 : Existence d’une notion fonctionnelle du tiers

Non seulement le tiers n’existe pas au sein des notions conceptuelles, mais il parait
difficile de créer une notion conceptuelle de tiers puisqu’aucune unité ne peut étre trouvée en
son sein permettant d’en déduire un concept. Ainsi, I’élaboration de la notion de tiers doit

passer par la seconde catégorie de notion : la notion fonctionnelle.

La notion fonctionnelle consiste a trouver une unité au sein de catalogue de notions
qui paraissent sans point commun. La notion fonctionnelle permet de trouver un liant ; ce liant
est constitué par la fonction que sont censées remplir les diverses notions composant un

catalogue déterminé.

Le tiers est composé de diverses notions et espéces contentieuses ; le tiers constitue un
catalogue particulier au sein du droit administratif. Nous souhaitons alors rechercher si ces
diverses notions et especes peuvent trouver une unité, cette unité étant constituée par la
fonction que devrait remplir la notion de tiers. Cette unité peut étre trouvée dans la régulation,
positive ou négative, de 1’accés au prétoire du juge administratif. D¢s lors, le tiers constitue

une notion fonctionnelle.

Cependant définir le tiers en tant que notion fonctionnelle ne permet pas d’obtenir une
définition pleine et entiére de cette notion. En effet, les seuls éléments de détermination du
tiers sont alors constitués par le postulat fondateur posé, les prémices de criteres
d’identification, notamment la notion de référentiel, et la fonction remplie. Or ces éléments
sont insuffisants pour identifier le tiers au sein d’espéces contentieuses déterminées. Nous
devrons donc proposer les différents critéres permettant d’identifier le tiers. De ce travail
d’identification, nous obtiendrons un protocole scientifique de détermination du tiers

permettant I’identification de deux tiers distincts.

Chapitre 1 : Le tiers est une notion fonctionnelle

Chapitre 2 : Les critéres de détermination du tiers
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Chapitre 1 : Le tiers est une notion fonctionnelle

La notion de tiers ne peut étre définie par une notion conceptuelle dont le contenu est
clair, précis, cohérent et invariable. Devons-nous en conclure que le tiers ne peut étre défini ?
Ce qu’il faut envisager maintenant ¢’est que nous devons rejeter 1’idée de créer un concept
propre du tiers et donc rejeter 1’idée d’obtenir une définition compléte et invariable du tiers.
Le seul moyen d’obtenir une telle définition serait de se contenter du postulat de base : un
tiers est une personne étrangére ou extérieure & un groupe ou a une situation juridique.
Cependant cette définition ne nous satisfait pas complétement puisqu’elle ne permet pas
d’intégrer les différences existant entre les tiers, ainsi que leur role au sein du droit
administratif. Cette définition n’est donc qu’un point de départ. Elle ne peut constituer a elle

seule, une définition achevée du tiers.

La solution proposée se trouve dans une seconde catégorie de notion: la notion
fonctionnelle. 1l s’agit d’une catégorie de notion suggérée par G. Vedel. Cette notion permet
de créer et/ou de donner du contenu ou une unité & une notion complexe, incertaine, par son
utilité et sa fonction. L’utilisation de cette catégorie de notion est pertinente en ce qui
concerne la notion de tiers. Elle permet de répondre aux difficultés auxquelles la catégorie de
notion conceptuelle n’a pu répondre. Ainsi la premicre section va étre réservée a 1’étude de
cette catégorie de notion fonctionnelle, ce qu’il faut réaliser avant de pouvoir utiliser cette

catégorie au profit de la notion de tiers.

Si la notion de tiers est une notion fonctionnelle, cela signifie qu’elle remplit une
mission précise. La seconde section sera donc consacrée a 1’étude de la fonction remplie par
la notion de tiers. Ainsi, si nous ne pouvons proposer une definition du tiers construite a
I’image des définitions des notions conceptuelles, nous obtiendrons des élements de définition
permettant de donner corps a 1’essence du tiers. Cette section se terminera par une étude de la
notion de standard. En effet, il est intéressant de savoir si la notion de tiers peut constituer
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«un étalon de la réalité factuelle » (). Cette recherche poursuit ainsi le but de définir

I’essence de la notion de tiers.

1 P MORVAN, Le principe de droit privé, Panthéon-Assas, Droit privé, 1999, p. 60.
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Section 1 : Définition de la notion fonctionnelle

Notion conceptuelle et notion fonctionnelle. Toutes deux permettent de définir des
notions, mais ces définitions ne se situent pas sur le méme plan. L’une définit un concept,
I’autre définit une notion par sa fonction. Le tiers ne peut étre défini par un concept, c’est le
constat d’échec réalisé dans le titre précédent. Le tiers congu comme une personne étrangere,
extérieure a un groupe ou une situation constitue un protocole non abouti de détermination du
tiers ; cette définition ne constitue pas non plus un concept. Il est donc nécessaire de classer la

notion de tiers dans une autre catégorie que celle des notions conceptuelles.

Nous proposons de concevoir la notion de tiers sous 1’angle d’une notion
fonctionnelle. La notion fonctionnelle a été mise en lumiere par G. Vedel en 1948. Il
concevait que des notions pouvaient ne pas étre conceptuelles, c’est-a-dire une notion définie
de manieére précise, claire et surtout invariable malgré 1’utilisation qui en est faite. Une notion
fonctionnelle est une notion dont I’unité de trouve dans son utilité, sa définition se trouve dans

son utilisation.

Le tiers peut trouver sa définition dans la notion fonctionnelle. Nous pouvons définir
le tiers grace a cette théorie. Cependant il est nécessaire de commencer cette section par
I’étude de la théorie de la notion fonctionnelle et ainsi maitriser cet instrument mis a notre
disposition. Il convient ensuite d’appliquer ce nouvel instrument a la notion de tiers et ainsi

d’en démontrer sa particuliére pertinence pour le caractériser.
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I. La notion fonctionnelle selon G. Vedel

La théorie de la notion fonctionnelle est apparue dans un article paru au JCP en 1948.
Cette théorie a été complétée par un second article paru dans cette méme revue en 1950. Il
faut de suite objecter que ces deux articles en question ne sont pas entierement dédiés a la
notion fonctionnelle. Bien au contraire, par exemple, dans le second article, G. Vedel
développe sa théorie uniqguement dans une partie de son introduction. Ce traitement ne fait pas
obstacle a son importance et a sa pertinence pour définir le tiers; il ne fait pas non plus
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obstacle & son apport au droit administratif et plus généralement au Droit ( Il convient

ainsi d’étudier les deux articles et de les commenter, afin de maitriser cet instrument mis a
notre disposition : la catégorie des notions fonctionnelles (**3).

A. «De DParrét Septfonds a D’arrét Barinstein », D’origine de la notion

fonctionnelle

G. Vedel a envisage la notion fonctionnelle afin de palier & I’absence de notion
conceptuelle permettant de définir la voie de fait. 1l a élaboré cette théorie dans un article :
«De [l’arrét Septfonds a l’arrét Barinstein (La légalité des actes administratifs devant les

Tribunaux judiciaires) » (***

), et plus particulierement dans le point numéro 11 de cet article.
Il faut donc remarquer que la théorie de la notion fonctionnelle est élaborée de maniére
succincte, puisque 1’objet méme de ’article en question est de traiter de la voie de fait et non
de la notion fonctionnelle. Ainsi les données concernant la notion fonctionnelle seront peu
importantes en nombre, mais I’essence de cette notion déja bien construite. De plus, il faut
avoir a Pesprit que G. Vedel se rapporte tout au long de ses développements a la notion de

voie de fait qu’il tente de définir.

%2 p_ DELVOLVE, L’apport du doyen Vedel au droit administratif, RFDA 2002, p. 223. « Plus de cinquante ans
apreés cette analyse, elle reste la seule explication de certaines notions de notre droit. »

%3 G. TUSSEAU, Critique d’une métanotion fonctionnelle, la notion (trop) fonctionnelle de « notion
fonctionnelle », RFDA 2009, p. 644. « Stricto sensu, ['expression [notion fonctionnelle] est destinée a
caractériser un type particulier de notion, dont la spécificité serait d’étre, par opposition a d’autres types de
caractéristiques, « fonctionnelle ». L’importance du qualitatif tient alors au fait que la notion fonctionnelle
s’oppose a d’autres notions, qu’il est nécessaire de qualifier autrement. »

4 G. VEDEL, De I’arrét Septfonds a I’arrét Barinstein (La 1égalité des actes administratifs devant les Tribunaux

judiciaires), JCP 1948, I, 682.
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Tout d’abord, toute chose a une origine, une naissance. Ainsi la notion fonctionnelle a,
elle aussi, des origines précises permettant d’expliquer sa création. L’origine de la notion
fonctionnelle vient du fait que toutes les notions juridiques existantes ne peuvent toutes étre
définies par des notions conceptuelles. Les critéres a remplir pour qu’une notion puisse étre
qualifiée de conceptuelle sont pour certaines notions délicates voire impossible a remplir. 1l
arrive que des notions juridiques « jeunes », en formation ne puissent remplir les critéres de
précision, clarté, simplicité et cohérence. Cela ne signifie pas pour autant que ces notions
n’ont aucune existence. C’est seulement qu’elles ne peuvent s’exprimer par le biais de la
notion conceptuelle. La notion du tiers en constitue une illustration. C’est pour ces raisons que
G. Vedel a recherché ’existence d’une autre catégorie de notion qui permettrait de créer une
alternative aux notions conceptuelles (“°®).

Les origines de la notion fonctionnelle étant posées, il convient d’en étudier 1’essence
méme. Pour I’auteur, la nouvelle catégorie de notions qui vient s’additionner a celle de
notions conceptuelles a une substance « fonctionnelle » et ¢’est de cette substance particuliere
que la nouvelle catégorie de notions trouve son unité propre (*®°). G. Vedel définit les notions
fonctionnelles de cette maniére : « pourtant, si on les envisage non au point de vue de leur
pur contenu logique, mais a celui de la fonction qu’elles jouent, on s aperc¢oit que leur unité
est réelle. Elles permettent au juge de résoudre un certain nombre de probléme du méme type
au jour le jour, tout en réservant [’avenir. Elles ne sont pas un pur mot, car elles s’inspirent
d’une idée ou d’un faisceau d’idées que [’on peut formuler, mais elles constituent des notions

“®7). La notion fonctionnelle est

«ouvertes », prétes a s enrichir de tout 'imprévu du futur » (
une notion ouverte qui permet de donner au juge administratif une grande flexibilité dans son
utilisation et dans I’avenir a donner a cette notion. Une notion sera qualifiée de fonctionnelle
lorsqu’elle ne peut a elle seule, constituer un concept, alors qu’elle peut constituer autre chose
ayant une utilité et une évolution propre. Une unité remplacant le concept initialement
demandé est nécessaire. Cette unité se trouve dans la fonction que remplit la notion. Ces

notions sont alors qualifiées de notions fonctionnelles puisque ce sont leurs fonctions qui leur

“%% |bid., n° 11. « Toutes les branches du droit et particuliérement le droit administratif possédent ou ont possédé
des catégories que ['on est en peine de définir logiquement. En tant que concepts, elles sont vagues,
contradictoires et sans unité. Un logicien est tenté de leur dénier tout droit a I’existence. »

8 |hid., n° 11. « C’est que la voie de fait nous parait appartenir & cette espéce de catégories juridiques dont

['unité est plus fonctionnelle que conceptuelle. »

47 |pid., n° 11.
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attribuent une essence et ainsi leur permettent de demeurer en tant que notion. Enfin, ces
notions sont spécifiqguement destinées aux magistrats plutdt qu’a la doctrine, puisque les juges
peuvent permettre leur évolution par une application, une utilisation large ou au contraire
réduite. Par la suite, la doctrine joue toutefois un rdle : consacrer la notion fonctionnelle ou la

faire évoluer en notion conceptuelle par différents moyens.

La notion fonctionnelle est créée et definie. Reste a concevoir son avenir. Pour
I’auteur, « le plus souvent, aprés une évolution assez longue, on peut dresser un catalogue des
cas d’espece qui leur correspondent. Quand ce catalogue est assez fixé, ou bien la catégorie
est a un point de maturité qui permet d’en faire une théorie cohérente, ou bien elle se résorbe

dans une ou plusieurs catégories plus logiques et disparait » (**®

). Selon cette citation, nous
sommes en présence, non seulement, de I’avenir réservé aux notions fonctionnelles, mais
aussi la technique a utiliser pour les concevoir, les déterminer, les reconnaitre. Pour concevoir
une notion fonctionnelle, il s’agit de regrouper différentes especes contentieuses traitées dans
un sens commun ou présentant de grandes similitudes pouvant malgré tout conduire a des
solutions opposées. Ce travail permet d’élaborer le catalogue nécessaire a 1’¢tablissement de
la notion fonctionnelle. C’est de ce catalogue que surgit la fonction commune aux différents
cas d’especes créant 1’unité, le lien entre toutes ces especes. A partir de ce moment-la, nous
sommes en présence d’une notion fonctionnelle définie. Son avenir peut alors étre envisage.
L’avenir d’une notion fonctionnelle se divise en deux possibilités. Selon la premiére
possibilité, la notion fonctionnelle constitue une notion fonctionnelle compléte, cohérente,
précise et efficace. Bref, nous sommes en présence d’une notion utilisable en tant que telle a
I’image de toute notion conceptuelle, la seule différence étant que nous utilisons une notion
fonctionnelle et non conceptuelle. Ainsi la premiére possibilité d’avenir offerte a la notion
fonctionnelle est d’étre une notion fonctionnelle utilisable et utilisée que cela soit par les
praticiens du droit ou par la doctrine. Selon la seconde possibilité, I’avenir de la notion
fonctionnelle est de disparaitre. Cela signifie que le ou les éléments, qui permettaient de
réunir les différents cas d’espéces dans le catalogue initial, peuvent étre fusionnés dans
d’autres notions qu’elles soient conceptuelles ou fonctionnelles. Par exemple, le catalogue
initial peut constituer une catégorie au sein d’une autre notion plus large, mais aussi plus
finalisée. Si la notion fonctionnelle se dissout dans une autre notion fonctionnelle ou

conceptuelle, c’est que cette notion n’avait pas suffisamment de consistance ou d’essence

488 |pid., n° 11.
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pour résister. 1l s’agissait alors d’une notion trop fragile, manquant de certains éléments
fondamentaux permettant sa pérennisation. 1l faut donc en conclure que les seules notions
fonctionnelles qui puissent exister, doivent recouvrir des criteres fondamentaux proches de
ceux constituant les notions conceptuelles. Ainsi les notions fonctionnelles doivent, dans leur
essence-méme, étre cohérentes et précises, mais aussi avoir un certain degré de maturité,
c’est-a-dire qu’elles doivent avoir vécues et évoluées. Les notions fonctionnelles doivent,
pour perdurer, avoir une essence forte et consistante. En ce sens, elles ressemblent aux
notions conceptuelles. La différence existante entre les notions fonctionnelles et les notions
conceptuelles est donc que leur essence n’a pas le méme objet. Pour les premicéres, il s’agit
d’un objet fonctionnel : elles s’unissent en raison de leur role. Pour les secondes, il s’agit d’un

objet conceptuel : elles s’unissent en raison du concept qu’elles diffusent.

Enfin, I’auteur a voulu illustrer son propos. En effet, il n’a pas hésité a prendre des
exemples de notions fonctionnelles. En réalité, il s’agit surtout d’un exemple concernant un
bloc d’actes administratifs. Selon G. Vedel, les actes discrétionnaires, les actes de
gouvernement et les mesures d’ordre intérieur constituent des notions fonctionnelles (469).
Cependant pour nous qui reprenons 1’étude de son article, nous considérons que la voie de fait
est un exemple de notion fonctionnelle. En effet, le but de cet article est, entre autres, de
définir I’essence de la voie de fait. Or cela est réalisé par le biais de la théorie de la notion

fonctionnelle, ce qui constitue selon nous, un exemple (*°

). Ce premier article a ainsi permis
de poser les premiers fondements de la théorie de la notion fonctionnelle. Un second article
permet d’approfondir et de consolider cette théorie, permettant de mettre a notre disposition

un instrument efficace afin de définir la notion de tiers.

% bid., n° 11. « L ancienne catégorie des actes discrétionnaires, celles, toujours vivantes, des actes de
gouvernement, ou des mesures d’ordre intérieur paraissent avoir eu ou avoir une telle nature : elles répondent
plus a une fonction qu’a une notion. » 1l s’agit donc de notions fonctionnelles.

0 1bid., n° 11. « La catégorie de la voie de fait nous semble avoir une nature semblable. » « Et cependant, si
l’on envisage la fonction que remplit la voie de fait, ['unité de la catégorie est évidente : cette fonction est de
retirer a I’Administration et d ses agents, dans certains cas d’abus exorbitants, la protection qui résulterait du

jeu normal de la séparation des pouvoirs. » « La notion reste « ouverte », plastique ; les précisions qui lui sont

déja apportées ne dessinent pas encore ses contours définitifs. »
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B. « La juridiction compétente pour prévenir, faire cesser ou réparer la voie de

fait administrative », la confirmation de la théorie de la notion fonctionnelle

Deux années apres avoir mis en lumiere la théorie de la notion fonctionnelle, G. Vedel

™. 1l faut, de nouveau,

développe et confirme sa théorie par le biais d’un nouvel article (
remarquer que 1’objet de ’article ne concerne pas la notion fonctionnelle, mais la voie de fait.
Ainsi, G. Vedel poursuit I’élaboration de sa théorie dans les mémes conditions que celles qui
ont données lieu a sa création. Mais a la différence du précédent article, la notion
fonctionnelle est traitée dans 1’introduction afin que 1’auteur puisse se concentrer sur la voie
de fait dans le corps de son article. Le fait d’étre traitée dans I’introduction n’empéche,
cependant, pas ’auteur de développer et d’approfondir sa théorie. Il y consacre deux points

qu’il convient d’étudier maintenant.

En ce qui concerne 1I’approche méme de la notion fonctionnelle, elle est quasiment

identique & celle de son premier article (*2

). Cependant cette approche met 1’accent sur ce que
G. Vedel a voulu approfondir dans la notion fonctionnelle : I’opposition fondamentale entre la
notion fonctionnelle et la notion conceptuelle. Cet article reste donc dans la continuité du
premier, mais en souhaitant compléter 1’élément fondateur de la notion fonctionnelle : son
opposition a la notion conceptuelle. G. Vedel reprend donc la définition de la notion

conceptuelle pour mieux mettre en lumiére ses différences avec la notion fonctionnelle.

G. Vedel développe rapidement dans son point numeéro 4, la notion conceptuelle. Les
notions conceptuelles « peuvent recevoir une définition complete selon les criteres logiques
habituels et leur contenu est abstraitement déterminé une fois pour toutes. Sans doute ne sont-
elles pas immuables, mais les enrichissements ou les retranchements qu’elles peuvent subir
sont imputables a [’évolution des données auxquelles on les applique, et non a leur nature

méme » (7

). Cette citation est frappante dans le sens ou elle montre, dés a présent, une
opposition fondamentale entre la notion fonctionnelle et la notion conceptuelle. La notion
conceptuelle, si elle doit forcément évoluée comme toute notion, reste stable par ses criteres

de définition. G. Vedel ne donne pas de critéres spécifiques définissant la notion conceptuelle.

' G. VEDEL, La juridiction compétente pour prévenir, faire cesser ou réparer la voie de fait administrative,
JCP 1950, I, 851.

2 Ipid., n° 4. « Le droit administratif, plus peut étre que toute autre discipline juridique, comporte & coté de
notions proprement conceptuelles des notions fonctionnelles. »

4% Ibid., n° 4.
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Cependant nous pouvons remarquer qu’il fait allusion a ces critéres. La notion est donc
constituée par un concept défini de maniére claire, précise, simple et cohérente, cela
permettant au concept d’étre quasi-invariable malgré les évolutions futures. D’ailleurs,
I’auteur prend en compte 1’utilisation ainsi que 1’avenir destinés aux notions conceptuelles :
« sans doute aussi leur mise en ceuvre comporte-t-elle l’inévitable marge d’incertitudes et
d’hésitations qu’implique le passage du monde des regles de droit a celui des solutions
concretes. Mais elles ont une réelle unité conceptuelle. Encore que ce ne soit pas souhaitable,
on pourrait dire ce qu’elles sont indépendamment de ce a quoi elles servent » (474). Nous
remarquons 1’opposition entre la notion conceptuelle et la notion fonctionnelle, telle que
définie dans le premier article de 1’auteur, par I’aspect invariable de 1’utilisation de la notion
conceptuelle. La notion conceptuelle illustre, transporte, diffuse un concept. Ce concept est
invariable quel que soit le sort réservé a son utilisation. L’auteur illustre ainsi son propos :
« ['utilisation de toutes ces notions [conceptuelles] dépend de leur contenu, le contenu ne

475)

dépend pas de ['utilisation » ( Il en va tout autrement en ce qui concerne la notion

fonctionnelle.

Une différence marquante est présente dans cet article. Dans son premier article,
I’auteur développait la définition de la notion fonctionnelle. Cela ne pose aucun probléme
puisqu’il parait logique de définir toute notion en création. Dans son second article, cette
définition de la notion fonctionnelle est beaucoup moins présente. Nous avons 1’impression
que la définition de cette notion se réalise par déduction. L’auteur définit la notion
conceptuelle, donc nous déduisons que la notion fonctionnelle en est 1’opposé. La définition
qu’en donne G. Vedel est alors en opposition claire avec les notions conceptuelles : « les
notions « fonctionnelles » au contraire sont differemment construites. Elles procédent

directement d’une fonction qui leur confére une véritable unité » ('

). Si nous prenons
I’exemple des actes de gouvernement considérés comme une notion fonctionnelle par
I’auteur, il justifie cette qualification par I’absence de définition a donner et par le lien

unissant cette catégorie : la fonction remplie (*’"). Si pour les notions conceptuelles,

“* Ibid., n° 4.
“"® Ibid., n° 4.
“’® Ibid., n° 4.
7 1bid., n° 4. « Il parait nécessaire de soustraire ces actes a tout examen juridictionnel. On peut bien dresser
le catalogue des actes de gouvernement ; mais on ne peut pas définir la catégorie des actes de gouvernement,

sinon en indiquant ce a quoi elle sert, sa fonction. »
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I’utilisation dépend du contenu, le contenu ne dépendant pas de 1’utilisation ; pour les notions
fonctionnelles, I’utilisation dépend du contenu qui dépend de 1’utilisation faite de la notion. Il
est vrai qu’aucun critére de détermination de la notion fonctionnelle n’est donné par I’auteur.
Pour reconnaitre une telle notion, il revient au juriste de déterminer si au sein d’un certain
nombre de notions, un élément permet de les lier, ce lien étant constitué par la fonction
remplie par ces notions, ce lien devant étre sensiblement le méme. Toutefois, si G. Vedel ne
donne pas de criteres de détermination ou de reconnaissance de la notion fonctionnelle, il
reprend la procédure a suivre établie dans son premier article afin de déterminer de telles
notions. Il s’agit ainsi d’établir un catalogue (*'8).

Pour finir sur ce paragraphe de définition de la notion fonctionnelle, il faut remarquer
que ’auteur précédait les critiques. En effet, il envisageait la principale critique a faire sur la
notion fonctionnelle : il s’agit de notion dont la définition ne sera jamais parfaite (*’°).
Cependant il minimise cette critique. En effet, nous partons du principe que toutes les notions
ne sont pas conceptuelles. Donc certaines notions expriment autre chose qu’un concept, alors
que le concept constitue une définition parfaite. Cela signifie donc que certaines notions ne
pourront jamais étre constituées par des définitions parfaites. Il est alors nécessaire de leur
donner un contenu, méme si ce contenu est imparfait, afin de leur procurer unité et
consistance. Cela est alors réalisé par la notion fonctionnelle qui malgré les incertitudes qui
lui sont propres, permet de donner de 1’essence a des notions qui n’en avaient pas ou qui en
manquaient. Ainsi au regard de ce qu’apporte la notion fonctionnelle a 1’état du droit et méme
si le principal inconvénient de cette notion est de donner des notions imparfaites, il faut
remarquer que la « balance avantage-co(t » penche en faveur des avantages de la notion

fonctionnelle.

A l'image de son premier article, G. Vedel envisage I’avenir des notions
fonctionnelles. En la matiére, il est plus précis que dans son premier article. Il envisage

toujours deux possibilités d’évolution : soit la notion fonctionnelle devient une notion

478 [pi Lo , . . o N
Ibid., n® 4. « D’abord la jurisprudence est amenée peu d peu a dresser un catalogue des principaux cas o

elles trouvent application, et ainsi la stabilité et la prévisibilité, si importantes dans la vie juridique pratique, se
trouvent assurées aussi bien qu il est possible. »

*° |hid., n° 4. « On peut certes souligner les inconvénients des notions « fonctionnelles », et notamment le fait
quelles ne sont pour ainsi dire jamais achevées, que leur contenu ne peut étre épuisé par une définition. 1l ne

faut cependant pas exageérer ces inconvénients. »
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conceptuelle, soit la notion fonctionnelle reste « en 1’état » (**°

). Ainsi il existerait deux types
de notions fonctionnelles : celles qui ne sont fonctionnelles que durant un certain lapse de
temps et qui vont forcément évoluer vers autre chose, ¢’est-a-dire vers une absorption par une
notion conceptuelle, et celles qui sont fondamentalement fonctionnelles, c’est-a-dire qui
resteront fonctionnelles et qui ne pourront bénéficier d’une absorption par une notion

conceptuelle, restant ainsi éternellement imparfaite et donc plus délicate a saisir.

G. Vedel a confirmé sa théorie de la notion fonctionnelle, il 1’a opposée avec la notion
conceptuelle, il a donné ses défauts et envisage son avenir. Reste encore a justifier cette
création. Cette justification est particulierement poussée et approfondie dans son second
article. L auteur met I’accent sur les différences existantes entre les différentes branches du
droit afin de justifier le recours a la notion fonctionnelle. Il invoque particulierement la
jeunesse du droit administratif et son caractére prétorien tendant a un recours plus important a
la notion fonctionnelle dans cette branche du droit, notamment si nous la comparons avec le
droit civil. Selon G. Vedel, « l'utilisation de notions fonctionnelles est indissociable de tout
systeme de droit, encore que toutes les branches du droit n’y fassent pas un appel également

large » (*®

). La notion fonctionnelle est censée étre utilisée dans toutes les branches du droit,
ce n’est pas pour autant que toutes les branches du droit ont besoin d’utiliser la notion
fonctionnelle. Ainsi « le droit civil [...] recourt a des catégories fonctionnelles. Encore est-il
tres souvent préserve de ce recours par son ancienneté, par la précision de ses regles
largement codifiées, et, pour tout dire, par sa perfection au sens technique du mot. Le droit
administratif, beaucoup plus jeune, beaucoup plus mouvant par la force des choses et la
volonté du législateur, moins achevé, y fait un plus large appel. Comment s’en

étonner ? » (*¢

). Apres avoir justifié ’existence de la notion fonctionnelle au sein de tout
systéme de droit, ’auteur justifie sa présence et son utilisation en droit administratif. 1l réalise
cela par le biais d’un développement conséquent : « le juge administratif est obligé a la fois

de créer tres abondamment des regles de droit et, en méme temps, conformément a notre

0 |hid., n° 4. « En outre, les notions fonctionnelles sont appelées en général & disparaitre en se résorbant au

moins en partie dans une synthése supérieure de nature conceptuelle. » « Mais cette disparition des notions
fonctionnelles par résorption dans une théorie conceptuelle a la fois plus large, plus précise et plus complexe, ne
se produit pas a volonté. Elle suppose une maturation des problémes qui, elle-méme, ne dépend pas de facteurs
exclusivement juridique. 1l ne servirait a rien de vouloir la hater. »

“* Ipid., n° 4.

2 1bid., n° 4.
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systeme officiel de sources, de feindre en quelque sorte de ne rien tirer que de la loi et du
reglement. Il ne peut donc pas s abstenir d’une politique jurisprudentielle, car comment créer
des regles de droit sans statuer de lege ferende ? Mais il ne peut pas davantage exposer
clairement son point de vue sur ce sujet ni découvrir les inévitables évolutions de ce point de
vue puisqu’il est censé n’avoir comme guide que la lex lata. Par conséquent, en certains
domaines qui vérifient particuliérement ces constatations, il devra recourir a des notions tres
souples dont la véritable unité sera empruntée a une inspiration de caractére politique au

sens noble du mot, c’est-a-dire & la fonction qui leur est assignée » (***

). La notion
fonctionnelle est donc, selon G. Vedel, d’utilisation particuliérement opportune pour le juge
administratif. Cette catégorie de notion lui permet de mener a bien sa politique
jurisprudentielle, mais aussi de développer, tout simplement, le droit administratif et de le
faire évoluer. La notion fonctionnelle permet le développement du droit administratif, cela
avec ’objectif de faire murir les notions fonctionnelles créées et permettre leur absorption par
des notions conceptuelles. La notion fonctionnelle, par sa définition imparfaite, permet

d’atteindre ce but, méme si certaines notions seront condamnées a rester des notions

fonctionnelles. Encore faut-il parler de condamnation ?

G. Vedel donne, enfin, des exemples de notions fonctionnelles. Dans cet article, il ne
se limite pas a donner des exemples uniquement applicables au droit administratif, mais il a
élargi sa liste. Pour commencer, nous pouvons citer des exemples de notions fonctionnelles en
droit administratif. L auteur reprend notamment ceux de son premier article tout en faisant

des ajouts: les mesures d’ordre intérieur, les établissements publics, les actes de

484)’ 485

gouvernement et les actes discrétionnaires ( la voie de fait (), sont des notions

fonctionnelles. Par ailleurs, I’exemple de la voie de fait est plus développé. La voie de fait est

une notion fonctionnelle en raison de deux arguments principaux. Tout d’abord, elle présente

une « irréductible multiplicité » (**

487

). De plus, «la marge étendue d’appréciation concréte
réservée au juge » ('), pousse I'auteur a la qualifiée de fonctionnelle. Nous voyons ainsi
apparaitre, dans cet exemple, les ¢léments précédemment cités, c’est-a-dire 1’existence d’un

catalogue de notions unies entre elles par un lien qui caractérise leur fonction, mais aussi le

“8 |bid., n° 4.
8 Ibid., n° 4.
“® |bid., n° 5.
“% |bid., n° 5.
87 Ibid., n° 5.
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caractere particulierement souple de la notion fonctionnelle permettant au juge administratif
de garder la main sur sa création jurisprudentielle. G. Vedel donne ensuite des exemples tirés
du droit civil. Il qualifie quatre notions de fonctionnelles : la faute, 1’abus des droits, la
nécessité et la cause, et ainsi prouve 1’existence de notions fonctionnelles en droit civil (488).
Cependant nous souhaitons rester cantonné au domaine administratif. Nous ne cherchons pas
a savoir si en I’état du droit actuel les exemples donnés par G. Vedel constitue encore des
notions fonctionnelles ou si elles ont été absorbées par des notions conceptuelles. Nous

cherchons a savoir si la notion fonctionnelle peut étre utile dans 1’établissement d’une notion

du tiers.

I1. Une application opportune a la notion de tiers

La théorie de la notion fonctionnelle offre un instrument de définition maitrisable et
que nous pouvons donc utiliser. Cependant avant de ’utiliser au profit de la notion de tiers,
afin de la définir au mieux, il faut revenir sur le constat d’échec réalisé en ce qui concerne
I’élaboration d’une notion conceptuelle du tiers. Ainsi, en relevant les difficultés rencontrées
concernant la notion conceptuelle, il sera plus aisé de les éviter lors de I’utilisation d’un

nouvel instrument : la notion fonctionnelle.

Le but initial de cette thése était de définir par le biais d’un concept, la notion de tiers.
Nous recherchions une notion conceptuelle du tiers, une notion regroupant les caractéristiques
de précision, clarté, simplicité et de cohérence inhérentes a toute notion conceptuelle. Or le
probléme est qu’avant de pouvoir qualifier une notion de conceptuelle, il faut d’abord trouver
cette notion. Nous avons démontré qu’aucune notion générale du tiers ne pouvait étre trouvée
et qu’a fortiori il était impossible de trouver les quatre caractéristiques de la notion
conceptuelle dans la notion de tiers comprise comme « une personne extérieure a un groupe
ou une situation juridique ». La notion de tiers ne peut étre synthétisée par un concept. Par
ailleurs, la notion de tiers, qui est en notre possession, offre un protocole de détermination et
non une definition positive. La question est alors de savoir si la notion de tiers peut entrer

dans la seconde catégorie de notion : la catégorie des notions fonctionnelles.

La notion fonctionnelle permet de trouver un liant, un point commun a différentes

notions indefinies, a des espéces contentieuses contenus dans un catalogue qui a premiere vue

488 |bid, n° 4.
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n’ont aucun point commun. Ce liant est la fonction remplie par les notions inscrites dans le
catalogue pris en compte. Ainsi il est nécessaire d’établir ce catalogue de notions et d’y
rechercher si une fonction commune peut étre remplie par ces différentes notions. Si cette
recherche est un succes en ce qui concerne le tiers, nous serons alors en présence d’une
qualification a lui donner, permettant de mieux définir la notion et de prouver que si la notion

de tiers ne peut étre conceptuelle, elle peut étre autre chose tout aussi utile pour le juriste.

Un essai de catalogue de la notion de tiers a déja été réalisé dans le titre précédent.
Nous avons trouvé qu’il existait différentes notions de tiers dans des contentieux bien
particuliers tel que le contentieux de la responsabilité administrative ou la procédure de tierce
opposition. Nous avons, par ailleurs, exclu ces deux notions de la notion de tiers. En effet, ces
deux notions de « tiers » étaient trop différentes, trop éloignées du postulat de base du tiers
gue Nous avons retenu : une personne extérieure ou étrangére a un groupe ou a une situation
juridique. II est vrai qu’au regard de la notion de tiers que nous pouvons identifier dans le
reste du droit administratif, il aurait été difficile de trouver le liant entre ces deux notions
spécifiques de « tiers » et la notion générale de tiers proposée. Le liant ne pouvant étre trouve,
il n’aurait pas été possible de donner une qualification a la notion de tiers, d’ou I’exclusion de

ces deux notions issues de contentieux particuliers.

Ainsi, le catalogue répondant au postulat de base proposé prend en compte tous les cas
contentieux ou le ou les requérants répondent a une telle définition. Ainsi ce catalogue offre
des espéces contentieuses concernant principalement la contestation des actes pris par les
personnes publiques tels que les contrats ou les actes administratifs unilatéraux. Ces
contestations touchent de nombreux domaines du droit administratifs : les services publics, le
droit de I’environnement, celui de 1’urbanisme, celui de la fonction publique, celui des
relations contractuelles. Dans ces différents domaines, nous trouvons des especes dans

lesquelles apparaissent des tiers. Reste maintenant a trouver le liant au sein de ce catalogue.

Ce que nous remarquons clairement au sein de ce catalogue, c’est la diversité des
réponses contentieuses, en plus de la diversité notoire des domaines du droit administratif pris
en compte. En effet, il faut remarquer que le juge administratif utilise tout 1’éventail de ses
pouvoirs lorsqu’il est en présence d’une requéte formée par un tiers. En effet, il peut soit
déclarer la requéte irrecevable, soit la juger au fond et dans ce cas, soit la rejeter, soit donner
satisfaction au tiers requérant. Devant un tel catalogue, il est délicat de trouver le liant entre

toutes les especes contentieuses. Il est pourtant évident que ce liant ne se trouve ni dans un
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concept commun, ni dans des traitements identiques des espéces aboutissant a des solutions
identiques. Justement, le liant vient de ces solutions si radicalement opposées. Normalement
quelle est la fonction que doit remplir le tiers ? Sa fonction est d’étre neutre, sans interaction
aucune. Or dans le catalogue d’espéces contentieuses dressé, le tiers ne reste pas neutre, mais
il agit auprés du juge administratif. Ainsi le liant a trouver, a définir ici, concerne la relation
qui va s’établir entre le ou les différents tiers, dans différents contentieux, et le juge
administratif. Nous proposons de réserver nos développements sur ce propos dans une partie
prochaine, afin de mettre en lumiere cette relation particuliere existante entre le tiers et le juge
administratif permettant de déceler la fonction que remplit la notion de tiers : la régulation de
I’acces au juge. Le liant existant dans la notion de tiers est sa fonction : 1’accés au prétoire du
juge administratif. Le tiers reléve donc de la catégorie des notions fonctionnelles, celles dont

le contenu se détermine par leur utilisation.

Cependant nous sommes devant une difficulté. Selon G. Vedel, les notions
fonctionnelles devraient avoir deux avenirs possibles : soit elles sont absorbées par des
notions conceptuelles, soit elles ne peuvent plus évoluer et restent fonctionnelles. Cela est
remarquable dans les notions fonctionnelles anciennes. Or ici, la notion de tiers est tout sauf
une notion récente. Nous venons de qualifier la notion de tiers de notion fonctionnelle. Cela
signifie donc que nous sommes en présence d’une notion fonctionnelle «ancienne » qui
logiquement aurait déja di évoluée vers ’'un ou I’autre des avenirs déterminés par G. Vedel.
Force est de constater, qu’aujourd’hui, la notion de tiers n’a pas été absorbée par une notion
conceptuelle, la notion de tiers n’est pas non plus devenue une notion conceptuelle. Ainsi
nous sommes en présence d’une notion fonctionnelle, celle de tiers, qui ne peut plus évoluer.
Elle restera, en I’état actuel, une notion fonctionnelle, donc de constituer une certaine

imperfection.

Il convient de se demander si le fait d’étre en présence d’une notion qui
potentiellement ne pourra plus évoluer, constitue un inconvénient. En reéalité, il a été
impossible de trouver un concept afin de composer la notion de tiers. A partir de Ia, il est
impossible de trouver une définition parfaite du tiers. Cependant méme si nous arrivons a une
définition imparfaite, cette définition est tout de méme nécessaire et intéressante. Ainsi le
deuil a été fait de déterminer de maniére minutieuse et précise la notion de tiers. D’ailleurs, si
les differents auteurs qui ont été cités depuis le début de cette recherche n’ont pas trouvé de

définition parfaite du tiers, qu’ils n’ont que créés des protocoles de déterminations du tiers,
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c¢’était peut étre tout simplement parce que c’était la seule solution possible. M. Chapus écrit
dans son manuel : « (c’est le sort des tiers que de toujours faire l'objet d’une définition

négative) » (**

). La réalité est que le sort de la notion de tiers est d’étre et de rester une notion
fonctionnelle, seul moyen d’obtenir une unité suffisante dans un catalogue désordonné de
différents cas d’espéces contentieuses existantes. Le sort de la notion de tiers est de rester une
notion imparfaite dont la détermination ne peut se faire que par la déduction d’autres données.
Ainsi nous nous proposons d’établir un protocole de détermination du tiers qui soit le plus
efficace et précis possible, afin de pouvoir le déceler au sein de tout contentieux administratif.
Finalement, un protocole de détermination correspond assez bien aux notions fonctionnelles.
En effet, nous déduisons une notion fonctionnelle d’un catalogue d’idées, de notions et de cas
contentieux. L’idée de donner comme définition a une notion, un protocole a remplir pour
pouvoir la déceler au sein d’autres notions, y compris par 1’inclusion dans ce protocole du

liant : la fonction remplie par la notion, permet d’obtenir la définition imparfaite de la notion

fonctionnelle, mais particulierement précise au vues de ces caractéristiques.

8 R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 2, Montchrestien, Domat droit public, 15° éd., 2001, p. 664.
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Section 2 : Le tiers confronté a sa fonction

La notion de tiers tend, maintenant, a se préciser. Il s’agit d’une notion fonctionnelle,
c’est-a-dire que 1’utilisation qui est faite de la notion de tiers dépend de son contenu qui est,
lui-méme, déterminé par son utilisation. Cette utilisation est constituée par une fonction,

fonction remplie par la notion de tiers. Reste a savoir ce que recouvre cette fonction.

Aprés avoir établi un catalogue des différents cas d’espéces dans lesquelles le tiers
intervient, nous sommes tentée de renoncer a la recherche d’une fonction remplie, tant les
especes sont diversifiées, voire opposees. Cependant c’est justement dans cette diversification
que réside la fonction du tiers. C’est dans cette diversification du traitement infligé par le juge

administratif que réside la fonction remplie par la notion de tiers.

Le tiers permet de réguler I’accés au prétoire du juge administratif. Ainsi cette
fonction doit étre étudiée plus précisément et mieux appréhendée. Ainsi il sera possible de
définir ce qu’est la notion de tiers, méme si cette définition est et restera imparfaite. La notion
de régulation de I’accés au juge administratif est une fonction comprise dans un sens
particulier et spécifique. Il est donc nécessaire de délimiter au mieux cette fonction avant

d’étudier comment la notion de tiers la remplit.

Enfin, cette section se terminera par 1’étude du standard. Pour cela, 1’étude de la thése
de M. Rials définissant le standard en droit administratif sera alors particuliérement

opportune (**°

). Ainsi nous serons en présence d’un second instrument de définition de notion.
La question sera alors de savoir si le tiers peut constituer un standard. Quel serait alors
I’apport de ce nouvel instrument dans la définition de la notion de tiers, que ce tiers constitue

un standard ou non ?

05 RIALS, Le juge administratif francais et la technique du standard. Essai sur le traitement juridictionnel de
l’idée de normalité, LGDJ, Bibliotheque de droit public, 1980, 564 p.
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I. Un régulateur de I’accés au juge

La notion de tiers est une notion fonctionnelle. Cela signifie que le tiers remplit une
fonction bien particuliéere permettant de faire le lien entre les différents cas d’espéces
existants. Cette fonction est celle de la régulation de 1’accés au prétoire du juge. Or
I’expression « accés au juge » fait allusion & des notions de droit des libertés publiques : le
recours effectif, le droit au juge, le droit d’accés au juge. Il est donc nécessaire de commencer
par une étude de ces notions afin de bien définir ce que nous entendons par « régulation de
I’accés au juge », pour ensuite pouvoir étudier la fonction remplie par la notion fonctionnelle

de tiers.
A. Recours effectif, droit au juge et droit d’accés au juge

Recours effectif, droit au juge et droit d’acces au juge sont des notions faisant appel au
droit des libertés publiques. Nous les prenons en considération, ici, dans le but d’établir les
différences existantes entre ces différentes notions, ces différents droits fondamentaux et la
fonction du tiers : la régulation de 1’accés au juge. Les définitions données aux différentes
notions intervenantes sont essentielles puisqu’elles vont permettre de mieux faire comprendre
notre propos lorsque nous affirmons que la fonction du tiers ne fait pas intervenir des notions
de libertés fondamentales, mais explique une pratique juridictionnelle respectant au mieux ces

libertés.
1. Le recours effectif

Le recours effectif constitue une liberté fondamentale, notamment exprimée dans la
Convention européenne de sauvegarde des droits de ’Homme et des libertés fondamentales
(aussi dénommée Convention européenne des droits de I’Homme), dans son article 13:
« toute personne dont les droits et libertés reconnus dans la présente Convention ont été
violés, a droit a I'octroi d'un recours effectif devant une instance nationale, alors méme que la
violation aurait été commise par des personnes agissant dans I'exercice de leurs fonctions
officielles ». Cet article 13 est particulier puisqu’il ne concerne que 1’absence de recours
effectif dans le cas ou il y a eu violation d’un des droits et libertés internationalement protégés
et que la victime de cette violation n’a pu demander réparation auprés d’un « tribunal »

national. Cet article s’inspire fortement de 1’article 8 de la Déclaration universelle des droits
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91) Cet article 13 garantit un recours qui doit étre compris dans un sens large,

492
).

de I’'Homme (

nous concevons ainsi la notion de tribunal dans sa conception autonome (

Quel est le but de cet article 13 ? M. Renucci répond a cette question : « le but de
['article 13 est d’instaurer un mécanisme de contrdle national, indépendant du controle

européen, dont la finalité est de remédier, & la source, aux violations de la Convention

493

européenne » (7°). Larticle 13 oblige les Etats a créer des systémes de protections des droits

et libertés du type juridictionnel dans le but de permettre au juge naturel de la Convention, le

494

juge national, de remédier lui-méme, aux violations alléguées (*"). 1l s’agit pour chaque

européen d’avoir la «jouissance d’une possibilité claire et concrete de contester un acte

495

constituant une ingérence dans ses droits » (7). Au sens de la jurisprudence de la Cour

européenne, « le recours « effectif » au sens de ’article 13 est un recours « utile » que le
requérant doit exercer, avant de saisir le juge européen, afin de satisfaire la condition

496

d’épuisement des voies de recours internes » (7). Le droit au recours effectif implique non

seulement d’examiner I’existence du recours, c’est-a-dire le contenant, mais aussi le

1 « Toute personne a droit & un recours effectif devant les juridictions nationales compétentes contre les actes
violant les droits fondamentaux qui lui sont reconnus par la constitution ou par la loi. »

%2 C. GIAKOUMOPOULOS, A. DRZEMCZEWSKI, Commentaire de Iarticle 13, in L.-E. PETTITI,
E. DECAUX, P.-H. IMBERT, La Convention européenne des droits de I’'Homme, commentaire article par
article, Economica, 2° éd., 1999, pp. 455, 456 et 467. « L article 13 se propose d’offrir un droit de recours
générique valant pour toute atteinte a un droit ou une liberté reconnus par la convention ou l'un de ses
protocoles », p. 455. « Le terme « recours », qu utilise l’article 13, doit étre entendu dans un sens large. Il
signifie 'ouverture d’un recours aupres d 'une autorité compétente pour en apprécier le bien fondé », p. 467.

#3 J.-F. RENUCCI, Droit européen des droits de I’Homme, LGDJ, 3° éd., 2002, p. 225.

4% £ SUDRE, Droit européen et international des droits de I’Homme, PUF, Droit fondamental, 9° éd., 2008,
p. 442. « L’article 13 fait donc peser sur [’Etat une obligation positive telle que soit offert en droit interne a
lindividu un moyen de redressement d’une situation contraire a la convention, quel que soit ’auteur de la
violation. »

* Cour EDH, 4 décembre 1995, Bellet ¢/ France, A, 333-B, JCP 1996, I1, 22648, note Harichaux, RFDA 1996,
p. 561, note Dreifuss.

*8 £ SUDRE, Droit européen et international des droits de I’Homme, op. cit., p. 441. Analyse fondée sur
I’arrét : Cour EDH, Gr. Ch., 26 octobre 2000, Kudla c/ Pologne, Rec. 2000-XI, RTDC 2001, p. 442, obs.
Marguénaud, JCP 2001, I, 291, chron. Sudre, RTDH 2002, p. 169, note Flauss; F. SUDRE,
J.-P. MARGUENAUD, J. ANDRIANTSIMBAZOVINA, A. GOUTTENOIRE, M. LEVINET, Les grands arréts
de la Cours européenne des droits de |’Homme, PUF, Thémis Droit, 5° éd., 2009, n° 38.
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contenu (*"). M. Renucci réalise un tel constat. Selon cet auteur, le contenant doit exister,

98 11 faut toutefois mettre en lumiére

mais le contenu doit étre efficace dans son utilisation (
un élément: le droit au recours effectif implique que I’individu ait une possibilité de
contestation. Cela n’impliquera jamais que la personne compétente pour statuer sur sa
prétention soit dans 1’obligation de donner une solution favorable au requérant (**°). La
difficulté concernant le droit & un recours effectif est sa proximité avec un autre droit issu de

500y . 501
): ).

I’article 6 paragraphe 1 de la Convention ( le droit au proces équitable (

#7 M.-C. RIVIER, Le droit au juge et procédure parajuridictionnelle, in J. RIDEAU, Le droit au juge dans
I’Union Européenne, LGDJ, 1998, p. 53. « Le droit a l’existence d’un recours doit s’entendre d’un recours
effectif, ce qui améne a examiner [’organisation procédurale du recours : le choix du type de recours [...],
le délai, ou encore la question de [’effet suspensif du recours, élément clé de son efficacité. »

%8 J-F. RENUCCI, Le droit au juge dans la Convention européenne des droits de I’'Homme, in J. RIDEAU,
Le droit au juge dans [’Union Européenne, 0p. Cit., p. 138. « Est effectif, le recours qui non seulement existe de
fait, mais qui, au surplus, est accessible et adéquat. »

% Ibid., p. 138. « Il reste que ce qui est garanti, c’est [’existence d’un recours et non pas son résultat
favorable. »

F. SUDRE, Droit européen et international des droits de I’Homme, 0p. Cit., p. 443.

%% « Toute personne a droit & ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai
raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial, établi par la loi, qui décidera, soit des contestations sur
ses droits et obligations de caractere civil, soit du bien-fondé de toute accusation en matiére pénale dirigée
contre elle. Le jugement doit étre rendu publiqguement, mais I'accés de la salle d'audience peut étre interdit a la
presse et au public pendant la totalité ou une partie du procés dans I'intérét de la moralité, de I'ordre public ou
de la sécurité nationale dans une société démocratique, lorsque les intéréts des mineurs ou la protection de la
vie privée des parties au proces I'exigent, ou dans la mesure jugée strictement nécessaire par le tribunal, lorsque
dans des circonstances spéciales la publicité serait de nature a porter atteinte aux intéréts de la justice. »

%01 J.-F. RENUCCI, Le droit au juge dans la Convention européenne des droits de I’'Homme, op. cit., p. 136.
« L’expression droit a un recours effectif ne peut se cantonner a l’article 13. »

F. SUDRE, Droit européen et international des droits de |’Homme, op. cit., p. 440. « Le droit a un recours
effectif entre en concurrence avec d’autres droits de nature équivalente, particulierement [...] le droit a

un proces équitable. »
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2. Le droit au juge

Le droit au juge est, en réalité, un droit que nous pourrions qualifier de global ou
d’englobant, car il recouvre différents droits liés au droit au procés équitable (*°). Selon
M. Rideau, le droit au juge regroupe ainsi 1’accés au juge, le droit au recours effectif et le

droit & une décision juridictionnelle effective (°**

). Cette conception implique que le droit au
juge recouvrirait les libertés fondamentales issues des articles 6 et 13 de la Convention
européenne des droits de I’Homme. Nous remarquons bien que la définition du droit au juge
est plutét un catalogue de différentes libertés fondamentales, qu’un droit dont le concept est
défini et indépendant des autres droits, dans le sens ou nous ne pouvons confondre le droit au
recours effectif avec le droit au procés équitable. Dans la notion du droit au juge, au contraire
tous ces droits sont inclus et remplissent alors le catalogue « droit au juge » (**%).

S’il est possible de concevoir que le droit au juge constitue un catalogue de libertés
fondamentales ayant attrait a la protection juridictionnelle, il est tout aussi compréhensible de
qualifier le droit au juge de droit-créance. En effet, nous attendons de 1’Etat qu’il offre a ces
administrés une protection juridictionnelle effective et efficace afin de pouvoir contester tout

505

acte ou fait juridique préjudiciable (°°). Le droit au juge peut cependant se concevoir comme

%02 J.-F. RENUCCI, Droit européen des droits de I’'Homme, 0p. Cit., p. 227. « Le droit au juge s analyse sur tout
comme la possibilité de le saisir : I’acceés au juge est le noyau dur de ce droit. Mais 1’essentiel étant la réalité et
Deffectivité du droit au juge, on passe subrepticement au droit au « vrai » juge, voir au droit au « bon » juge.
C’est dire que derriere cette importante garantie, se profile l’aspiration, sinon le droit, a la justice. En
définitive, I’effectivité du droit au juge ne peut se comprendre que dans le cadre plus général du droit a un
proceés équitable. »

%03 J. RIDEAU, Le droit au juge : conquéte et instrument de 1’Etat de droit, in J. RIDEAU, Le droit au juge dans
[’Union Européenne, 0p. Cit., p. 7.

%4 G. GUILLAUME, Conclusions, in J. RIDEAU, Le droit au juge dans I’Union Européenne, op. cit., p. 217.
« Du droit au juge il est possible d’affirmer, comme on le faisait autrefois des auberges espagnoles, que chacun
y trouve ce qu’il y a amené. »

J.-M. RAINAUD, Le droit au juge devant les juridictions administratives, in J. RIDEAU, Le droit au juge dans
[’Union Européenne, op. Cit., p. 34. « Le droit au juge dépasse le droit a I’accés au juge : sans jouer sur les mots
on peut avancer l'idée que l’accés n’est rien sans [’étude des cas d’ouverture, que ceux-ci font référence a la
porte du controle du juge... Bref, on éprouve le sentiment qu’en évoquant le droit au juge a été ouverte la boite
de Pandore dont le contenu est sans fin. »

%05 T.'S. RENOUX, La constitutionnalisation du droit au juge en France, in J. RIDEAU, Le droit au juge dans

[’Union Européenne, op. Cit., p. 113. « Ce droit s’exprimerait dans la faculté ouverte a toute personne dont
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un droit composé de deux éléments. Dans ce sens, nous nous rallions & la conception de
M. Renoux. Selon cet auteur, la premiére composante du droit au juge est constitué par le

506

droit de pouvoir saisir une juridiction (>"). La seconde composante est, elle, clairement

inspirée de I’article 13 de la Convention européenne des droits de I’Homme. Il s’agit du droit

de pouvoir exercer un recours effectif (>’

). Toutefois, si la seconde composante est inspirée
de I’article 13 de la Convention, il ne faut pas nier les interactions existantes entre cet article
et I’article 6. Ainsi NOUS Nous retrouverions avec une composante, le droit au recours effectif,
mais qui implicitement fait appel a toutes les notions comprises dans I’article 6, ¢’est-a-dire

les droits du procés équitable.
3. Le droit d’acces au juge

Nous venons de définir les notions de droit & un recours effectif et de droit au juge. Il
est alors nécessaire de réaliser le méme travail concernant la notion de droit d’accés au juge.
En effet, cette notion est particulierement proche de la fonction du tiers : réguler 1’accés au
juge. Or nous devons définir indépendant ces deux notions afin de ne pas les confondre,
notamment parce que 1’une reléve clairement du droit des libertés publiques, alors que 1’autre
ne constituerait qu’une pratique contentieuse, qui par ailleurs est dans 1’obligation de
respecter les libertés publiques. Il faut ainsi rappeler que le droit d’exercer un recours
juridictionnel, en droit francais, est considéré par le Conseil d’Etat comme un principe a
valeur constitutionnelle (>®).

Tout d’abord, le droit d’acces au juge peut étre assimilé avec le droit d’agir en justice.
En effet, ces deux droits poursuivent le méme but : la saisine d’une juridiction et 1’ouverture

509

de I’instance (7). Le droit d’acces au juge peut se définir comme la possibilité laissée aux

individus d’« étre en mesure de soutenir sa cause devant un tribunal a méme de [’entendre et

les droits et libertés fondamentaux sont méconnus, d’une part, de pouvoir saisir une juridiction, d’autre part, de
pouvoir introduire un recours effectif contre toute mesure lui faisant grief. »

%% |bid., p. 113. « Sous cet aspect, le droit au juge est encore trés proche du droit d’agir en justice. »

97 Ihid., p. 114. « Le droit au recours est approprié au droit Iésé. »
508 CE, 29 juillet 1998, Syndicat des avocats de France, Rec. CE, p. 313, AJDA 1998, p. 1019, concl. Schwartz.
%9 R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, Montchrestien, Domat droit public, 11° éd., 2004, p. 9.

« Le droit d’agir en justice, -ici considéré en tant qu’il se traduit par la saisine d 'une juridiction administrative

et ['ouverture de l'instance dans laquelle elle aura a statuer. »
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de statuer en toute objectivité » (°*). Selon la conception européenne, ce droit d’accés qui

dépend de D’article 6 paragraphe 1 de la Convention européenne des droits de I’Homme, doit
étre « effectif », ¢’est-a-dire que les individus ne doivent pas étre empéchés d’exercer ce droit,

que cela soit pour des raisons juridiques ou matérielles (°**

). Toutefois, ce propos doit étre
critiqué. En effet, I’article 6 fait parti des droits conditionnels. Ainsi I’Etat peut s’ ingérer dans
ce droit et le limiter a la condition de respecter les limites fixées par la Convention et la Cour
européennes. Ainsi nous remarquons qu’il existe des obstacles a 1’accés au juge tels que la
complexité de la procédure, les délais a respecter qui peuvent étre brefs, mais aussi des
obstacles financiers comme 1’obligation de représentation par un avocat (*2).

Le droit d’acces au juge peut aussi prendre I’appellation de droit a un tribunal selon la
jurisprudence européenne. C’est ainsi que ce droit a un tribunal a été défini par la
jurisprudence Golder : « le droit a un procés équitable recouvre d’abord, |...], « le droit a un
tribunal », qui implique d’'une maniére générale le droit d’avoir accés concret et effectif a un

(513

tribunal » (°>7°). Selon M. Sudre, ce droit d’accés au juge n’implique pas seulement la saisine

de la juridiction, mais aussi sont obligation & statuer (***

). Par ailleurs, la Cour européenne a
une vision plutdt séveére concernant ce droit d’accés au tribunal. Elle a jugé qu’une
interprétation déraisonnable, une application erronée d’une regle procédurale par le juge
interne entrainant une irrecevabilité constituait une violation de I’article 6 (°*°). Afin de
donner sa pleine effectivité au droit d’acces au juge, la Cour prone un acces facilité a la

516

justice dans les Etats membres (°*°). Cependant donner pleine effectivité au droit d’accés au

510.-L. AUTIN, C. RIBOT, Droit administratif général, Litec, 5° éd., 2007, p. 269.

*J.-C. SOYER, M. de SALVIA, Commentaire de I’article 6, in L.-E. PETTITI, E. DECAUX, P.-H. IMBERT,
La Convention européenne des droits de I’ Homme, commentaire article par article, op. cit., p. 258.

Sz, SUDRE, Droit européen et international des droits de I’Homme, op. Cit., pp. 378-379.

513 Cour EDH, 21 février 1975, Golder ¢/ Royaume Uni, série A, n° 18, AFDI 1975, p. 330, note Pelloux,
Les grands arréts de la Cour européenne des droits de ’homme.

1 E. SUDRE, Droit européen et international des droits de 1’Homme, 0p. cit., p. 379. « Le droit d’accés da
un tribunal implique le droit d obtenir une décision motivée, tranchant définitivement le litige. » « L effectivité
de la décision de justice suppose pour les parties au proceés le droit non seulement de présenter leurs arguments,
mais aussi le droit d’étre vraiment « entendues ». »

515 Cour EDH, 26 juillet 2007, Walchli ¢/ France, D. 2007, act., p. 2304, note Léna.

516 J.-F. RENUCCI, Le droit au juge dans la Convention européenne des droits de I"'Homme, op. cit., p. 135.
« L’acces a la justice doit étre facilité : le justiciable ne saurait étre dissuadé, en particulier pour des raisons
matérielles. » Ici ’auteur fait principalement allusion a la nécessité d’instaurer dans les Etats membres

des systémes d’aides financiéres juridictionnelles, comme en France avec ’aide juridictionnelle.
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juge ne signifie pas tout permettre. La Cours européenne pose elle-méme certaines limites

517

concernant I’examen, par elle-méme, des allégations de violation de I’article 6 (°*'), cela est

aussi valable pour les autres articles issus de la Convention. Dans tous les cas, les seules

limitent acceptables sont celles qui ne doivent pas « prive[r] le justiciable d’une possibilité

claire et concréte de soumettre sa contestation au juge » (°'%).

Toutefois, le droit francais préfere prendre un fondement autre que celui de la
Convention européenne pour poser les fondements du droit d’acceés au juge. Le Conseil

constitutionnel (°**), et le Conseil d’Etat (°*°), se fondent sur I’article 16 de la Déclaration des

521

droits de ’'Homme et du citoyen (°“7). Ce droit est qualifié de droit processuel fondamental

(522). Le droit d’acces au juge est reconnu dans le droit frangais, il doit étre respecté aussi bien

par les juridictions de I’ordre judiciaire que celles de I’ordre administratif. D’ailleurs, I’article
30 du Nouveau code de procédure civile permet une définition du droit d’accés au juge (°2).
Il « correspond a un droit d’étre entendu par un juge, ce qui traduit l’idée d’un pouvoir
abstrait, virtuel de saisir le juge, droit qui préexistait a la demande » (°*%).

Dans la pratique contentieuse francaise, le droit d’acces au juge implique des limites

qualifiées de « traditionnelles » (°%). 1l implique aussi son antagonisme : le droit de ne pas

517 |pi \ . , c g . o s
Ibid., p. 135. « L’acceés au juge européen est soumis a diverses conditions, outre les conditions tenant &

la recevabilité de la requéte, a savoir le délais de 6 mois a compter de la décision interne définitive
et ['épuisement des voies de recours internes, le droit au juge suppose, soit une contestation sur les droits
et obligations de caractere civil, soit une accusation en matiére pénale. »

58 N. FRICERO-BERNARDINI, Le droit au juge devant les juridictions civiles, in J. RIDEAU, Le droit au juge
dans [’Union Européenne, op. Cit., p. 13. L’auteur se fonde sur I’arrét : Cour EDH, 16 décembre 1992, Geouffre
de la Pradelle c/ France, série A, 253-B, RUDH 1993, p. 164, D. 1993, p. 562, note Benoit-Rohmer.

519 Conseil Constitutionnel, 96-373 DC, 9 avril 1996, Autonomie de la Polynésie francaise, AJDA 1996, p. 371,
chron. Schrameck.

520 CE, 21 décembre 2001, Hoffman, Rec. CE, p. 653, RFDA 2002, p. 1114, chron. Andriantsimbazovina
et Sermet.

521 « Toute Société dans laquelle la garantie des Droits n'est pas assurée, ni la séparation des Pouvoirs
déterminée, n'a point de Constitution. »

522 N. FRICERO-BERNARDINI, Le droit au juge devant les juridictions civiles, op. cit., p. 12.
323 « L'action est le droit, pour l'auteur d'une prétention, d'étre entendu sur le fond de celle-ci afin que le juge
la dise bien ou mal fondée. Pour I'adversaire, I'action est le droit de discuter le bien-fondé de cette prétention. »
524 N. FRICERO-BERNARDINI, Le droit au juge devant les juridictions civiles, op. cit., p. 12.

55 G. GUILLAUME, Conclusions, op. cit., p. 219. « Elles visent en premier lieu I'intérét et la qualité d agir est

peuvent de ce point de vue étre plus ou moins importantes selon la nature de [’action. »
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agir. Il s’agit ici de I’allusion faite a la pratique du juge de refuser de connaitre certaines
requétes, non en commettant un déni de justice, mais par la négation de I’intérét a agir du

requérant par exemple (°%°

). Ainsi le droit d’accés au juge implique qu’« avant d’examiner au
fond la requéte, le juge doit se prononcer sur sa recevabilité. Pour cela, il vérifie le contenu
du mémoire introductif d’instance déposé dans le respect des délais ainsi que l’intérét a agir

des requérants » (°*

). De plus, «le juge adopte une conception extensive de l'intérét a agir,
afin d’ouvrir le plus largement possible ['accés au prétoire ; mais reste présent le souci de ne
pas provoquer une croissance excessive du contentieux entravant l’efficacite de [’action et de
la justice administratives » (°®), d’autant plus que « I’accés au prétoire administratif est trés

529

aisé, dépourvu de formalisme et souvent peu onéreux » (°<°). Nous voyons apparaitre ici la

régulation de I’acces au juge.
B. La fonction du tiers : réguler I’accés au prétoire du juge

Nous venons d’étudier les notions de recours effectif, de droit au juge et de droit
d’accés au juge. Ces notions sont des libertés fondamentales, protégées par des instruments
nationaux et internationaux. Si ces notions ont un lien qui peut étre fort avec 1I’expression de
régulation de I’accés au juge (ou de I’accés a son prétoire), il ne s’agit, en fait, qu’un simple
lien. En effet, la fonction du tiers ne consiste pas en la violation de ces libertés fondamentales.
Bien au contraire, comme cela a été observé précédemment, les juridictions de 1’ordre
administratif respectent ces droits. Ainsi il ne faut pas comprendre I’expression « régulation
de I’accés au juge » comme une limite a I’exercice des libertés des individus. Méme si ces
libertés ont un lien avec 1’expression proposée, il s’agit de mieux définir cette expression pour

éviter toute confusion.

Nous avons déja fait apparaitre la régulation de 1’acces au juge dans cette citation : « le
juge adopte une conception extensive de ['intérét a agir, afin d’ouvrir le plus largement
possible ’accés au prétoire ; mais reste present le souci de ne pas provoquer une croissance
excessive du contentieux entravant [’efficacité de [’action et de la justice

530

administratives » (°°*). Dans cette citation apparaissent différents éléments. Tout d’abord, le

52 Ipid., p. 219.
527J.-L. AUTIN, C. RIBOT, Droit administratif général, op. cit., pp. 319-320.
528 Ibid., p. 323.
52 Ipid., p. 319.
> Ibid., p. 323.
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droit d’accés au juge, le droit d’accés a un tribunal est respecté, puisque nous faisons allusion
a des contentieux portés devant le juge administratif compétent et sur lesquels il a statué. Plus
largement, nous postulons que le droit au juge est respecté, puisqu’il n’est pas contesté que les
juridictions administratives, en 1’état du droit actuel, respectent les conditions de 1’article 6 de
la Convention européenne des droits de I’Homme. Ainsi, nous pouvons maintenant étudier
cette citation sous un autre angle que celui du respect des droits et libertés fondamentaux.
Selon cette citation, I’acces au prétoire a un obstacle principal : celui de ’intérét a agir du ou
des requérants. Avoir accés au juge, c’est pouvoir se faire entendre par un juge et obtenir une
décision de justice, quelque soit le résultat. Le juge administratif étudie les requétes et statue,
ce n’est pas pour autant qu’il rend forcément une solution favorable au requérant. Or lorsque
le juge estime qu’un requérant n’a pas d’intérét a agir, il statue déja et rend une décision. Le
juge remplit la mission qui lui a été attribuée. Cependant quand il remplit cette mission, il doit
constamment avoir a l’esprit deux soucis: ouvrir le plus possible son prétoire aux
contestations des administrés et empécher un afflux massif de requétes qui risqueraient de
fragiliser le systéme juridictionnel administratif, mais aussi I’action des personnes publiques.
Le juge administratif doit donc garantir un équilibre entre ces deux exigences. Quelle
méthode utilise alors le juge administratif ? Il utilise la technique de régulation de 1’accés a
son prétoire, principalement par 1’établissement d’un obstacle : I’intérét a agir du requérant
qui doit étre suffisant et dépendant de la procédure contentieuse engagée. Cette technique
permet au juge de réaliser un tri au sein des différentes requétes, ainsi il ne statue au fond que
sur celles remplissant les différents criteres posés : 1’intérét a agir et les conditions que tout
requérant doit remplir, mais aussi les conditions de délais, de compétences du tribunal, de
caractéristiques de I’acte ou de la situation contestée... Réguler I’acces au juge signifie donc
que, selon la requéte déposée, le requérant obtiendra soit une décision de justice rendue au
fond, soit une décision d’irrecevabilité de la requéte car elle ne remplira pas les conditions

fixées par le juge administratif.

La technique de régulation de ’accés au juge étant établie, il faut établir le lien entre
cette technique et la notion de tiers. Ici il ne s’agit pas d’établir le catalogue exhaustif des
interventions contentieuses du tiers en droit administratif. 11 s’agit seulement de prendre
quelques cas explicites afin de développer notre propos. Ces différents exemples seront
d’ailleurs repris lors de 1’étude spécifique des actions formées par les tiers. Pourtant leur étude

rapide, ici, sera suffisante pour démontrer la fonction remplie par le tiers.
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Dans le catalogue des interventions contentieuses des tiers, deux contentieux
particuliers mettent en lumiére la fonction de la notion de tiers : réguler I’accés au juge. Ces
deux contentieux sont le contentieux de la fonction publique et celui de la contestation des
contrats administratifs. En effet, dans ces deux domaines différents, le juge administratif s’est
efforcé de maintenir un équilibre fragile entre permettre & un maximum d’administrés, de tiers
de contester les mesures prises et ne pas surcharger le prétoire mais aussi maintenir une
certaine sécurité juridique au sein des relations juridiques établies. Le recours en exces de
pouvoir a cependant évolué vers une acceptation large des requérants ; il peut étre défini
comme un recours particulierement ouvert. De plus, le probléme de I’afflux de requétes sur le
prétoire du juge administratif est un fait parfois contesté. Nous pouvons alors légitimement
nous demander si la régulation de 1’accés au prétoire du juge administratif se réalise en raison
de ces considérations qualitatives et/ou quantitatives. Seul le juge administratif peut répondre

a une telle interrogation.

Pour démontrer cette régulation, nous proposons d’envisager certaines espéces
contentieuses particuliéres. En ce qui concerne le contentieux de la fonction publique, un arrét
démontre clairement que la notion de tiers permet au juge administratif de réguler 1’acces a
son prétoire dans un sens négatif : le tiers ne va pas avoir accés au juge. Il s’agit ’arrét

Bellanger (**

). Dans cette espéce, un agent public subit une sanction disciplinaire en raison
de I’accident qu’il a commis et qui a entrainé la mort du pere du requérant. Le requérant
estimant la sanction trop peu sévére demande une aggravation de cette sanction au Ministre de
I'emploi, de la cohésion sociale et du logement. Le requérant conteste alors devant le juge
administratif le refus opposé par le ministre. Le Conseil d’Etat utilise implicitement, dans
cette affaire, la notion de tiers pour dénier tout intérét a agir au requérant. En effet, la fonction
publique constitue un groupe auquel les administrés sont étrangers, extérieurs, auquel ils sont
tiers. Or le juge administratif n’accepte pas qu’un tiers puisse intervenir au sein de ce groupe
pour s’immiscer dans les rapports établis entre les personnes publiques et leur agents. En
refusant de reconnaitre un intérét a agir au requérant, le juge administratif verrouille I’acces a

son prétoire a ce type d’actions contentieuses. La régulation de 1’acces au juge se réalise alors

dans un sens négatif.

531 CE, 17 mai 2006, Bellanger, Rec. CE, p. 257, RFDA 2006, p. 890, chron. Terneyre, AJDA 2006, p. 1072,
obs. Montecler, p. 1513, concl. Keller, JCP A 2006, 1212, note Jean-Pierre, JCP 2006, I, 170, chron. Plessix.
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Contrairement a ce cas précis, le contentieux des contrats administratifs permet au
juge administratif d’utiliser, toujours implicitement, la notion de tiers pour réguler 1’accés a
son prétoire, mais dans un sens positif. En effet, si nous étudions 1’évolution de ce domaine
contentieux, nous remarquons que le juge administratif a de plus en plus ouvert son prétoire

aux tiers en leur offrant des possibilités accrues de contestation de tel ou tel élément du

532

contrat ou des actes qui I’entourent. Ainsi de la contestation des actes détachables (°*°), nous

passons a la contestation des clauses réglementaires (°**

534

), puis a la contestation du contrat
dabs son entier (°°7). Le juge administratif s’est efforcé d’offrir aux tiers le maximum de
recours contentieux possibles afin qu’ils puissent agir. La régulation de 1’accés au juge se

réalise ainsi dans un sens positif.

Le juge administratif se sert de la notion de tiers. Cette notion lui permet de réguler
I’accés a son prétoire pour les personnes qui sont étrangéres, extérieures a un groupe ou a une
situation juridique donnée. Cette notion permet de réaliser une régulation dans un sens positif,
c¢’est-a-dire ouvrir le prétoire, ou dans un sens négatif, c¢’est-a-dire fermer le prétoire. Cette
régulation positive ou négative de 1’acces au prétoire par 1’utilisation de la notion de tiers, se
réalise, croyons-nous, implicitement par le juge administratif. Cette supposition faite, il est
intéressant de la confronter a la réalité contentieuse. Ainsi cette fonction remplie par le tiers
peut étre contestée. Cette contestation ne porte pas sur 1’absence de régulation en tant que
fonction remplie par cette notion de tiers, mais il est possible d’estimer qu’elle ne constitue
qu’un moyen au profit d’un but plus important. Reste a définir ce but. Selon M. Le Conseiller

d’Etat D. Giltard, ce but serait la protection de I’Etat de droit, la protection de la légalité

*% CE, 4 aolt 1905, Martin, Rec. CE, p. 749, D. 1907, 111, 49, concl. Romieu, RDP 1906, p. 249, note Jéze,
S. 1906, 11, 49, note Hauriou, GAJA.

533 CE Ass., 10 juillet 1996, Cazeele, Rec. CE, p. 274, AJDA 1996, p. 732, chron. Chauvaux et Girardot, CJEG
1996, p. 382, note Terneyre, RFDA 1997, p. 89, note Delvolvé, Mélanges M. Guibal, p. 345, note Mestre,
Rec. Lachaume.

534 CE Sect., 30 octobre 1998, Ville de Lisieux, Rec. CE, p. 375, CJEG 1999, p. 61, concl. Stahl, RFDA 1999,
p. 128, concl. Stahl, note Pouyaud, AJDA 1999, p. 969, chron. Raynaud et Fombeur, JCP 1999, II, 10045,
note Haim.

CE Ass., 16 juillet 2007, Société Tropic travaux signalisation, Rec. CE, p. 360, RFDA 2007, p. 696, concl.
Casas, p. 917, note Moderne, p. 923, note Pouyaud, p. 935, note Canedo-Paris, RDP 2007, p. 1402, concl. Casas,
note Melleray, AJDA 2007, p. 1577, chron. Lenica et Boucher, p. 1964, art. Cassia, RIEP 2007, p. 327, note
Delvolvé, concl. Casas, JCP 2007, I, 193, chron. Plessix, 11, 10156, note Ubaud-Bergeron, 10160, note Seiller,
JCP A, 2212, note Linditch, 2221, note Rouault, D. 2007, p. 2500, note Capitant, GACA, GAJA.

172



administrative (°*

). Toutefois, cette remarque ne remet pas en cause notre propos. D’ailleurs,
il aurait tendance a le confirmer et & confirmer I’exclusion du tiers dans la responsabilité
administrative de la notion de tiers proposee. En effet, si le tiers dans la responsabilité
administrative est concu comme la victime d’un dommage, alors son but est d’obtenir
réparation. Si le juge administratif a aussi un souci de régulation de 1’accés a son prétoire (le
moyen), dans un tel cas, le but poursuivi est lui, tout autre. Il s’agit de la protection des
deniers publics. Ainsi cette méme remarque peut étre faite concernant le tiers dans la notion

de fait du tiers.

La notion de tiers a donc une cohérence. Cette cohérence est donnée par le juge
administratif, elle est donnée par I'utilisation qui est en faite par le juge administratif. La
notion de tiers est donc bien une notion fonctionnelle, dont la fonction est de permettre de
réguler I’accés au juge. La conséquence a tirer de ce constat est que la notion de tiers reste une
notion imparfaite car fonctionnelle. Ainsi pour définir clairement cette notion, il va falloir
utiliser une autre technique que celle de définition « parfaite ». 1l va falloir établir un
protocole de détermination ou de reconnaissance du tiers au sein des différents contentieux.

Ce protocole devra alors étre le plus précis et efficace possible.

5% Explications issues de I’entretien du 29 mai 2009 avec le Président de la Cour administrative d’appel de

Nancy, Monsieur le Conseiller d’Etat Daniel Giltard.
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I1. La possible création d’un standard

Avant d’envisager un nouveau chapitre réservé aux critéres de détermination du tiers,
nous recherchons un dernier élément de définition de la notion de tiers. Nous cherchons a
savoir si le tiers, en plus de constituer une notion fonctionnelle, pourrait aussi constituer un
standard. Il est donc nécessaire d’envisager I’étude du standard, de sa définition, pour ensuite

rechercher si le tiers peut constituer un standard, par une confrontation.

A. Le standard

Le standard en tant d’adjectif correspond a un élément « conforme a une norme de
fabrication, a un modeéle, a un type ; normalisé », « correspond a un type courant, habituel,

sans originalité » (°*°

). Cependant nous recherchons la définition du standard en tant que nom
et non en tant qu’adjectif. Cette premiére définition a pourtant le mérite de mettre en lumiére
un élément important au sein du standard : la notion de normalité, de conformité. En réalite,
nous recherchons la définition du standard, mais plus précisément celle de standard juridique.
Les standards juridiques sont des «termes difficiles & définir avec précision, issus du
vocabulaire juridique anglo-saxon, désignant le renvoi fait - notamment dans certains textes-
a un comportement considéré correspondre a ce qui est communément admis en la matiere
pour le groupe social @ un moment donné ; (exemple : les bonnes meeurs, la bonne foi, le bon
pere de famille, les régles de ['art dans [’exécution d’un travail). En cas de litige, ce
comportement type servira de référence pour le juge pour appreécier le comportement effectif
qu’a eu la personne mise en cause devant lui. Leur caractére flou et évolutif de ce concept
confere de la souplesse a [’application de ces textes, en laissant aux juges une assez grande

537

liberté d’appréciation dans les affaires qui leur sont soumises » (°°"). Le dictionnaire

juridique de G. Cornu offre une définition plus compléte. Le terme de standard est un terme

53 |_e Petit Larousse, éd. 2009, p. 963.

Dictionnaire culturel en langue francaise (R-Z), sous la direction d’A. REY, Le Robert, 2006, p. 996. « Le mot
anglais [standard] est emprunté a ’ancien frangais estandart . étendard. » Le standard est un « type, norme de
fabrication [...] conforme a un type ou a une norme de fabrication en série. [...] conditions standards, état
standard : conditions types, conditions normales ou conditions de référence. Se dit de [’état socialement
dominant et normal (d’un usage d’une langue, d’un comportement, de langage). [...] Conforme au modéele
habituel, sans originalité. »

7S, GUINCHARD, G. MONTAGNIER, R. GUILLIEN, J. VINCENT, Lexique des termes juridiques, Dalloz,
17° éd., 2010, p. 679.
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d’origine anglaise, il signifie « niveau, modéle, étalon, moyenne ». Le standard est utilisé
« pour désigner une norme souple fondée sur un critere intentionnellement indéterming,
critere directif (englobant et plastique, mais normatif) qu’il appartient au juge, en vertu du
renvoi implicite de la loi, d’appliquer espece par espece, a la lumiere de données extralégales
ou méme extrajuridiques (références coutumiéres, besoins sociaux, contexte économique et
politique), occasion d’adapter la régle a la diversité des situations et a l’évolution de la
societé, en la pérennisant. Exemple : référence a la bonne foi, a la conciliation des intéréts en
présence (intérét de la famille, intérér de ’enfant) a des circonstances exceptionnelles » (**%).
Selon cette définition, nous obtenons différentes caractéristiques définissant le standard. Le
standard est une norme adaptable aux circonstances de droit ou de fait, dont I’origine est
légale, et que le juge va pouvoir manier, adapter, modeler jusqu’a lui donner une consistance
propre. Si nous combinons cette définition avec les autres définitions données, nous obtenons
que le juge va créer un modele a suivre, un niveau a atteindre, un standard minimum, « un
étalon de la réalité factuelle » (°*°).

La notion de standard est une notion délicate a cerner. D’ailleurs, la notion de standard
et son utilisation par le juge administratif a fait 1’objet d’une thése qui nous intéresse
particuliérement ici (**°). Tout d’abord, I’auteur part d’une définition provisoire regroupant en
partie les caractéristiques qui viennent d’étre citées : « le standard est un type de disposition
indéterminée, plutot utilisé par le juge, dont le caractére normatif est ['objet de contestations
et qui met en jeu certaines valeurs fondamentales de normalité, de moralité ou de

541

rationalité » (°*7), « le standard est donc avant tout un instrument de mesure qui peut étre mis

542

en ceuvre de fagcon plus ou moins évidente » (°°°). M. Rials a cherché, a partir de cette

définition provisoire, a définir au mieux ce qu’est le standard. Il a ainsi relevé deux obstacles

dans son travail : le standard peut tendre a devenir arbitraire et la doctrine s’oppose sur ce

543

domaine précis (°*°). Un troisieme obstacle dans la recherche d’une définition pleine et

5% G. CORNU, Vocabulaire juridique, PUF, 2007, p. 885.

5% p. MORVAN, Le principe de droit privé, Panthéon-Assas, Droit privé, 1999, p. 60.

>0'S RIALS, Le juge administratif francais et la technique du standard. Essai sur le traitement juridictionnel de
l’idée de normalité, op. cit., 564 p.

1 bid., p. 3.

2 1hid., p. 72.

543

Ibid., p. 11. « La nécessité d’une définition se trouve confrontée a deux obstacles de taille. Le premier :

le standard est une notion innomée de la jurisprudence administrative, ce qui ne change rien au fait qu ’i/ puisse

175



compléte du standard est I’indétermination de la notion du standard qui empéche une

544

définition précise de la notion. Ce que réfute M. Rials (°*"). Ainsi il va chercher a lui donner

une définition precise.

L’auteur remarque rapidement une des particularités de la notion de standard : il s’agit
d’une notion pouvant répondre a deux définitions différentes, méme si elles ne sont pas

opposées. Le standard est double (**°

). Finalement, 1’auteur trouve trois définitions différentes
du standard, ou plutét trois types différents de définition : nous obtenons une définition
mateérielle, organique et formelle, ces trois types de définition apportant chacune des éléments

de compréhension & la notion de standard (**°

). Aprés ce constat, M. Rials définit le standard
en tant que notion, c’est-a-dire qu’il doit alors donner soit la qualification de notion
conceptuelle, soit celle de notion fonctionnelle au standard. Pour I’auteur, le standard est
clairement une notion fonctionnelle, mais avant de réaliser cela, il redéfinit ce qu’est une
notion fonctionnelle : « les notions fonctionnelles sont celles pour lesquelles la définition
fonctionnelle est plus productive que les définitions classiques. Le standard est sans doute une
notion fonctionnelle de ce point de vue. Le style utilisé par le Doyen Vedel pour définir ce
type de notion est d’ailleurs étrangement proche du style que nous avons vu étre celui du

mouvement du standard » (>*

). Toutefois, I’auteur refuse de qualifier le standard uniquement
par le biais de la notion fonctionnelle. Dans ce but, il critique la théorie de G. Vedel : «en

réalité, la définition fonctionnelle n’est pas un mode de définition autonome : elle ne peut pas

y jouer un grand role, mais qui rend d’autant plus aigu le risque de verser dans [’arbitraire. Le second :
les pratiques doctrinales sont relativement contradictoires. »

> 1bid., p. 26. « L une des raisons de la faiblesse du travail définitoire a I’époque du mouvement du standard
est quelque peu surprenante. C’est celle qui pose que le standard étant une notion indéterminée ne doit donc pas
étre défini de fagon précise. » « Le fait que les standards soient des notions indéterminées n’implique nullement
a priori gue la notion méme de standard le soit. »

5 Ibid., p. 31. « On s apercoit que la notion décrite [le standard] est en fait double. [...] Tantdt le standard est
reconnu comme une « directive générale destinée a guider le juge dans I’administration du droit et a lui donner
une idée de son but et sa finalité », tantét il est précisé qu’il est « la mesure de la conduite moyenne
d’une personne normale dans des circonstances déterminées » . »

>® Ipid., p. 47. « D’un point de vue matériel, le standard est un concept indéterminé, ayant trait aux valeurs
fondamentales de la société et ayant pour objet ['analyse des comportements des acteurs juridique par référence
a un type moyen de conduite. » « D’un point de vue organique, le standard est un procédé plutbt, mais pas
exclusivement, jurisprudentiel. » « D’un point de vue formel enfin, il apparait que le standard est bien souvent

identifiable par les termes qui I’expriment. »

> Ibid., p. 49.

176



eviter d’intégrer des éléments de définitions classiques. Plus qu’une définition a proprement
parler, elle est un instrument qui permet de reconsiderer d’un cil neuf les définitions

>®) Selon ce propos, le

traditionnelles. Il n’y a pas de pure définition fonctionnelle » (
standard se définit a 1’aide des trois types de définitions cités ci-dessus, mais aussi par le biais
d’une définition fonctionnelle, qui, elle aussi, est de trois types : fonctionnelle-organique,

9 Le standard est alors le mélange de

fonctionnelle-formelle et fonctionnelle-matérielle (
toutes ces définitions. En ce qui concerne la notion de tiers, nous ne pouvons qu’adhérer a la
critique de M. Rials. En effet, définir le tiers uniqguement par sa fonction, ne permet pas de le
reconnaitre au sein d’un contenticux. Cependant ce résultat est atteint par le cumul des
différents éléments que nous avons pu trouver pour le moment et que nous trouverons par la
suite, y compris le fait de savoir si le tiers peut constituer ou non un standard. Le tiers, comme

le standard est un mélange de tous ces éléments de définition.

Pour terminer sur la notion, la définition de standard, il faut donner la définition
retenue par M. Rials. Cependant avant qu’il ne donne cette définition finale, il exprime la
nécessité de définir clairement le standard. Une définition n’a d’intérét que si elle est utile. La
définition du standard « est nécessaire au législateur qui ne doit pas trop et qui parfois ne
peut verser dans le détail. Elle est nécessaire au juge qui se soucie de rendre, dans le silence
des textes, acceptables ses décisions et qui, a cette fin, se trouve dans l’obligation de les doter
d’une suffisante force de persuasion et d’une légitimité que seuls [’effort vers la
généralisation et le refus de [’'impressionnisme peut leur donner. Nécessaire au juge encore
en ce qu’elle lui laisse tout de méme une certaine latitude d’action. Elle est nécessaire enfin
au droit tout entier auquel elle fournit les instruments du plus élémentaire réalisme » (**°). Le
standard est donc un instrument utile a celui qui fait la loi, a celui qui dit le droit et au droit. Il
leur est utile puisque le standard constitue une norme de droit a part, particuliére, offrant un

caractere souple et permettant de définir une normalité, selon la définition donnée par

58 1bid., p. 50.
9 Ibid., pp. 55-60. « Le standard présente trois caractéristiques fonctionnelles essentielles dont il n’a d’ailleurs
pas nécessairement l’exclusivité .

- il opere en fait sinon en droit un transfert du pouvoir créateur de droit de [’autorité qui [’édicte a I’autorité qui
l’applique ou si ces deux missions sont assumées par la méme autorité, il contribue a réserver le pouvoir de
cette derniére ;

- il assume trois missions rhétoriques liées de persuasion, de légitimation et de généralisation ;

- il permet une régularisation permanente du systeme juridique », p. 120.

>0 pid., p. 61.

177



I’auteur. « Le standard est une technique de formulation de la regle de droit qui a pour effet
une certaine indétermination a priori de celle-ci. Souvent d’origine jurisprudentielle, et en
principe dénoté par ['utilisation de certaines formes, le standard vise a permettre la mesure
de comportements et de situations en termes de normalité, dans la double acception de ce

terme » ().

B. Le tiers ne constitue pas un standard

Le standard permet une formulation de la norme juridique comportant une part
d’indétermination. Il est formulé par le juge qui peut principalement s’inspirer de normes
législatives. Le standard permet de mesurer des situations et des comportements par référence
a la normalité. Voici la définition qui peut étre retenue du standard. A partir de cette

définition, nous allons pouvoir déterminer si la notion de tiers peut constituer un tel standard.

Tout d’abord, nous avons constaté que selon M. Rials, le standard était une notion
fonctionnelle, qu’une partie de la définition qui lui est donnée est fonctionnelle. Cela ne
signifie pas que toutes les notions fonctionnelles sont des standards, mais certaines d’entre
elles peuvent I’étre. Le tiers est une notion fonctionnelle, nous pouvons rechercher s’il
constitue aussi d’un standard. D’ailleurs, DI’auteur démontre bien I’importance de
I’intervention du juge en matiere de standard, juge qui est, par ailleurs, le principal créateur de
notions fonctionnelles. En ce qui nous concerne, il s’agit du juge administratif. En ce sens, la
présence de notions fonctionnelles constituerait un indice de la possible présence d’un
standard. Il est cependant nécessaire d’examiner les autres critéres permettant la
reconnaissance d’un standard. M. Rials ne fait pas clairement référence a 1’obligation selon
laquelle la regle de droit & formuler devrait avoir une origine légale, a la différence de
G. Cornu. Ainsi il est nécessaire de définir, de trouver une régle de droit qui devra étre
formulée, qu’elle soit législative ou non. En ce sens, la notion de tiers, d’origine non
législative, ne se voit confrontée a aucun obstacle. Encore faut-il que la notion de tiers soit

une regle de droit, une norme juridique a reformuler.

Rien ne s’opposait a ce que le tiers constitue un standard. Cependant deux des
caractéristiques principales définissant le standard font défaut. Le tiers n’est pas une régle de

droit et la notion de tiers ne constitue pas une norme de référence a la normalité. Ces deux

> Ipid., p. 120.
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¢léments manquants doivent étre développés. Tout d’abord, le probléme de la normalité
implique que le tiers ait une position a tenir et que ceux qui s’écartent de cette position ou de
cette conduite a tenir devraient étre sanctionnés. Encore faut-il trouver la position normale du
tiers ou la conduite normale que le tiers doit suivre. En réalité, il en existe une. Cette position
est d’ailleurs une partie de la définition donnée a la notion de tiers : le tiers doit étre étranger
ou extérieur a un groupe ou une situation juridique. Le tiers doit rester étranger a ce qui ne le
concerne pas. Cela constituerait la conduite que toute personne qualifiée de tiers devrait tenir.
Sur le principe, le standard du tiers étant une conduite sans interférence avec les situations
juridiques existantes, est tenable. Il s’agit d’ailleurs d’une régle de droit plus connue sous le

nom de situations opposables (***

). Mais un probléme se pose : si une personne doit respecter
ce standard, elle sera qualifiée de tiers, mais comment appeler les personnes qui ne
respecteront pas ce standard ? Ce seront tout de méme des tiers. Nous sommes donc confronté
a un probleme : la qualification d’une personne en tiers va comporter une trés forte ambiguité,
sera-t-elle qualifiée de tiers en raison du standard ou en raison du non respect du standard, ou
encore parce qu’elle va répondre aux autres critéres de détermination du tiers ? Nous sommes
devant un probleme sans réponse possible, sauf a faire une coupe franche dans la notion de
tiers : faut-il exclure la notion de standard de la notion de tiers? Un élément va nous

permettre de répondre a cette question.

Cet élément est la seconde caractéristique permettant la détermination d’un standard :
le standard est une regle de droit. Le tiers est-il une régle de droit constituant un standard,
comme I’est le « bon pere de famille » ? Dans un tel cas, il faudrait que le juge administratif
attribue a la notion de tiers une valeur juridique contraignante. Il faudrait que le juge
administratif donne au standard que constituerait le tiers, c’est-a-dire d’étre étranger aux
situations juridiques, une valeur juridique contraignante et qu’il sanctionne en ce sens ceux
qui ne respectent pas ce standard. Il faudrait ainsi que le juge administratif déclare irrecevable
toute requéte formée par une personne étrangére, une personne extérieure a une situation
juridique et qui par cette requéte s’immiscerait dans une situation juridique. Or force est de
constater que le juge administratif ne réalise pas une telle chose ou du moins de pas fagon
systématique. En effet, nous savons que la notion de tiers permet au juge de réguler 1’accés a
son prétoire. Le juge réalise cette régulation en déclarant irrecevables certaines requétes

formées par des tiers. Cependant il s’agit bien de I’irrecevabilité de certaines requétes. Le juge

>2 Sur la notion d’opposabilité, V. : Partie 1, Titre 2, Chapitre 2, Section 1, p. 188.
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administratif ne réalise pas ce travail de maniere systématique. Cela conduit alors a un
constat : le juge administratif refuse de donner une valeur juridique a la régle de droit qui
serait que toute personne, tout tiers devrait rester extérieur a une situation juridique. Ce refus
signifie que la régle de droit n’existe pas. Si elle n’existe pas, le standard n’existe pas. Le tiers

en tant que standard n’existe donc pas.

Le tiers ne constitue pas un standard tout simplement parce que 1’une des
caractéristique essentielles de définition du standard : le fait de constituer une regle de droit,
fait défaut. Il faut avouer que ce constat est opportun. Nous n’avons pas a réaliser une coupe
franche dans la définition du tiers pour obtenir une définition correcte et cohérente. En effet,
dans le cas contraire, il aurait été nécessaire de réduire le tiers soit a ce que nous avons défini
depuis le début de cette these, la notion de tiers définit une personne extérieure a un groupe ou
une situation juridique, alors qu’il s’agit aussi d’une notion fonctionnelle permettant la
régulation de I’accés au juge. Nous aurions pu aussi faire le choix de ne conserver que le
standard du tiers : toute personne extérieure a une situation juridique ne doit pas s’y immiscer.
Mais si nous avions opté pour cette seconde solution, nous aurions exclu ce qui, en fait,
constitue la notion de tiers: ses interactions avec les situations juridiques auxquels il est
étranger, perdant ainsi 1I’un de ses aspects des plus intéressants. En effet, un tiers doit rester
étranger. Cependant le fait qu’il ne respecte pas ce principe issu du droit privé est lui,
particulierement intéressant aussi bien du point de vue du requérant, du tiers, que du point de
vue du traitement réservé par le juge administratif a sa requéte. Le fait qu’un tiers ne doit pas
s’immiscer dans une situation juridique ne fait pas du tiers un standard, tout simplement parce
que ce principe est déja clairement défini en droit privé. Ce principe n’a pas besoin d’étre
reformulé pour s’adapter au droit administratif. 1l existe déja en tant que tel. Il s’agit de

I’opposabilité d une situation juridique.
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Conclusion de chapitre

Ce chapitre a permis de donner une existence a la notion de tiers en droit administratif.
En effet, si au regard du premier titre, nous pouvions douter de I’existence d’une réelle notion
de tiers, ce titre nous procure au contraire une note optimiste. Le tiers n’est peut étre pas une
notion compléte et parfaite comme le sont les notions conceptuelles, cependant il a une réelle

consistance et une réelle essence.

Le tiers est une notion fonctionnelle, ¢’est-a-dire une notion imparfaite par essence,
dont la définition ne sera jamais compléte sauf a étre absorbée par une notion conceptuelle.
Or, au regard de 1’ancienneté de la notion de tiers, il parait peu probable que cela se produise.
Cependant, et en ce sens, nous rejoignons la critique faite pas M. Rials au sujet de la théorie
de la notion fonctionnelle de G. Vedel : le tiers n’est pas seulement une notion fonctionnelle.
En realité, la notion fonctionnelle ne permet que de donner un élément de définition de la
notion de tiers, elément important mais non suffisant pour la définir. Par ailleurs, la définition
que nous obtenons a partir de ce chapitre est, elle aussi, dans son ensemble, insuffisante. Le
chapitre suivant est donc nécessaire afin de proposer les criteres de déterminations finaux, de
donner une définition plus précise du tiers, méme si ces criteres ne permettront que la mise en
place d’un protocole efficace de détermination du tiers et non une reconnaissance immédiate

du tiers au sein des contentieux. Mais nous ne pouvons exiger plus de la notion de tiers.

La notion de tiers comprend différents ¢léments. Tout d’abord, cette notion comprend
une base fixe : le tiers est une personne extérieure ou étrangére a un groupe ou une situation
juridique. Cette base a été déterminée des le début de nos recherches et constitue un postulat
de base. Cependant, elle ne permet pas d’obtenir la définition pleine et entiére du tiers
recherchée. Ainsi nous avons développé I’idée que le tiers constitue une notion fonctionnelle.
En effet, nous avons remarqué que le tiers intervenait dans de nombreux contentieux sans
rapport entre eux, pour des demandes diverses et qu’il était trait¢ différemment selon les
especes en cause. De ce catalogue épars, un liant est apparu. Le tiers est une notion utilisée
par le juge administratif. Cette utilisation est implicite, mais présente. Le tiers permet au juge
administratif de réaliser la régulation de 1’accés a son prétoire. Par ailleurs, le fait que le tiers
constitue une notion fonctionnelle, est globalement acceptable pour le juge administratif. En
effet, celui-ci a pour objectif de régler des litiges, parfois par la création de nouvelles notions.

Son role n’est pas de synthétiser ces notions, ce travail revient a la doctrine. Les notions
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fonctionnelles sont, & cet effet, parfaitement pertinentes pour donner de 1’essence, de la
substance a ces notions éparses et complexes, comme 1’est celle du tiers. Par contre, le tiers

n’est pas un standard.
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Chapitre 2 : Les criteres de détermination du tiers

La notion de tiers tend a se préciser davantage. Dans un premier chapitre, nous avons
vu a quel point la notion de tiers est une notion a part, par le simple fait qu’il ne s’agit pas
d’une notion conceptuelle, mais bien d’une notion fonctionnelle. Le tiers a un but et c’est en
fonction de ce but que la notion de tiers est présente en droit administratif, méme si cette
présence est implicite. Le tiers sert de régulateur a ’acces au juge. Ainsi certains tiers peuvent
faire valoir leurs prétentions devant lui et peut étre obtenir satisfaction. Cependant dans de
nombreux autres cas qui restent a étudier plus, la qualification d’une personne en tiers
constitue un obstacle a cet acces au juge. Les juges administratifs élaborent ainsi certaines
procédures afin que ces tiers ne puissent indéfiniment remettre en cause des situations
valablement formées, et ainsi assurer la sécurité et la stabilité juridiques. Il faut toutefois
préciser qu’il ne s’agit pas d’une violation du droit au recours effectif ou du droit d’accés au
juge, droits protégés notamment par la Convention européenne de sauvegarde des droits de

I’Homme et des libertés fondamentales.

Nous avons pu prouver que la notion de tiers est une notion fonctionnelle et que le
tiers est un régulateur de I’accés au juge administratif. Cependant nous n’avons pas encore
donné les criteéres permettant de définir, de qualifier telle ou telle personne de tiers. Or il s’agit
la d’une étape décisive dans 1’identification du tiers. Il s’agit de lui attribuer des critéres de

détermination. C’est ce qu’il convient de réaliser dans ce second chapitre.

La réalit¢ du droit administratif est qu’il est impossible de donner des critéres bien
specifiques et invariables a la notion de tiers. Il est surtout impossible de donner des criteres
s’appliquant a tous les tiers alors que leur situation et leurs interactions vont étre totalement
différentes. En réalité, la reconnaissance d’un ou plusieurs tiers au sein d’un contentieux
particulier va dépendre de différents éléments et ce sont ces différents éléments qui vont
maintenant étre étudiés et considérés comme les criteres déterminant le ou les tiers.
Précédemment, nous avons observé que les définitions du tiers données par de nombreux
auteurs avaient été qualifiées d’insatisfaisantes, puisqu’il s’agissait de protocoles de
détermination du tiers, donc de déduction du tiers. Il faut cependant reconnaitre que la

définition qui peut étre donnée du tiers est forcément une définition négative (**°). Cela

3 R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 2, Montchrestien, Domat droit public, 15° éd., 2001, p. 664.

«[...] (c’est le sort des tiers que de toujours faire ’objet d 'une définition négative) »
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provient de I’essence méme du tiers : il est un étre extérieur. Nous proposons donc un

nouveau protocole de détermination que nous espérons plus précis et plus efficace.

La qualification de tiers va dépendre de deux éléments fondamentaux. Un cercle
générateur qui permettra de fixer les participants a la situation juridique prise en compte et
ainsi d’en déduire les tiers. Un point de départ temporel au rapport de droit établissant la
situation juridique en cause devra aussi étre mis en lumiére. Ces deux criteres permettant la
détermination du tiers vont donc étre étudiés indépendamment dans les deux sections
suivantes. Ces deux critéres vont d’ailleurs démontrer que « le » tiers n’existe pas, mais qu’il

existe « des » tiers.
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Section 1 : Le cercle générateur

Le tiers est une personne étrangere a un groupe ou a une situation juridique. Le tiers
n’appartient pas a un groupe déterminé, il n’a aucun lien le rattachant a cette situation
juridique considérée. Cependant il va interagir avec ce groupe, il va s’immiscer dans la
situation juridique ; il va entrer en relation avec ce a quoi il est étranger. Cela signifie qu’a un
moment donné, un tiers peut se voir obtenir une nouvelle qualification comme celle de partie

par exemple.

Nous devons tout d’abord réfléchir sur ces notions de groupe, de situation juridique. Il
est nécessaire de leur trouver des points communs, de trouver ce qui peut permettre de
rassembler ces deux éléments. Or ce qui permet de regrouper ces deux éléments avec lesquels
les tiers vont pouvoir interagir, alors qu’ils leur sont étrangers, est la notion de cercle

générateur.

L’identification du tiers ne peut passer, Croyons-nous, que par la création d’un
protocole de détermination. Nous proposons d’utiliser la notion de cercle générateur afin
d’¢laborer ce protocole. Il conviendra alors de définir ce qu’est ce cercle générateur, alors
qu’il fait intervenir différentes notions de base permettant de le mettre en place : rapport de
droit, opposabilite, sujets actifs et passifs. Ces notions de base seront donc étudiées avant de

confronter le tiers au cercle générateur.
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I. Définition des notions essentielles a 1’établissement du cercle générateur

Le cercle générateur est une notion proposée par M. Duclos dans sa these de droit
privé (>°**). Cette notion permet de définir, de décrire une situation juridique par I’intervention
de différents eléments. Le cercle générateur fait principalement intervenir deux notions
importantes : la notion de rapport de droit et la notion d’opposabilité, leur importance est
principalement reconnue en droit civil. Le cercle géneérateur fait ensuite intervenir des sujets,
c’est-a-dire les acteurs de ce cercle. Il convient cependant d’étudier les deux notions de
rapport de droit et d’opposabilité, afin de définir précisément le premier critére de

détermination du tiers proposé : le cercle générateur.
A. Rapport de droit

Le rapport de droit fait appel a la notion de rapport. Il convient tout d’abord d’en
rechercher la définition. G. Cornu définit le rapport selon différentes acceptions. Cependant
une seule d’entre elles nous intéresse, il s’agit de la cinquiéme et derniére acception. Le
rapport est un « synonyme de relation, soit dans un sens factuel (rapport de voisinage), soit
dans un sens juridique (rapport de droit, lien juridique). Exemple : rapport d’instance (lien
juridique d’instance), rapports entre époux (d’ordre patrimonial ou extrapatrimonial),
rapports collectifs ou individuels du travail » (°*®). Ainsi, nous obtenons une indication, le
rapport de droit est synonyme de lien juridique. 1l faut donc se reporter a cette notion. Le lien
juridique est un « rapport juridique unissant deux ou plusieurs personnes en vertu d’un acte
ou d’un fait juridique (lien conjugal, lien de parenté ou d’alliance, etc.) qui est a la fois effet
de droit (exemple : ['obligation lien de droit, vinculum juris, entre créancier et débiteur, né
d’un contrat ou d’un délit) et situation juridique, source de droits et d’obligations (exemple :

droits et devoirs attachés au lien de filiation ou au lien d’instance) » (556).

Apres cette recherche de la définition de la notion de rapport de droit, une chose est
tout a fait frappante : le rapport de droit n’est pas défini en tant que tel. Il n’existe pas de
définition mise en valeur. Finalement, cela ne pose pas de probleme puisque le rapport de

droit se définit dans la notion de lien juridique.

%54 J. DUCLOS, L ‘opposabilité. Essai d’une théorie générale, LGDJ, Bibliothéque de droit privé, 1984, p. 22.
5% G. CORNU, Vocabulaire juridique, PUF, 2007, p. 760.
> Ipid., p. 552.

186



Le rapport peut donc étre defini comme un lien juridique unissant au moins deux
personnes entre elles. Ces deux personnes ou plus, qu’elles soient des personnes morales ou
physiques, vont s’engager, s’obliger. Ce lien juridique fait ainsi naitre des obligations entre
ces différentes personnes. Il donne, en méme temps, naissance a une nouvelle situation
juridique concernant uniquement les personnes liées par le rapport. Nous obtenons donc une
définition générale du rapport de droit qu’il faut maintenant apprécier au regard du droit

administratif.

Appliquee au droit administratif, la définition, elle-méme, du rapport de droit reste invariable.
Cependant c¢’est la nature méme du rapport de droit qui nous intéresse ici. Il existe, tout
comme en droit privé, deux types de rapports de droit. Les rapports de droit sont établis par
I’intervention soit d’un fait, soit d’un acte. Il s’agit de faits et d’actes juridiques. Le fait
juridique correspond a «tout évenement volontaire ou non, produisant des effets de
droit » (**). Pour ce type de rapport de droit, il n’y a pas de difficultés particuliéres. En ce qui
concerne le second type de rapport de droit : les actes juridiques, il faut tout de suite mettre
I’accent sur leur diversité. En effet, trois catégories d’actes juridiques peuvent étre reconnues
en droit administratif et permettant de créer les rapports de droit nous intéressant. Il s’agit des
actes administratifs unilatéraux, des contrats et des décisions juridictionnelles. Ces trois
sources de rapport de droit ont des incidences différentes sur la qualification d’une personne
en tiers. Ces trois sources constituent en réalité deux catégories différentes. Il faut regrouper
les actes administratifs et les contrats en une méme catégorie qui s’oppose a la catégorie des
décisions juridictionnelles. Ces deux catégories s’opposent en raison du référentiel espace-

temps pris en compte (*®

). Cette énumération faite, il parait plus facile d’envisager les
rapports de droit établis en droit administratif qui vont servir de base pour déterminer les tiers.

Cependant cette base doit étre complétée par I’opposabilité de ce rapport de droit.

%7'S. GUINCHARD, G. MONTAGNIER, R. GUILLIEN, J. VINCENT, Lexique des termes juridiques, Dalloz,
17° éd., 2010, p. 326.

G. CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., p. 400.

>%8 Sur le référentiel espace-temps, V. : Partie 1, Titre 2, Chapitre 2, Section 2, p. 200.
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B. Opposabilité

L’opposabilité est la « qualité reconnue a un élément de [’ordre juridique par laquelle

559

il rayonne indirectement hors de son cercle d’activité directe » (*°). Cet élément de 1’ordre

juridique est alors dit opposable, c’est-a-dire un élément « dont la valeur comme élément de
["ordre juridique ne peut étre méconnue par les tiers, lesquels, n’étant pas directement
obligés par ce qui leur est opposable, n’en sont pas moins tenus d’en reconnaitre et d’en

%60) " ’opposabilité est une notion

561

respecter [’existence et méme d’en subir les effets » (

doctrinale ; elle provient d’une terminologie doctrinale (
562

). Elle a pour origine un constat
évident : les personnes sont interdépendantes (*°9). L’opposabilité en droit privé trouve une
forte application dans le contentieux lié aux contrats. M. Ghestin définit 1’opposabilité comme
«un phénomene général qui tend a faire reconnaitre l’existence du contrat par les tiers, car
si ces derniers étaient autorisés a le méconnaitre il ne pourrait pratiquement pas atteindre a

563)’

efficacité, méme entre les parties » ( «le principe de [’effet relatif [...] ne fait pas

obstacle a [’opposabilité du contrat et des situations contractuelles nées de ce dernier. Cela
permet aux parties a l’égard des tiers, comme aux tiers a [’égard des parties, de se prévaloir

(564

de la situation juridique créée par le contrat » (*°"). Cependant ce qui nous intéresse ici, ¢’est

I’opposabilité des actes y compris du contrat, mais aussi des faits juridiques. Il convient donc

597, DUCLOS, L opposabilité. Essai d’'une théorie générale, op. Cit., p. 22.

S. GUINCHARD, G. MONTAGNIER, R. GUILLIEN, J. VINCENT, Lexique des termes juridiques, op. cit.,
p. 501.

G. CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., p. 637. 1l s’agit de '« aptitude d’un droit, d’un acte (convention,
Jjugement, etc.) d’une situation de droit ou de fait a faire sentir ses effets a l’égard des tiers (c’est-a-dire ici de
personnes qui ne sont ni titulaires du droit ni parties a [’acte ni ayants cause ou créanciers de ces parties ni
concernées en premier par la situation) non en soumettant ces tiers aux obligations directement nées de ces
élements (ce qui constitue, dans les cas spécifiés ou cela se produit, une extension de [’effet obligatoire d’un acte
par exception au principe de [’effet relatif de celui-ci), mais en les forcant a reconnaitre l’existence des faits,
droits et actes dits opposables (s’ils sont par ailleurs légalement prouvés), a les respecter comme des éléments
de I’ordre juridique et & en subir les effets, sous réserve de leur opposition lorsque la loi leur en ouvre le droit ».
%60 G. CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., p. 638.

*1J. GHESTIN, M. BILLIAU, C. JAMIN, Traité de droit civil, Les effets du contrat, LGDJ, 3° éd., 2001,
p. 724.

%2 ). DUCLOS, L’opposabilité. Essai d’une théorie générale, op. Cit., p. 23. « L’opposabilité procéde
d’une vérité banale : les hommes sont interdépendants. »

%63 J. GHESTIN, M. BILLIAU, C. JAMIN, Traité de droit civil, Les effets du contrat, op. cit., p. 766.

> Ipid., p. 723.
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de garder une vision é¢largie de 1’opposabilité et de ne pas se contenter d’observer
I’opposabilité attachée aux seuls contrats. Par ailleurs 1I’opposabilité est en réalité définie de la
méme maniére, qu’elle concerne les contrats ou les autres actes juridiques (°®°).

L’opposabilité comprend plusieurs éléments. Selon M. Duclos, « conformément a la
trilogie juridique fondamentale, [’opposabilité a un objet, un certain effet et deux sujets : [’'un

566
)-

actif (celui qui oppose), ’autre passif (celui a qui ['on oppose) » ( Il convient donc

d’étudier ces trois éléments. L’objet de I’opposabilité peut étre d’origine diverse : « un fait, un
acte, un droit et plus généralement une situation peuvent selon le cas étre opposés » (°®').
Ainsi selon cette remarque de M. Duclos, ce que nous avons défini comme nature du rapport
de droit, c’est-a-dire les actes et les faits juridiques, peuvent étre opposables. C’est donc le
rapport de droit qui est opposable, qui constitue 1’objet de 1’opposabilité. En cela, rapport de
droit et opposabilité sont liés. L’opposabilité s’exprime qu’il s’agisse d’un fait ou d’un acte
juridique, elle existe pour une simple raison : ce fait ou cet acte, donc le rapport de droit, va
modifier ’ordonnancement juridique par la création d’une nouvelle situation juridique (568).
En ce qui concerne les sujets, il s’agit de distinguer deux types de sujets. Le premier type de
sujet est constitué par les sujets actifs. Il s’agit des personnes morales ou physiques, qui ont
pris part au rapport de droit, ¢’est-a-dire les cocontractants a un contrat, les parties a un litige,
I’auteur et les destinataires d’un acte, ’auteur et la victime d’un dommage... Le rapport de
droit unit ces sujets actifs, ce sont eux qui vont imposer I’opposabilité. Le second type de

sujets est constitué par les sujets passifs. Les sujets passifs sont ceux qui n’ont pas pris part au

rapport de droit et sur qui pesent les effets de I’opposabilité.

%5 R. WINTGEN, Etude critique de la notion d’opposabilité, Les effets du contrat a l’égard des tiers en droit
francais et allemand, LGDJ, Bibliotheque de droit privé, 2004, p. 93. « I/ n’y a aucune bonne raison de penser
que [’opposabilité des actes juridiques soit différente de celle qui vient d’étre décrite a propos des faits. »

%66 3. DUCLOS, L ‘opposabilité. Essai d’une théorie générale, op. Cit., p. 22.

%7 1hid., p. 22.

%8 R. WINTGEN, Etude critique de la notion d’opposabilité, Les effets du contrat a I’égard des tiers en droit
francais et allemand, op. cit., p. 87. « Le contrat serait opposable parce qu’il est un fait, qu’il existe, crée

une situation juridique ou modifie |’ordonnancement juridique et s ‘impose donc aux tiers. »
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L’effet a une place particuliecre dans D’opposabilité. C’est D’effet qui permet
’expression de ’opposabilité (°°%). Cette effet est indirect (°’°).Selon M. Duclos, I’effet
produit par I’opposabilité permet de définir cette opposabilité. Cependant 1’effet ne permet
pas a lui seul de le faire. Cet auteur retient que c’est le cumul de I’effet indirect et la présence

de tiers qui permettent de réaliser cette définition (°'*

). Il convient de définir cet effet indirect :
I’« effet indirect peut étre défini en général et sommairement, comme le devoir de toute
personne de tenir compte de ce qui existe en dehors d’elle et de s ’abstenir éventuellement d’y

572

porter atteinte » (°'“). Ainsi 1’opposabilité a pour conséquence d’imposer aux tiers, aux sujets

passifs, une « obligation d’inviolabilité » (>

). Cette obligation d’inviolabilité consiste en une
obligation de ne pas faire : une obligation de ne pas porter atteinte au rapport de droit unissant
les sujets actifs de ce rapport opposable et, ainsi, de respecter ce rapport de droit. Cette
obligation d’inviolabilit¢ permet de donner une qualification plus précise a 1’opposabilité.
Nous sommes en présence d’une opposabilité aux tiers, ¢’est-a-dire envers les tiers, envers les
sujets passifs. Cette obligation qui pése sur eux a une contrepartie : il s’agit de la seule
obligation pouvant peser sur eux. Ainsi le rapport de droit établi entre les sujets actifs ne
pourra pas faire peser sur les sujets passifs d’autres obligations que celle d’inviolabilité. A
contrario les sujets passifs deviendraient actifs et ne seraient donc plus considérés comme des
tiers sur lesquels pése 1’obligation de ne pas faire. Enfin, une critique faite par M. Wintgen
lors de son étude de I’opposabilité des contrats peut étre envisagée. L’opposabilité ne
produirait aucun effet. Selon cet auteur, I’opposabilité n’est que 1’existence du contrat pour
les tiers. Les tiers ont conscience de 1’existence du contrat et c’est en cela que ce contrat leur

574

est opposable, mais cela n’implique aucunement une obligation d’inviolabilité (°""). Nous ne

569 3, DUCLOS, L’opposabilité. Essai d’une théorie générale, op. cit., p. 23. « C’est lui ['effet de
I’opposabilité], pour I’essentiel, qui permet de caractériser I’opposabilité. »

570 |bid., p. 23.

1 |bid., p. 26.

572 1bid., p. 23.

%3 R. WINTGEN, Etude critique de la notion d’opposabilité, Les effets du contrat a l’égard des tiers en droit
francais et allemand, op. cit., p. 98. « L’opposabilité du contrat aux tiers interdisait a ces derniers de porter
atteinte au contrat. [...] Etant tenu de « respecter » ou de « ne pas méconnaitre » le fait que constitue le contrat
conclu pour autrui », p. 88.

4 \bid., p. 98. « Il suffit de souligner que I'opposabilité « en tant que fait » ne produit aucun effet propre. »
« On ne voit pas comment on peut, par exemple, affirmer que les tiers ne doivent pas porter atteinte a un contrat
parce que celui-ci leur serait opposable comme fait. Le contrat existe pour les tiers et on peut nommer cette

existence « opposabilité », mais il ne va pas du tout de soi que cette existence implique « [l’obligation
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nous rallions pas a cette opinion. En effet, cela reviendrait a nier tout intérét a 1’opposabilité
des actes et des faits juridiques, puisqu’elle ne pourrait produire aucun effet. Nous nous
rallions donc a I’opinion partagée par M. Duclos : ’opposabilité des actes et des faits
juridiques a pour effet de produire 1’obligation d’inviolabilité devant étre respectée par les

sujets passifs.

L’opposabilité vient d’étre définie, mais cette définition est donnée en ce qui concerne
le droit privé. Il convient donc d’étudier 1’opposabilité et sa définition en droit public et plus
particulierement en droit administratif. En réalité, il n’y a aucun obstacle a transposer telle
quelle la définition de 1’opposabilité donnée en droit privé au droit administratif. D’ailleurs,
M. Duclos faisait allusion a cette transposition. Selon cet auteur, il n’y a qu’une réserve a
faire : les lois et reglements ne sont pas véritablement opposables, puisqu’ils « obligent

directement » (°"

). Hormis cette réserve, 1’opposabilité en droit administratif est identique a
celle de droit privé. Une remarque doit cependant étre faite. La réserve émise par M. Duclos
ne nous concerne pas ici. En effet, concernant le rapport de droit qui constitue I’objet de
I’opposabilité que nous étudions, nous avons mis en valeur la nature de ce rapport de droit. Il
s’agit d’un fait ou d’un acte juridique. Dans la catégorie des actes juridiques, nous excluons
les lois du simple fait qu’elles ne relévent pas de la compétence du juge administratif. Ainsi
ces actes juridiques sont constitués par les actes administratifs unilatéraux qui comprennent
les actes individuels et les reglements, et les contrats. S’il est évident que les réglements
obligent les personnes concernées par ces actes, nous en déduisons aussi qu’ils sont
opposables aux personnes qui ne sont pas concernées par eux. Ainsi la réserve de I’auteur
peut étre totalement levée, notamment par le fait qu’il ne donne aucune préecision dans son
utilisation du terme de « sujets de droit ». Considere-t-il les sujets concernés par 1’acte ou tous

les sujets de droit ?

Enfin, il faut s’intéresser a la connaissance des actes opposables. Pour qu’un acte soit

opposable et qu’il produise les effets attachés a cette opposabilité, il est nécessaire d’étre

d’inviolabilité ». » Nous estimons que cette critique de 1’opposabilité des contrats est pertinente puisque cet
auteur releve qu’« il n’y a pas de bonne raison de penser que l’opposabilité des actes juridiques soit différente
de celle qui vient d’étre décrite a propos des faits », p. 93.

55 ). DUCLOS, L opposabilité. Essai d’une théorie générale, 0p. Cit., p. 22. « Le concept d’opposabilité ainsi
défini s applique également au droit public. Sauf a préciser que, contrairement & une terminologie habituelle, la

loi et le reglement envisagés comme tel ne sont pas vraiment opposables aux sujets de droit ; ils les obligent

directement. » Souligné par nous.
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connu par les tiers. Selon M. Duclos, il s’agit de la « clef de volte de la mise en ceuvre de
I"opposabilité » (°'°). En effet, comment les effets de 1’opposabilité d’un élément juridique
pourraient se produire, c’est-a-dire 1’obligation d’inviolabilité pesant sur les tiers, si ces
mémes tiers n’ont aucune connaissance de cet élément juridique ? Les tiers doivent avoir
connaissance de 1’¢lément juridique opposable pour pouvoir respecter cette opposabilité. Par
ailleurs, si la connaissance des éléments juridiques opposables permet a 1’opposabilité de
produire ses effets, I’opposabilité ne s’exprime réellement qu’au sein des contentieux ou plus
généralement des litiges. Selon M. Levis, ’opposabilité s’exprime lors des contentieux

latents ('

). En fait, I’opposabilité s’exprime pleinement lorsque 1’on y porte atteinte par
I’intervention d’un tiers dans le rapport de droit, ce qui conduit le plus souvent au

contentieux.

I1. Le cercle générateur et la notion de tiers

Aprés avoir étudié les notions de rapport de droit et d’opposabilité, nous pouvons
envisager le cercle générateur et son apport en tant que critére de détermination du tiers. La
notion de cercle genérateur est utilisée par M. Duclos, méme s’il utilise cette notion de

578

maniére plutét discrete (°°°). Il n’en reste pas moins qu’il en utilise plus fortement 1’image.

Pour élaborer ce cercle générateur, il s’est inspiré de deux anciens auteurs qui eux, utilisaient
la notion de « sphére juridique de [’initiative agissante » (°'°).

Reprenons la définition donnée du cercle générateur par M. Duclos. Il faut « imaginer
un cercle dont la circonférence délimite, en deca et au-dela, deux types de rapport juridique.
L’intérieur représente le domaine de [’effet direct : il concerne les personnes directement en
relation avec [’élément juridique consideéré, et que [’on peut donc appeler globalement les

« acteurs directs » ou « sujets directs ». [...] 4 [’extérieur du cercle symboliquement tracé, se

576 Ibid., p. 30. « La connaissance par les tiers des éléments juridiques représente indubitablement la clef de

votite de la mise en ceuvre de |’opposabilité aux tiers (et pas les acteurs directs). »

> M. LEVIS, L’ opposabilité du droit réel, De la sanction judiciaire des droits, Economica, Droit privé, 1989,
p. 17. «[...] exprimant la possibilité d’opposer un droit, la virtualité d 'une opposition, elle implique au moins
un contentieux latent. » Dans son étude de ’opposabilité des droits réels, il met en lumiére 1« analyse qui met
l’accent sur la sanction du droit comme élément essentiel de son opposabilité [...] de ne faire apparaitre le droit
réel que lorsqu’il y est porte atteinte », p. 124.

578 J. DUCLOS, L ‘opposabilité. Essai d’une théorie générale, op. Cit., p. 22. « [...] isoler un cercle générateur »
9 G, RIPERT, M. TEISSEIRE, Essai d’une théorie de I’enrichissement sans cause en droit civil frangais,
RTDC, 1904, p. 757.
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développe le rapport juridique indirect, domaine spécifique de [’'opposabilité, laquelle en
conséquence intéresse ceux qui ne sont pas acteurs directs, ¢’est-a-dire les tiers » (°*). Ainsi
la particularité de ce cercle générateur est de donner des sujets au cercle, des sujets qui vont
interagir ou non au sein de ce cercle. Ces sujets regroupent deux catégories différentes sur
lesquelles le cercle produira différents effets. Ces deux catégories sont les acteurs au rapport
de droit qui sont alors qualifiés de sujets actifs, et les tiers qui sont, eux, qualifiés de sujets

passifs (°**

). De plus, M. Duclos donne une définition du tiers, ainsi qu’une explication de cet
état : « en matiére d’opposabilité |...] toute personne étrangere au cercle d’activité directe
d’un élément donné doit étre qualifiée de tiers. Cette « extranéité » peut s’expliquer par le
défaut de participation de cette personne a la création de [’élément opposé, et plus
généralement par la structure particuliére de ce dernier » (°*%).

Afin de déterminer le protocole de détermination du tiers, nous proposons de retenir ce
critére du cercle générateur et ainsi d’appliquer la théorie de M. Duclos au droit administratif.
Il convient de reprendre les caractéristiques composant ce cercle. Le cercle générateur est

composé d’un objet, des sujets actifs et passifs présents dans la notion d’opposabilité, et

d’effets qui a la différence des effets de I’opposabilité, sont doubles.

Le cercle générateur est constitué d’un objet. Cet objet est de nature diverse : faits ou
actes juridiques. L’objet du cercle générateur est le rapport de droit, qui doit, en ce qui nous
concerne, tre un rapport de droit public. C’est a partir de ce rapport de droit que le cercle va
se dessiner. Si cet objet n’existait pas, le cercle n’aurait aucune raison d’étre. Le cercle tracé
autour de ce rapport de droit a pour but d’isoler la nouvelle situation juridique créée par le
rapport de droit. Il ne s’agit pas d’un isolement dans le sens d’une mise a 1’écart de la
situation juridique. Il s’agit, tout simplement, de séparer les situations juridiques les unes des
autres afin de ne pas les confondre entre elles. Isoler une situation juridique par la création du
cercle générateur permet de mieux appréhender cette situation et ainsi de pouvoir définir

efficacement les effets qui sont produits par ce cercle.

Le cercle générateur est composé de deux types différents de sujets : il s’agit des sujets

actifs et des sujets passifs. Il s’agit des mémes sujets qu’en ce qui concerne la définition de

580 3. DUCLOS, L ‘opposabilité. Essai d’une théorie générale, op. Cit., p. 23.
%81 |hid., p. 24. « Les acteurs directs et les tiers sont les sujets actifs et passifs de I’opposabilité. »

%% 1hid., p. 25.
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I’opposabilité. Mais il convient de développer ce point. Les sujets actifs sont les personnes qui
ont pris part a I’objet du cercle générateur : le rapport de droit. Ces sujets actifs sont les
personnes qui ont créées la nouvelle situation juridique illustrée par le cercle genérateur. Il
faut caractériser ces sujets actifs au niveau du droit administratif. Si le rapport de droit est un
fait juridique, celui qui en est I’auteur ou celui qui en subi les effets doit étre une personne
morale de droit public. Il est tout simplement nécessaire que 1’un des sujets actifs soit une
personne publique ou alors une personne de droit privée mais qui releverait de la compétence
du juge administratif en raison des cas particuliers énumérés par la jurisprudence. Si le
rapport de droit est issu d’un acte juridique, nous serons devant trois types différents de

couples-sujets actifs (°*

). Si P’acte juridique est un contrat, le couple de sujets actifs est
constitué par les cocontractants. Si 1’acte juridique est un acte administratif unilatéral, alors
les sujets actifs sont un couple auteur de ’acte / destinataire de 1’acte. Par exemple, si I’acte
administratif est un permis de construire, le couple de sujets actifs est constitué par la
personne publique auteur de I’acte, la commune, et par le destinataire du permis de construire,
le propriétaire. Enfin, si I’acte juridique est une décision de justice, les sujets actifs sont le
couple formé par les parties au litige. Par exemple, dans un litige touchant un probleme de
responsabilité administrative, le couple de sujets actifs est constitué par la personne publique
auteur du dommage et par la victime ayant subi ce dommage, ce couple étant lié par la
décision de justice rendue. Or il en va de méme en ce qui concerne les sujets actifs a un
rapport de droit formé par un fait juridique, les sujets actifs a un rapport de droit formé par un
fait juridique quel qu’il soit, doivent au moins compter une personne publique en leur sein. En
réalité, la présence d’au moins une personne publique ou d’une personne privée « assimilée »
a une personne publique vient du fait qu’ici, nous ne prenons en considération que les
rapports de droit régis par le droit administratif. Cela implique la présence d’une personne

publigue au sein des sujets actifs du cercle générateur.

Le second type de sujets du cercle générateur est constitué par les sujets passifs. Le
fait de considérer le cercle générateur comme un critere de détermination du tiers prend alors

tout son sens. Les sujets passifs sont les personnes qui n’ont pas pris part au rapport de droit

%83 Nous utilisons le terme de « couple », ce qui signifie I'implication de deux personnes. Cependant nous ne
concevons pas cette expression de maniére aussi restrictive. Nous prenons en considération le fait que nous
sommes en présence de deux personnes au minimum, donc nous sommes forcément en présence d’un couple.
Le vocable utilisé ne doit pas faire obstacle a la réalité des faits : les sujets actifs seront généralement plus de

deux personnes.
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ou plus précisément, qui ne sont pas liés par le rapport de droit. Si le cercle générateur isole la
situation juridique créée par le rapport de droit, alors les sujets passifs seront en dehors de ce
cercle. Cela signifie que ce sont des personnes extérieures au cercle. Cela rappelle le postulat
de base du tiers : un tiers est une personne extérieure ou étrangere a un groupe ou a une
situation juridique. Ainsi les sujets passifs sont des tiers. Il s’agit, par exemple, des voisins
d’un propriétaire ayant obtenu un permis de construire, de ’entourage d’une victime de
dommages causés par une personne publique... La détermination précise du cercle générateur
permet au final de déterminer les tiers. Cependant ce n’est pas parce qu’ils sont tiers et donc

extérieurs au cercle générateur, qu’ils n’en subissent aucun effet.

Le cercle générateur produit deux types différents d’effets. Il s’agit de 1’effet direct et
de I’effet indirect. C’est en cela que le cercle générateur est différent de la seule opposabilité
qui ne compte qu’un seul effet : I’effet indirect par 1’obligation d’inviolabilité. L’effet direct
du cercle générateur doit étre défini. Il s’agit tout simplement des effets inhérents au rapport
de droit, objet du cercle générateur. L’effet direct correspond aux effets que produit le rapport
de droit. Ces effets atteignent uniquement les sujets actifs du cercle générateur. Par exemple,
si le rapport de droit implique une obligation de faire caractérisant ainsi un créancier et un
débiteur de cette obligation, les sujets actifs du cercle générateur prennent alors ces
qualifications de créancier et de débiteur, et doivent respecter 1’obligation de faire / objet du
cercle générateur. La caractéristique de I’effet direct est qu’il ne peut avoir d’effets que sur les
sujets actifs du cercle, par principe, eux seuls sont atteints. En effet, les sujets passifs du
cercle générateur sont, eux, atteints par I’effet indirect du cercle générateur. Cet effet indirect
est exactement le méme que celui de I’opposabilité. En réaliteé, le cercle générateur produit un
effet direct sur les sujets actifs, nous venons de I’expliquer. Ce cercle générateur a pour but de
protéger ces sujets actifs de I’intervention des sujets passifs dans le rapport de droit constitué.
C’est pour cette raison que le rapport de droit est opposable aux sujets passifs du cercle. Cette
opposabilité s’exprime par I’effet indirect : les sujets passifs ne sont pas obligés par le rapport
de droit en cause, cependant pése sur eux 1’obligation d’inviolabilité qui constitue I’effet
indirect du cercle générateur. Par ’effet indirect et donc I’obligation d’inviolabilité, le cercle
générateur permet aux sujets actifs d’étre libres dans leurs engagements réciproques, dans leur
rapport de droit, mais il protége aussi les sujets passifs, car ils ne pourront pas étre obligés par

le rapport de droit, ils ne devront que respecter 1’obligation d’inviolabilité.
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Si nous suivons ce principe, la notion de tiers n’a pas d’intérét. En effet, le cercle
générateur et ’obligation d’inviolabilité sont censés empécher toute intrusion des sujets
passifs dans le cercle générateur. Dans un tel cas, la notion de tiers n’a que peu d’intérét
puisqu’ils ne seront jamais en relation avec les sujets actifs. Ces tiers ne seraient censes
qu’observer le rapport de droit et rester totalement extérieurs, totalement étrangers. Ainsi
aucun contentieux ne devrait faire intervenir des tiers puisqu’ils respecteraient complétement
I’obligation d’inviolabilité. La notion de tiers serait, dans un tel cas, inutile a la doctrine et
aux praticiens puisqu’elle ne fournirait aucun contentieux étudiable. Cette vision des choses
parait improbable en droit administratif. En effet, un acte administratif unilatéral édicté, un
contrat établi, une décision de justice rendue peuvent potentiellement toucher un ou plusieurs
administrés. Les personnes publiques imposent en raison de leur obligation de satisfaire
I’intérét général. Ainsi lorsqu’une personne publique est impliquée dans un fait ou un acte
juridique, potentiellement cela peut atteindre, méme de maniére indirecte, les sujets passifs, ce

qui les conduit a passer outre I’obligation d’inviolabilité.

Le contentieux administratif démontre que la notion de tiers a un intérét puisque les
tiers, les sujets passifs ne respectent pas forcément 1’obligation d’inviolabilité. II est vrai que
dans la majorité des cas, les sujets passifs vont respecter le cercle générateur, ils ne vont pas
intervenir dans le rapport de droit. Dans une telle configuration, il n’existe aucun contentieux
concernant D’intervention des tiers par le simple fait, qu’ils respectent 1’obligation
d’inviolabilité, ils respectent I’opposabilité imposée par le rapport de droit. Cependant, les
sujets passifs peuvent interagir avec le cercle générateur, les tiers peuvent intervenir dans le
cercle générateur donnant lieu a des contentieux. Logiquement, en raison du non respect de
I’obligation d’inviolabilité, les tiers devraient étre sanctionnés. La réalité contentieuse
démontre que cette intervention prend généralement la forme d’un recours contentieux
contestant le rapport de droit liant les sujets actifs. Or a la différence de ce qui se passe en
droit civil, ou les sujets passifs sont sanctionnés par la mise en jeu de leur responsabilité

délictuelle (*®

), le juge administratif propose une autre solution a cette intervention. En effet,
si I’intervention des sujets passifs parait injustifiée, alors il se contente de déclarer la requéte

irrecevable. Par contre, si la demande des sujets passifs trouve une justification, alors il

%84 ). GHESTIN, M. BILLIAU, C. JAMIN, Traité de droit civil, Les effets du contrat, op. cit., p. 777.
« L’opposabilite se traduit vis a vis des tiers par une obligation de ne pas faire, sanctionnée par

la responsabilité délictuelle, qui ne peut étre assimilée a une extension des effets obligatoires du contrat. »
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acceptera d’en connaitre et jugera I’affaire en cause. Nous retrouvons ici 1’intérét de la notion

de tiers : sa fonction, ¢’est-a-dire réguler I’accés au prétoire du juge administratif.

Ces développements ont permis de mettre en lumiere I’importance de la notion de
cercle générateur dans la détermination du tiers et dans 1’élaboration de sa notion. Nous
restons en réalité avec une définition assez large du tiers : il s’agit d’une personne extérieure,
d’une personne étrangére a un groupe ou a une situation juridique. Cependant la notion de
cercle genérateur permet de donner un protocole de détermination du tiers particulierement
efficace. Le protocole de détermination commence donc par ’identification de la situation
juridique en cause ; il s’agit d’une situation juridique dans un cadre contenticux. Il faut en
déduire un rapport de droit, ainsi que sa nature, afin de délimiter les domaines contentieux et
le droit administratif spécifique a appliquer. Reste alors a délimiter les sujets actifs des sujets
passifs, les tiers. Il est des contentieux ou cela sera simple a réaliser, mais dans d’autres cas,
délimiter les sujets actifs des sujets passifs restera délicat, notamment dans les cas ou les
débiteurs d’une obligation imposée par la personne publique, ne sont pas identifiés, mais
identifiables, comme par exemple, les obligations imposées par des actes administratifs
réglementaires. Au final, nous obtenons, pour une situation juridique donnée, les différents
éléments constituant le cercle générateur qui seront alors délimités et ainsi plus aisés a traiter.
Les sujets passifs, les tiers pourront alors étre étudiés dans leurs interactions avec le cercle

générateur.

Toutefois, ce protocole de détermination a une lacune. En effet, ce protocole ne prend
pas en compte 1’élément temporel dans la détermination du tiers. Or nous allons nous
apercevoir que cet élément temporel fait parti des critéres de détermination du tiers, puisqu’en

fonction de cet élément, un tiers peut se voir reconnaitre ou non la qualification de tiers.
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Section 2 : Rapport de droit, référentiel temporel et les tiers

Les personnes pouvant étre qualifiées de tiers sont des personnes publiques ou des
personnes physiques ou morales de droit privé. Elles sont étrangéres a un rapport de droit
administratif, elles subissent 1’opposabilité de ce rapport de droit administratif. Elles sont
ainsi qualifiées de sujets passifs du cercle générateur créé. Nous proposons donc un protocole
de détermination du tiers qui finalement n’inclut pas de définition négative, mais qui est issu
d’un systéme de déduction scientifique. Cependant, ce protocole souffre encore d’une lacune :

il n’inteégre pas la dimension mouvante de la notion de tiers.

Les situations juridiques sont forcément inscrites dans un environnement temporel. A
un moment «t», une situation juridique nait. Cela signifie qu’au moment «t -1 », elle
n’existait pas et qu’au moment « t +1 », elle n’existera peut étre plus. Or la qualification de
tiers varie en fonction de ces différents moments t, t -1 et t +1. Le protocole de détermination
manque donc d’un élément temporel : la détermination de 1’espace-temps a prendre en

compte. Il s’agit alors d’établir un tel référentiel temporel.

Aprés avoir établi ce dernier critére de détermination du tiers, nous arriverons a un
constat final. 1l faudra concevoir deux catégories de tiers. Nous sommes en présence d’une
notion « de » tiers, mais cette notion comprend « des » tiers. Si la notion de tiers trouve son
liant dans sa fonction, c’est-a-dire la régulation de 1’accés au prétoire du juge administratif,
elle trouve sa division dans son aspect temporel et dans son rattachement au rapport de droit.

De la notion de tiers nous déduisons une échelle des tiers.
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l. Le référentiel temporel : la détermination d’un espace-temps

Jusqu’a maintenant, nous avons élude un référentiel important : le temps. Le droit régit
les situations juridiques, cependant cela se réalise dans un espace temporel déterminé. Or cet

espace temporel joue un role fondamental dans la qualification d’une personne en tiers.

Temporaire signifie : « pour un temps déterminé (sur le calendrier) » (°®

). Un espace
temporel correspond ainsi & une durée de temps déterminée, une période calculée en jours,
mois ou années. Concernant notre recherche, I’espace-temps, 1’espace temporel va étre défini
comme la période allant de la conception au terme d’une situation juridique donnée. A
I’image de I’étre humain, il faudra ainsi prendre en compte la conception de la situation
juridique, sa naissance, sa croissance, puis son terme. Ces différents espaces-temps ont une
importance dans la qualification de personnes en tiers. En effet, il est tout a fait envisageable
qu’une personne soit intervenue lors de la conception de la situation juridique, pour
finalement ne pas étre présente lors de sa naissance et de sa croissance, obtenant alors la
qualification de tiers. Inversement, une personne peut étre qualifiée de tiers de la conception a
la croissance de la situation juridique et donc constituer un tiers, pour finalement tenir un role
a son terme et ainsi perdre sa qualification de tiers. L ’aspect temporel a donc une importance
fondamentale en la matiere. En fonction de celui-ci, varie la qualification de tiers. La notion
de tiers n’est pas une notion fixée, figée dans le temps. Il s’agit d’une notion mouvante,
comme le tiers en droit civil. Une personne qui obtient cette qualification a un moment « t »,
peut tres bien la perdre a un moment « t +1 ». L’intérét de la notion de tiers réside aussi dans
cet aspect variable et non définitif. Envisager qu’une méme personne puisse étre tiers, perdre
cette qualification, pour, peut étre, la retrouver peu de temps apres, prouve la complexité de

cette notion.

La qualification de tiers n’est pas définitive. Cela implique de définir pour chaque
espece contentieuse un point de référence permettant de savoir a quel moment nous allons
réaliser la qualification ou non des personnes en tiers. Il sera nécessaire de se placer
systématiquement, pour chaque espéce, dans un référentiel donné ou prédéterminé a I’avance.
Ce travail ne peut cependant se réaliser en amont. En effet, si la qualification de tiers dépend

de I’espace-temps pris en compte, en dépend aussi sa qualification plus précise de tiers pur ou

%8 G. CORNU, Vocabulaire juridique, PUF, 2007, p. 760. « Pour un temps déterminé (sur le calendrier) ; par

extension, pour une durée non fixée mais limitée par référence a une mission déterminée. »
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de tiers intéresse. Ainsi lorsque nous étudierons dans la seconde partie de cette these les
actions contentieuses engagées par les tiers, il conviendra systématiquement de définir ce

réferentiel temporel.

Il. Tiers pur et tiers intéressé

Définir la notion de tiers permet de reconnaitre, au sein d’un contenticux déterminé,
d’une espéce précise Si un tiers est intervenu ou non. Ainsi il s’agit de pouvoir qualifier telle
ou telle personne de tiers. Pour se faire, il est nécessaire d’appliquer les critéres du protocole
de détermination proposé. Il s’agit alors d’¢laborer un cercle générateur : déterminer son
objet, c’est-a-dire le rapport de droit, se placer dans un référentiel temporel déterming,

qualifier les sujets actifs et passifs. Les sujets passifs seront donc les tiers.

Cependant cette qualification de tiers apparait, maintenant, imprécise. La notion de
tiers en tant que telle est vague et ne révele pas la réalité du contentieux administratif. Elle est
révélée par le cumul des critéres de détermination du tiers et par sa fonction : la régulation de
I’accés au prétoire du juge administratif. Tous les tiers ne regoivent pas le méme traitement. Il
ne faut pas comprendre que le juge administratif va traiter de maniére inégalitaire les tiers, il
ne va pas instaurer de discriminations au sein des tiers, car dans ce cadre-la le juge ne
respecterait pas ses obligations notamment issues du droit au procés équitable. Cependant,
tous les tiers n’obtiendront pas satisfaction a leur demande de la part du juge administratif.
Nous avons déja expliqué que le juge administratif utilisait la notion de tiers afin de réguler
I’acceés a son prétoire. Il réalise cette régulation par différents moyens: I’admission de
I’intérét a agir du tiers ou Sa restriction, 1’ouverture ou la fermeture de certaines voies de
droit... Cette différence de traitement des différentes requétes formées par les tiers devant le
juge administratif trouve sa solution dans une proposition : celle d’établir une échelle des

tiers.

L’¢échelle des tiers constitue un élément de définition de la notion de tiers elle-méme.
La notion de tiers comprend une notion d’échelle selon laquelle nous pouvons proposer de
déterminer différents niveaux en fonction de différents éléments notamment issus de I’aspect
fonctionnel de la notion de tiers : la régulation de ’accés au juge. Pour exprimer clairement

notre propos, il est nécessaire de considerer une espece particuliere : I’arrét du Conseil d’Etat,
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Société Tropic travaux signalisation (°*°

). Cet arrét a ouvert aux candidats évinces un recours
afin de pouvoir contester les contrats administratifs devant le juge du contrat ; cette voie de
recours constitue un recours de pleine juridiction. Le candidat évincé est un tiers puisqu’il fait
parti des sujets passifs du cercle générateur formé par le rapport de droit: le contrat
administratif. Or implicitement le Conseil d’Etat a utilisé la notion de tiers afin de réguler
I’accés a son prétoire en ouvrant une voie de recours nouvelle, mais en la limitant a certains
tiers. La question est alors de savoir comment fixer la barriere entre les tiers qui peuvent
bénéficier de cette nouvelle voie de droit et ceux pour qui elle est fermée. La réponse est
notamment donnée par le commissaire du gouvernement Casas: « NOuUS VOUS Proposons
d’admettre que certains tiers sont suffisamment proches de la sphere contractuelle qu’il peut
arriver que la conclusion et [’exécution du contrat lesent des droits subjectifs qu’ils
détiennent » (*®'). Cette notion de proximité au contrat est aussi reprise par
Mme Ubaud-Bergeron : « cette méthode nous semble la plus cohérente puisqu’elle conduit a
apprécier l'intérét a agir du tiers en fonction de son degré de proximité avec le contrat » (588).
Dans cet arrét, nous avons un élément d’ordre objectif : la relation plus ou moins proche du
tiers avec le contrat administratif. Cet élément permet au juge administratif de réaliser un tri
au sein de la notion de tiers et ainsi d’ouvrir I’accés a son prétoire uniquement a certains de
ces tiers. La notion de tiers proposée a une unité et des criteres de détermination communs,
mais en son sein existe une échelle, car tous les tiers ne se ressemblent pas et ne peuvent agir

de la méme maniére. Reste alors a définir les différents échelons de tiers.

L’échelle des tiers se compose de deux catégories différentes. Elle se compose des
tiers intéressés et des tiers purs. Reste alors a expliquer ces termes. Ces deux expressions de

tiers pur et de tiers intéressé ont toutes deux été utilisées par M. Delvolvé dans sa note sur

589
).

I’arrét Société Tropic travaux signalisation ( Il utilise tout d’abord 1’expression tiers

%86 CE Ass., 16 juillet 2007, Société Tropic travaux signalisation, Rec. CE, p. 360, RFDA 2007, p. 696, concl.
Casas, p. 917, note Moderne, p. 923, note Pouyaud, p. 935, note Canedo-Paris, RDP 2007, p. 1402, concl. Casas,
note Melleray, AJDA 2007, p. 1577, chron. Lenica et Boucher, p. 1964, art. Cassia, RJIEP 2007, p. 327, note
Delvolvé, concl. Casas, JCP 2007, I, 193, chron. Plessix, Il, 10156, note Ubaud-Bergeron, 10160, note Seiller,
JCP A, 2212, note Linditch, 2221, note Rouault, D. 2007, p. 2500, note Capitant, GACA, GAJA.

587D, CASAS, concl. sur CE Ass., 16 juillet 2007, Société Tropic travaux signalisation, RJEP 2007 p. 345.

%% M. UBAUD-BERGERON, note sur CE Ass., 16 juillet 2007, Société Tropic travaux signalisation, JCP 2007,
11, 10156.

%9 p, DELVOLVE, note sur CE Ass., 16 juillet 2007, Société Tropic travaux signalisation, RIEP 2007,
p. 329 et 331.
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intéressé pour rappeler la jurisprudence existante en ce qui concerne les recours en exces de

590

pouvoir pouvant étre intentés contre les contrats de recrutement d’agent public (*°°). Ensuite il

utilise 1’expression de tiers pur pour expliquer le fait que le recours de pleine juridiction

ouvert aux candidats évincés soit fermés aux autres tiers (°*

). Cependant I’utilisation de ces
expressions par M. Delvolve, si elle est illustratrice dans la note en cause, ne correspond pas a
I’image et aux definitions que nous souhaitons donner & ces expressions. Les tiers vont
obtenir leur qualification en fonction de leur proximité ou de leur éloignement par rapport au

cercle générateur, mais pas seulement.

Pour mieux comprendre cette échelle des tiers composée des tiers intéressés et des
tiers purs, nous pouvons prendre 1’image du nuage électronique et I’appliquer a 1’échelle des
tiers proposée. Selon les données de chimie-physique, un atome a une constitution particuliere
composée d’un noyau et d’¢électrons d’énergie quantifiée, variée. La modélisation de 1’atome
la plus élémentaire est représentée par le schéma n° 1. Les électrons gravitent autour du noyau
selon une trajectoire circulaire. Cette énergie quantifiée permet de définir une trajectoire
circulaire stable pour chaque électron d’un méme noyau, ainsi qu’une distance noyau-
électron. Cette trajectoire circulaire est dénommée « couche électronique » ; I’ensemble de
ces couches forme le nuage électronique. Cette modélisation constituent le modéle de
Bohr (592). Tous les ¢électrons n’ont pas la méme énergie et ne sont donc pas tous a la méme
distance du noyau. Les ¢électrons seront d’autant plus proches du noyau que la relation noyau-

électron, ainsi formée, sera forte, légitime.

5% |bid., p. 329. « Enfin les tiers intéressés ont été jugés recevables & attaquer par la méme voie les contrats de
recrutement d’agents publics. »

9 |bid., p. 331. « Les tiers « purs », qui n’avaient aucun titre d faire valoir pour obtenir le contrat, ne sont pas
recevables & intenter contre lui le nouveau recours. »

%2 p. ARNAUD, Cours de chimie physique, Dunod, 3° éd., 1993, p. 22.
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Schéma n° 1 : Le modéle de I’atome de Bohr (°*)

Cette modélisation de 1’atome par le nuage électronique constitue, croyons-nous,
I’illustration de I’échelle des tiers. Puisque nous proposons une échelle, nous aurions pu
modeéliser les tiers selon une représentation graduelle ou « en strates ». Nous aurions alors

obtenu le schéma n° 2.

Tiers purs

Sujets passifs du
cercle générateur

Tiers intéressés

Sujets actifs du cercle
générateur

Schéma n° 2 : Echelle des tiers, vision en strates ou en graduations

%% http://fr.wikipedia.org/wiki/Mod%C3%A8le_de_Bohr
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Cependant ce schéma n°® 2, qui a le mérite de mettre en image une échelle, celle des
tiers, composée de ses deux échelons, ceux de tiers intéresses et de tiers purs positionnes par
rapport au sujets actifs et passifs du cercle générateur, n’illustre pas completement notre
propos. Nous proposons donc de reprendre I’image issue du modéle de Bohr pour ’adapter a

la notion de tiers. Nous obtenons alors le schéma n° 3.

Tiers intéressés
Couches sur lesquelles

gravitent les sujets passifs

Tiers purs

Rapport de
droit créant
le cercle

générateur

Sujets actifs

Schéma n° 3 : Echelle des tiers, vision nuage électronique

A I’image de ce schéma, les tiers Se repartissent entre les différentes couches ci-dessus
représentées. Les tiers forment alors un nuage tel le nuage électronique. Les tiers gravitent
autour d’un noyau composé par le rapport de droit et les sujets actifs, comme le font les
électrons autour du noyau atomique. Une répartition se réalise en raison du lien de proximité
au rapport de droit. Plus le tiers est proche du rapport de droit, plus il a de chance d’obtenir la

qualification de tiers intéressé. A I’inverse, plus il est éloigné de ce rapport de droit, plus il a
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de chance d’obtenir la qualification de tiers pur. Les tiers, sujets passifs du cercle générateur,
obtiennent leur qualification précise de tiers pur ou de tiers intéressé en raison de la proximité
au rapport de droit. Ainsi a I’image de 1’électron qui se positionne sur les couches les plus
externes du nuage électronique et donc pouvant étre attiré par un autre atome, les tiers étant
les plus éloignés du rapports de droit, donc a priori les tiers purs, sont de moins en moins
atteints par ’opposabilité du rapport de droit. C’est alors pour cette raison que le juge
administratif utilise la notion de tiers afin de réguler 1’accés a son prétoire, et dans cet
exemple, plutot pour fermer 1’acces a son prétoire. Pour finir sur ce point, il est nécessaire de
préciser la proximité du tiers intéressé par rapport au cercle générateur. En effet, le tiers
intéressé détient une place particuliére. Nous pouvons séparer la premiére couche du nuage
électronique des suivantes, car cette couche cache en réalité le lien unissant le tiers intéressé
au noyau du cercle générateur. Le tiers intéressé tient cette qualité particuliere du fait de son
intervention, a un moment donné, au sein de ce cercle, d’ou sa proximité temporelle et

matérielle avec le rapport de droit.
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Conclusion de chapitre

Ce chapitre a permis de proposer des critéres de la reconnaissance des tiers au sein
d’une espece contentieuse. Ces critéres ont ainsi permis de développer la définition de la
notion de tiers. Nous avons donc proposé un protocole de reconnaissance qui a I’avantage
d’étre positif. Le tiers ne sera plus recherché en raison de criteres négatifs tels que « ce n’est
pas une partie au contrat », « ce n’est pas le destinataire d’un acte administratif unilatéral »...,

mais en réalisant une déduction en vertu de critéres positifs.

Le tiers est défini comme une personne, physique ou morale, de droit privé ou de droit
public, extérieur, étranger a un groupe ou a une situation juridique. La notion de tiers est
utilisée implicitement par le juge administratif pour réguler ’accés a son prétoire. Il maintient
ainsi équilibrée une balance dont 1’'un des plateaux comprend la nécessité de protéger les
droits des tiers, et I’autre comprenant la nécessité de protéger les différentes situations
juridiques formées et éviter 1’encombrement de son prétoire par un trop grand nombre de
requétes. L’apport de ce chapitre est donc de compléter cette definition par des critéres de
détermination de tiers et d’élaborer un protocole de détermination. Les tiers sont les sujets
passifs du cercle générateur qui protege chaque situation juridique formée. Ces sujets passifs
sont qualifiés de tiers @ un moment «t ». Cela signifie donc qu’a un moment «t +1 » ou
«t -1 », ces tiers pourront obtenir une autre qualification en fonction de leur relation avec le
noyau du cercle générateur considéré. La qualification de tiers n’est pas fixée dans le temps,
elle peut evoluer, elle est mouvante. D’ailleurs, 1’un des intéréts de cette notion de tiers réside

aussi dans son aspect temporel et temporaire.

La notion de tiers est unique, mais les tiers ne sont pas tous les mémes. La création du
protocole de détermination a permis de démontrer la présence d’une échelle des tiers. Cette
échelle s’applique aux sujets passifs du cercle générateur et permet de qualifier ces sujets
passifs soit de tiers purs, soit de tiers intéressés. Cette double qualification dépend alors de la
proximité du tiers par rapport au noyau du cercle générateur, au rapport de droit pris en
considération. C’est a partir de cette échelle que les actions contenticuses de tiers vont

pouvoir étre envisagées.
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Conclusion de titre

Le tiers en droit administratif constitue une notion fonctionnelle.

Nous proposons de retenir que la notion de tiers constitue un catalogue épars de
notions et d’especes contentieuses. Pourtant, ce catalogue n’est pas voué a rester un simple
catalogue ; il peut constituer une notion puisqu’il présente une certaine unité. De manicre
implicite, le tiers permet au juge administratif de réguler 1’accés a son prétoire ; cet acces sera
ouvert ou fermé aux différents tiers en fonction des domaines contentieux et de différentes

conditions qu’il reste a étudier.

Si le tiers constitue une notion fonctionnelle, la notion fonctionnelle ne permet pas a
elle-seule de le définir complétement. Ainsi des critéres d’identification ont da étre établis
afin de pouvoir déterminer, dans une espéce contentieuse précise, si un tiers est présent. Un
protocole de détermination a donc été élaboré. Ce protocole est constitué de plusieurs
critéres : la présence d’un rapport de droit, élément fondateur d’une situation juridique entre
différentes personnes, opposable aux tiers présents a un moment donné, dans un espace
donné. Ce protocole s’inspirant d’un modele scientifique, le modéle de Bohr, permet
d’identifier le tiers par une suite de déductions. Il a donc fallu renoncer a la possibilité de
créer une définition entiérement positive du tiers. Pourtant, le protocole proposé permet non
seulement de pouvoir identifier le tiers et donc pouvoir étudier ses actions contentieuses, mais

il permet aussi d’obtenir une représentation visuelle de ces mémes tiers.

Le tiers se définit comme une notion fonctionnelle et s’identifie par 1’application d’un
protocole de détermination. Il se définit aussi par des oppositions. Le tiers ne constitue pas un
standard. En effet, puisque le tiers ne trouve son unité que dans sa fonction, il apparait délicat
qu’il puisse constituer, en tant que tel, un référentiel. Bien au contraire, le tiers est multiple et
ne constitue pas une notion homogéne. En ce sens, nous mettrons en lumiére 1’un des points
communs existant entre le tiers en droit administratif et le tiers en droit civil. Or il est possible
de regrouper ces différents tiers par le biais d’une échelle. Nous obtenons ainsi un tiers pur et

un tiers intéresse.
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Conclusion de Partie

Par essence, toute personne est un tiers qualifié soit de pur, soit d’intéress¢.

Au sein des notions doctrinales et jurisprudentielles, le tiers, en tant que notion
conceptuelle, n’existe pas. Ni la doctrine, ni le juge n’ont désiré élaborer et/ou consacrer la
notion de tiers. Pourtant, le tiers n’est pas absent du droit administratif. Il est présent au sein
de créations jurisprudentielles et au sein d’articles doctrinaux. Il existe, en réalité, un
catalogue de notions de tiers disparates et imprécises, mais ou apparaissent parfois des
éléments semblables. Le tiers en droit administratif constitue dés lors une notion hétérogeéne,

comme la notion de tiers en droit civil.

Notre objectif est, pourtant, de proposer une notion de tiers globale et suffisamment
précise dont 1’application serait transversale au droit administratif. Pour cela, nous avons
choisi un postulat fondateur : le tiers est une personne extérieure ou étrangére a un groupe ou
a une situation. 1l se fonde sur un élément commun aux notions de tiers et aux especes
contentieuses etudiees : 1’élément d’extranéité ou d’extériorité. Si ce postulat est fondateur, il
ne permet, cependant, pas de définir, a lui seul, le tiers. En effet, différents éléments ne sont
pas pris en compte tels que la qualification de la notion de tiers ou les référentiels temporel,

spatial et matériel. La notion de tiers en droit administratif doit donc étre complétée.

La notion de tiers est-elle une notion conceptuelle ? Elle n’est pas conceptuelle
puisque les éléments de clarté, précision, cohérence et simplicité, bien que présents au sein du
postulat de base, ne le sont pas au sein de la notion générale de tiers en droit administratif. La
notion de tiers est-elle fonctionnelle ? Dans le catalogue de notions de tiers et d’espéces
contentieuses étudiées apparait un élément spécifique et variable : le sort réservé par le juge
aux actions contentieuses engagées. Ce catalogue met en lumiére la régulation, positive ou
négative, de 1’acces au prétoire du juge administratif. Cette régulation donne une unité a ce
catalogue de tiers permettant sa caractérisation : la notion de tiers a donc bien un caractere
fonctionnel. Méme si ce caractere permet de mieux cerner le tiers, il faut également établir des
critéres d’identification sous la forme d’un protocole de détermination, afin d’expliquer les

actions contentieuses engagées par les tiers.

Nous proposons donc de retenir un protocole de détermination du tiers fondée sur la

notion de cercle générateur. Le cercle générateur est composé d’un noyau et de couches
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externes gravitant autour de ce noyau. Son noyau est composé d’un rapport de droit. En
fonction de ce rapport de droit, les sujets de droit se répartissent en deux catégories
distinctes : les sujets actifs faisant parties du noyau et les sujets passifs, ¢’est-a-dire les tiers
positionnés sur les couches externes. Ce protocole ne peut toutefois pas étre appliqué en
dehors de tout référentiel temporel et spatial. En effet, la qualification de tiers en droit
administratif, comme en droit civil, n’est pas fixée dans le temps, il s’agit d’une notion
mouvante. Une personne qualifiée de tiers par rapport a une situation juridique peut, a un
moment donné, s’immiscer dans cette situation et perdre sa qualification de tiers. Le
référentiel de 1’espace-temps doit étre pris en compte dans le protocole de détermination du

tiers afin de permettre une qualification des plus efficaces.

Il pourrait nous étre reproché de nous éloigner des notions de tiers établies et
appliquées par le juge administratif (tiers opposant et tiers en sein du droit de la responsabilité
administrative). En effet, nous tendons a les exclure, par principe, mais nous restons attentifs
a leurs éventuelles incorporations au cas par cas en fonction des espéces contentieuses en
présence. Cette distance, entre la notion proposée de tiers et les notions de tiers existantes a
I’heure actuelle, est nécessaire puisque nous proposons de retenir une notion globale,
transversale et applicable a I’ensemble du droit administratif. Les notions de tiers en présence
ne permettent pas d’obtenir un tel résultat puisqu’au contraire il s’agit de notions applicables a

des domaines spécifiques.

L application du protocole de détermination proposé conduit & un constat : les tiers se
répartissent sur les couches externes du cercle générateur en fonction du lien de proximité
plus ou moins fort les liant au noyau du cercle constitué par le rapport de droit et les sujets
actifs. Cela nous conduit a établir une échelle des tiers constituée par deux échelons : les tiers

purs et les tiers intéresses.
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PARTIE 2 : L’ECHELLE DES TIERS
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Par essence, toute personne doit étre qualifiee de tiers. Selon les configurations de
temps, d’espace, de relations juridiques, toute personne peut €tre un tiers pur ou un tiers
intéresse. Quels sont alors les éléments permettant de qualifier une personne de tiers pur ou de

tiers intéressé et quelles en sont les conséquences ?

Le travail réalisé dans la partie précedente a permis de construire une notion globale et
transversale du tiers en droit administratif. 11 a abouti a la création d’un protocole de
détermination du tiers mais aussi a la reconnaissance du caractére fonctionnel de la notion de
tiers. Ainsi le tiers en droit administratif est une notion permettant implicitement au juge
administratif de réguler I’accés a son prétoire soit de maniére positive, soit de maniére

négative. Est alors apparue la nécessité de réaliser une distinction au sein de la notion du tiers.

Le tiers constitue une notion fonctionnelle. En ce sens, la notion de tiers est unique.
Mais le tiers est composé de deux catégories différentes : le tiers comprend en son sein le tiers
pur et le tiers intéressé. En ce sens, la notion de tiers est double. De cette notion double, nous

avons pu en déduire une échelle, 1’échelle des tiers.

Le protocole de détermination que nous avons proposé doit alors étre précise en
fonction des caractéristiques propres a chaque tiers. L’utilisation du cercle générateur ou
nuage électronique emprunté au modele de Bohr sera opportune afin de préciser ce protocole.
Ainsi le r6le du protocole sera de définir le positionnement exact du tiers sur les couches
externes du cercle générateur pris en considération. Ce positionnement permettra 1’attribution

de la qualification de tiers pur ou de tiers intéressé.

La qualification finale du tiers en tiers pur ou en tiers intéressé n’est pas sans
conséquences. La notion de tiers est une notion fonctionnelle. Par conséquent, les sous-
notions de tiers pur et de tiers intéresse constituent aussi des notions fonctionnelles qui ont la
méme fonction que la « notion-mere » de tiers : les notions de tiers pur et de tiers intéresseé
permettant au juge administratif de réguler positivement ou négativement 1’acces a son
prétoire. Cette régulation s’exprime par les recours pouvant étre engagés par ces différents
tiers. Ainsi puisque tiers pur et tiers intéresse sont des notions issues d’une « notion-mere »,
certains des recours qu’ils peuvent engager sont communs. Mais puisqu’il s’agit de notions
différentes, tiers pur et tiers intéressé vont pouvoir également engager des recours différents,

specifiques. La régulation de I’accés au prétoire du juge administratif s’exprime non
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seulement dans les recours communs ouverts aux tiers, mais surtout dans les recours
specifiques offerts soit aux tiers purs, soit aux tiers intéressés et justifiant 1’élaboration de

I’échelle des tiers.

Titre 1 : Le tiers pur

Titre 2 : Le tiers intéressé
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Titre 1 : Le tiers pur

Le tiers pur est une personne extérieure au noyau du cercle générateur et qui lui est

resté extérieure ; le tiers pur n’est jamais intervenu dans le noyau de ce cercle.

Le tiers pur en droit administratif est comparable au tiers absolu en droit civil (**).

Tous deux se définissent par leur extranéité pleine et entiére envers une situation juridique.
De plus, tiers pur et tiers absolu sont détenteurs d’actions : le tiers pur peut s’immiscer dans la
sphére publique, le tiers absolu peut invoquer la nullité absolue d’un contrat conclu par des

> Pourtant, tiers pur et tiers absolu différent : les tiers purs se voient

personnes privées (
reconnaitre un plus grand pouvoir d’intervention dans les relations constituées entre différents

sujets actifs, que le tiers absolu.

Le tiers pur est une personne extérieure et qui est restée extérieure au noyau du cercle
générateur. Pourtant, il est détenteur d’actions contentieuses lui permettant de s’immiscer
dans ce noyau et de pouvoir remettre en cause le rapport de droit créé par les sujets actifs. Ces
actions ne sont pas anodines, elles peuvent conduire a la destruction du noyau du cercle

générateur par I’annulation contentieuse du rapport de droit.

Nous proposons donc de préciser le protocole de détermination du tiers en y intégrant
les caracteres spécifiques permettant de définir le tiers pur. Ainsi nous pourrons identifier le
tiers pur au sein d’instances contentieuses. Il nous sera alors possible d’étudier précisément
les actions engagées par les tiers purs : a I’encontre de quels actes peuvent-elles étre formées ?
Quelles conditions spécifiques les tiers purs doivent-ils remplir pour présenter un intérét a
agir recevable ? Comment le juge administratif recoit-il ces actions ? Pour réaliser cette étude,
nous souhaitons dissocier les actions engagées a I’encontre des actes administratifs

unilatéraux et celles contestant des relations contractuelles.

Chapitre 1 : Le tiers pur a I’acte administratif unilatéral

Chapitre 2 : Le tiers pur au contrat

%\, : Introduction générale, p. 23.
%5 |hid., pp. 29-30,
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Chapitre 1 : Le tiers pur a ’acte administratif unilatéral

Les tiers purs sont les personnes extérieures a un rapport de droit déterminé. Sur le
cercle générateur, ils se situent sur les couches les plus éloignées du noyau : rapport de droit /
sujets actifs. Ils ont vocation a respecter I’obligation d’inviolabilité issue de ce rapport de
droit, en contre partie les sujets actifs ne doivent pas les impliquer dans ce méme rapport. Les
tiers purs ont vocation a rester neutres. Pourtant certains tiers purs interviennent dans le

noyau.

En raison de I’obligation d’inviolabilité, les tiers purs restent neutres par rapport aux

actes administratifs unilatéraux (°*

), qui ne les concernent pas. Ils ne doivent pas pouvoir
engager d’actions contentieuses a leur encontre ou, s’ils le font, ces actions seraient
nécessairement déclarées irrecevables et rejetées par le juge administratif. Force est de
constater que cela n’est pas toujours le cas : des tiers purs peuvent engager des actions qui
seront recevables. Pour certaines d’entre elles, ils obtiendront satisfaction par 1’annulation de

ces actes. Les tiers purs peuvent donc contester un acte administratif et obtenir son annulation,

alors qu’ils ont vocation a ne pas interagir avec le noyau du cercle générateur.

Face a ce paradoxe, quels éléments permettent aux tiers purs de ne pas rester neutres ?
Il convient alors de mettre en place le protocole de détermination spécifique au tiers pur, pour
ensuite pouvoir étudier précisément leurs actions contentieuses et en tirer les conséquences
nécessaires : I’action du tiers pur ne fait-elle qu’encombrer le prétoire du juge administratif ou
permet-elle la protection d’intéréts divers tels que les intéréts personnels ou la protection de la

Iégalité administrative ?

%y, : B. SEILLER, Acte administratif, in Répertoire Dalloz, Contentieux administratif, . 1, p. 5 et suivantes.
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Section 1 : L’identification du tiers pur

Dans ce chapitre les actions engagées par les tiers purs a I’encontre des actes
administratifs unilatéraux seront détaillées. Avant de pouvoir étudier I’action contentieuse,
c’est-a-dire sa recevabilité, son examen au fond par un juge, ..., il est nécessaire d’en fixer le

cadre, c¢’est-a-dire le type de recours, I’acte contesté et principalement le requérant.

Le requérant, c’est-a-dire le tiers pur, doit étre identifié. Pour cela, un protocole de
détermination a été envisagé dans la partie précédente. Cette section va permettre de parfaire
ce protocole de détermination qui fera intervenir 1’acte contesté, 1’auteur et son destinataire
afin de fixer le noyau du cercle. Ainsi il sera possible de distinguer les sujets actifs des sujets
passifs : les tiers. Au sein de ces tiers, il s’agira d’établir une distinction entre les deux
échelons composant 1’échelle des tiers : les tiers intéressés et les tiers purs. Apres avoir posé
les éléments constitutifs des actions contentieuses, la recherche de la motivation poursuivie
par les tiers purs devra étre étudiée puisque dans une certaine mesure, elle permet au juge
administratif de déclarer la requéte recevable et donc de contrdler la légalit¢ de 1’acte

administratif unilatéral.
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l. Le protocole de détermination du tiers pur

Suivant le postulat que les tiers purs contestent certains actes administratifs
unilatéraux, cela implique de déterminer 1’acte administratif mais aussi de pouvoir identifier
précisément le tiers pur. Nous allons mettre en place un protocole de détermination du tiers. Il
va mettre en lumiere la situation juridique formée, ainsi que les sujets qui la font exister : les

sujets actifs, et ceux qui gravitent autour : les tiers y compris les tiers purs.
A. La situation juridique : I’objet du cercle générateur

Le cercle générateur se compose d’un noyau et de couches externes gravitant autour
de ce noyau. Ce noyau est composé des sujets actifs et de ’objet du cercle, c’est-a-dire le
rapport de droit. Ici ce rapport de droit est constitué par 1’acte administratif unilatéral. Cet acte

se situe dans un systéme juridique. 1l est donc opposable et connu par les sujets passifs.
1. Le rapport de droit : I’acte administratif unilatéral

Le rapport de droit, aussi appelé rapport juridique est une « espece de relation sociale
liant deux sujets au moins, ou, la regle juridique valable étant la méme pour les sujets
concernés, [’objet de [’obligation de l'un de ces sujets consiste dans un comportement
déterminé envers lautre » (°°'). Le rapport de droit constitue ’objet du noyau du cercle
générateur. Pour ce chapitre, ce rapport de droit impliquant des droits et obligations est

constitué par 1’acte administratif unilatéral.

« On pourrait penser qu’une notion aussi fondamentale en droit administratif que

celle de l’acte administratif a fait I'objet d’une définition unique et certaine. Il n’en est

598 599
).

rien » (*°), la définition de 1’acte administratif dépend de 1’angle d’étude considéré (

L’acte administratif est une « notion fondamentale du Droit administratif », mais il

600

répond a différentes définitions (*). Sur cet acte repose principalement 1’action

% M. Z. S, W. K., Rapport juridique, in A. J. ARNAUD, Dictionnaire encyclopédique de théorie
et de sociologie du droit, LGDJ, 2° éd., 1993, p. 502.

%% Y. GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 1, Droit administratif général, LGDJ, 16° éd., 2001, p. 513 ;
A. de LAUBADERE, Traité de droit administratif, t. 1, LGDJ, 1980, p. 230.

%9y¥. GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 1, Droit administratif général, op. cit., p. 513.

800 5. GUINCHARD, G. MONTAGNIER, R. GUILLIEN, J. VINCENT, Lexique des termes juridiques, Dalloz,
17° éd., 2010, p. 12.
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601
)

administrative ( il est le mode privilégié d’expression des autorités administratifs en

602

raison de son efficacité (™). Sa définition peut étre formelle ou organique, matérielle

(I’opposition entre 1’acte administratif et 1’acte 1égislatif) ou fonctionnelle (I’acte reléve du

603

droit administratif) (°°). Il convient alors d’examiner la notion d’acte administratif sous

différents angles.

L’acte administratif unilatéral est comme son nom I’indique un acte unilatéral. Il est,
par définition, I"opposé de 1’acte plurilatéral, c’est-a-dire «[’acte a plusieurs ». L’acte
unilatéral est « I’acte a un seul ou 'acte d’un seul » (°**). 1l est un « acte accompli par une

seule personne ou par plusieurs personnes dans la considération d’'un méme intérét, en vue

(605

de produire un effet de droit » (*°). Il s’oppose par sa nature aux contrats. En effet, le contrat

est le résultat d’un accord de volonté passé entre plusieurs personnes, alors qu’un acte
administratif unilatéral est le résultat d’une décision prise par 1’autorité publique et imposée a

ses destinataires sans leur consentement.

L’acte administratif unilatéral peut également étre défini sous un angle organique ou

606

formel (°). Dans ce cadre, la nature de ’autorité édictant 1’acte est prise en considération :

cette autorité est administrative (°’

608

). Cette définition se rapproche de 1’expression « actes de

[’administration » (°°). Cette définition est limitée d’une part par son manque de précision et

d’autre part par 1’absence de prise en compte des personnes privées habilitées a prendre de

609

tels actes (*°). De plus, cette définition nie que les personnes publiques puissent souhaiter,

pour une opération donnée, que 1’acte reléve du droit privé, ¢’est-a-dire les actes pris par les

%01 p FOILLARD, Droit administratif, Paradigme, 14° éd., 2009, p. 185.

%02 b, TRUCHET, Droit administratif, PUF, Thémis Droit, 2° éd., 2009, p. 225.

603 A de LAUBADERE, Traité de droit administratif, op. cit., pp. 231-245.

804 C. EISENMANN, Cours de droit administratif, t. 1, LGDJ, 1982, p. 416.

805 G. CORNU, Vocabulaire juridique, PUF, 2007, p. 20.

806 v GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 1, Droit administratif général, op. cit., pp. 513-519.

%7 G. CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit, pp. 17-18; S. GUINCHARD, G. MONTAGNIER,
R. GUILLIEN, J. VINCENT, Lexique des termes juridiques, op. cit., p. 12.

%08 p L. FRIER, J. PETIT, Précis de droit administratif, Montchrétien, Domat droit public, 5° éd., 2008, p. 275.
809 CE Ass., 31 juillet 1942, Monpeurt, Rec. CE, p. 239, D. 1942, p. 138, concl. Ségalat, note P. C., JCP 1942,
11, 2046, concl. Ségalat, note Laroque, RDP 1943, p. 57, concl. Ségalat, note Bonnard, S. 1942, Ill, 37, concl.
Ségalat, GAJA.

Y. GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 1, Droit administratif général, op. cit., p. 519.
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610

personnes publiques en tant que « puissance privée » (°). Ces actes ainsi que ceux relevant

par exception de la compétence du juge judiciaire seront exclus de cette étude.

Finalement 1’acte administratif unilatéral est un « acte juridique fait dans le cadre et
pour [’exécution d’une opération administrative; en général, on réserve cependant

[’expression pour désigner ceux de ces actes qui ont un caractere unilatéral, par opposition

611

aux contrats administratifs » (°~7). C’est un acte édicté de maniére non conventionnelle, par

une autorité administrative ou une personne privée chargée de la gestion d’un service public

afin édicter des normes s’imposant a leurs destinataires et dont la connaissance en cas de

612y .
):

litige revient au juge administratif sous 1’angle du droit administratif ( « reléve en dernier

ressort de la compétence de la juridiction administrative |’annulation ou la réformation des
décisions prises, dans |’exercice des prérogatives de puissance publique, par les autorités

exercant le pouvoir exécutif, leurs agents, les collectivités territoriales de la République ou

les organismes publics placés sous leur autorité ou les controle » (°*3).

L’acte administratif unilatéral doit &tre décisoire (614). I s’agit d’un élément particulier
de définition : c’est en fonction de ce caractére que ’acte pourra étre contesté devant le juge

administratif. L’acte décisoire modifie 1’ordonnancement juridique ou au contraire le maintien

615)’ 616

en D’état ( il est «par essence méme, normatif » (°°). L’acte décisoire est parfois

810 R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 1, Montchrestien, Domat droit public, 15° éd., 2001, p. 533.

611 G. CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., p. 17.

J.-L. de CORAIL, Acte administratif, in Dictionnaire de la culture juridique, PUF, 2003, p. 11. « On réserve
le terme d’acte administratif a ['acte juridique unilatéral qui émane d’une seule volonté, produit des effets a
I’égard des tiers et constitue le procédé normal de I’action administrative. »

V.:Y. GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 1, Droit administratif général, op. cit., pp. 513-528 ;
B. SEILLER, Acte administratif, in Répertoire Dalloz, Contentieux administratif, t. 1, p. 5; J. WALINE,
Droit administratif, Dalloz, 22° éd., 2008, pp. 378-386.

812 R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 1, op. cit., p. 533.

613 Conseil Constitutionnel, n° 86-224 DC, 23 janvier 1987, Loi transférant & la juridiction judiciaire
le contentieux des décisions du Conseil de la concurrence, Rec. CE, p. 8, AJDA 1987, p. 345, note Chevalier,
JCP 1987, 11, 20854, note Sestier, RFDA 1987, p. 287, note Genevois, p. 301, note Favoreu, RDP 1987, p. 1341,
note Gaudement, D. 1987, p. 117, note Luchaire, GAJA.

814\, Partie 2, Titre 1, Chapitre 1, Section 2, p. 261 et suivantes.

615 G. CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., p. 502 ; R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 1, op. cit.,
p. 502.

%16 B SEILLER, Acte administratif, op. cit., p. 35.
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dénommé acte faisant grief. L’acte faisant grief correspond a une « expression désignant,
dans la terminologie du recours pour excés de pouvoir, les actes administratifs de nature a
produire par eux-mémes des effets juridiques et contre lesquels ce recours est ainsi

617

recevable » (°*"). Le terme de « décisoire » se définit quant a lui en ce sens : « qui entraine la

décision d’un litige ; synonyme en ce sens de décisif. [...] qui décide ; qui contient une

décision » (**

). La décision ou I’acte administratif unilatéral décisoire, est « le symbole et la
concrétisation la plus achevée de l'acte unilatéral » (°*°). Dans le droit du contentieux
administratif, seuls les actes administratifs unilatéraux décisoires peuvent faire 1’objet de

recours (°%°

). Ainsi, pour que la requéte formée par le tiers pur soit examinée au fond par le
juge administratif, la requéte, au stade de sa recevabilité, ne doit concerner que des actes
administratifs unilatéraux décisoires ou faisant grief. Cependant, les tiers purs comme
d’autres requérants ne contestent pas uniquement ce type d’actes. Dans un tel cas, la solution

au litige sera évidente, le juge administratif rejettera la requéte comme irrecevable.

L’acte administratif unilatéral est un acte juridique, émanant d’une autorité exercant
un pouvoir administratif, ayant un caractére unilatéral donc étant '« ceuvre d’une seule
personne », et un caractere décisoire, ¢’est-a-dire imposant une volonté de maniére positive en
apportant une innovation a I’ordonnancement juridique ou négative en « refusant a un

621

administré [’avantage, [’autorisation qu’il sollicitait » (°°7), ce qui lui permet de pouvoir étre

porter a la connaissance du juge administratif.

Les actes administratifs unilatéraux se divisent en catégories. Les deux principales

sont fondées sur la distinction entre les actes réglementaires et les actes individuels. Il s’agit

622

ici d’une définition matérielle de ’acte administratif (°°°). Ces deux catégories se distinguent

6175, GUINCHARD, G. MONTAGNIER, R. GUILLIEN, J. VINCENT, Lexique des termes juridiques, op. cit.,
p. 360.

618 G. CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., p. 269.

819 R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 1, op. cit., p. 502.

520 1bid., p. 502.

%2 M. ROUGEVIN-BAVILLE, R. DENOIX de SAINT MARC, D. LABETOULLE, Lecons de droit
administratif, Hachette Supérieur, 1989, pp. 99-102.

J. WALINE, Droit administratif, op. cit., p. 378. « La décision exécutoire — encore désignée par [’expression
d’acte administratif unilatéral — est un acte juridique accompli unilatéralement par une autorité publique
administrative et créant pour les tiers des droits ou des obligations. »

622y GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 1, Droit administratif général, op. cit., p. 520.

225



par leurs portées, mais aussi par le mode de publicité et les modalités d’extinction de ’acte :

623

retrait et/ou abrogation (°°). Selon la doctrine, nous pouvons ajouter a ces deux catégories

624

celles des décisions d’espéce (*°7), qui sont cependant exclues de notre étude. La différence

entre les deux principales catégories concerne le caractére personnel ou non de I’acte. Les
actes réglementaires vont désigner des destinataires de maniere abstraite, ce seront des

destinataires déterminables, alors que les actes individuels vont désigner leurs destinataires de

625

maniere nominative, les destinataires seront déterminés et identifiés (°“°). Un autre critére de

distinction est celui de la généralité de 1’acte : si 1’acte est général, il sera réglementaire.
Cependant il ne faut pas comprendre ce critére dans un sens quantitatif, les actes individuels

pouvant concerner un grand nombre de personnes, il faut alors examiner si son « champ

(626

d’application [...] est circonscrit » (°°°). L’acte individuel est un « acte destiné a produire ses

effets au profit, ou a l’encontre, d’un destinataire déterminé ou de plusieurs destinataireS

individualisés » (®¥"), ce qui s’oppose a ’acte réglementaire « qui a une portée générale et
628

impersonnelle » ( « L’acte réglementaire régit une situation considérée en termes

généraux ; [’acte individuel caractérise la situation de droit d’'un administré nommément

523 1bid., p. 521.

624 R, CHAPUS, Droit administratif général, t. 1, op. cit., p. 527. « Ces décisions, qui pendant longtemps n’ont
pas attiré l'attention, édictent des normes qui ne sont ni individuelles ni générales. C’est dire que, avec elles, on
rencontre ['ambiguité. [...] En termes positifs, on ne peut mieux présenter ces décisions que comme édictant des
normes d’espéce, se rapportant a une situation ou a une opération particuliere. »

Y. GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 1, Droit administratif général, op. cit.,, pp. 522-523;
D. TRUCHET, Droit administratif, op. cit., p. 233.

625 R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 1, op. cit., pp. 525-527.

626 B, SEILLER, Acte administratif, op. cit., pp. 47-48.

6275, GUINCHARD, G. MONTAGNIER, R. GUILLIEN, J. VINCENT, Lexique des termes juridiques, op. cit.,
p. 16.

G. CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., p. 19.

R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 1, op. cit., p. 525 ; Ch. DEBBASCH, F. COLIN, Droit administratif,
Economica, 7° éd., 2004, p. 425 ; P. FOILLARD, Droit administratif, op. cit., p. 193 ; P.-L. FRIER, J. PETIT,
Précis de droit administratif, op. cit., p. 83.

%28'S. GUINCHARD, G. MONTAGNIER, R. GUILLIEN, J. VINCENT, Lexique des termes juridiques, op. cit.,
p. 16.

G. CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., p. 20.

R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 1, op. cit., p. 526 ; Ch. DEBBASCH, F. COLIN, Droit administratif,
op. cit., p. 424 ; P. FOILLARD, Droit administratif, op. cit., p. 193 ; P.-L. FRIER, J. PETIT, Précis de droit
administratif, op. cit., p. 83.
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e , 629 . : . o o \
désigné dans ['acte » (°7). L’acte réglementaire présente ainsi deux principaux caracteres

630

I’opposant a I’acte individuel : généralité et impersonnalité (°**), certains auteurs relévent que

631

ces caracteres sont au nombre de trois, ils y ajoutent la permanence (°°7). Les actes

réglementaires et individuels peuvent aussi étre définis sous un angle plus fonctionnel :
« [acte individuel est un acte d’exécution, donc de subordination, [’acte réglementaire est un
acte de conception, signe de pouvoir, et [’histoire a démontré que le pouvoir réglementaire

était la condition de vie de I’Etat », « alors que [’acte individuel est un acte d’inégalité, I’acte

réglementaire, de par sa genéralité, assure l’égalite et la liberté des citoyens » (632).

Enfin la place de I’acte collectif est sujet a discussion. Il peut étre considéré comme
une catégorie intercalée entre les actes individuels et les actes reglementaires. Ce point de vue
est notamment sous entendu par G. Cornu dans sa définition de I’acte individuel : « se dit

d’un acte administratif unilatéral concernant une personne nommeément désignée ; s oppose

633

ainsi a lacte collectif et a l'acte réglementaire » (°°°). R. Odent estimait que les actes

collectifs faisaient parti des actes non réglementaires puisque 1’acte collectif, comme 1’acte

individuel, ne recouvrent pas les trois caractéres de 1’acte réglementaire (contenu personnel,

634

généralité et permanence) (°°"). D’autres auteurs estiment pourtant que 1’acte collectif est

635

assimilé aux actes réglementaires (°°). Nous proposons de retenir que ’acte collectif est un

acte «a effet collectif ». A ce titre, il est «un assemblage de mesures individuelles

636

absolument identiques, une somme de segments individuels » (°°°). Ainsi par esprit de

629y, GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 1, Droit administratif général, op. cit., p. 521.

G. CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., p. 18 ; Ch. DEBBASCH, F. COLIN, Droit administratif, op. cit.,
p. 424.

630 D, TRUCHET, Droit administratif, op. cit., p. 232.

631 R. ODENT, Contentieux administratif, t. 1, Dalloz, 2007, p. 246 ; M. ROUGEVIN-BAVILLE, R. DENOIX
de SAINT MARC, D. LABETOULLE, Lecons de droit administratif, op. cit., p. 121.

832 3.-M. RAINAUD, La distinction de ’acte réglementaire et de l’acte individuel, LGDJ, Bibliotheque de droit
public, 1966, p. 28.

633 G. CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., p. 19.

634 R. ODENT, Contentieux administratif, t. 1, op. cit., p. 246.

635 Ch. DEBBASCH, F. COLIN, Droit administratif, op. cit., p. 425. « Les actes individuels [...] se distinguent

des actes collectifs — que la jurisprudence a tendance a assimiler aux actes réglementaires — par [’absence de

solidarité entre les personnes visées. » Souligné par nous.
636 J.-M. RAINAUD, La distinction de ['acte réglementaire et de I’acte individuel, op. cit., pp. 18-19. Si nous
avons privilégié cette définition il, ne faut, cependant, pas négliger que I’auteur propose une seconde définition

de l’acte collectif: «[’acte collectif n’est plus une juxtaposition d’actes individuels absolument identiques
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synthése, nous proposons de le regrouper avec les actes individuels, notamment parce qu’ils

ont en commun un caractére nominatif (°*").

2. Opposabilité et connaissance du rapport de droit (°*%)

L’opposabilité est le « rayonnement d’un acte [...] a I’égard de ceux qui n’ont été ni

parties ni représentés » (°*°

). « L’ opposabilité signifie que I’ Administration, les destinataires
et les tiers pourront imposer ou exiger le respect de [’'acte, c¢’est-a-dire invoquer dans leurs
relations les droits et obligations qu’il crée » (**°). L’opposabilité joue un role fondamental

1), Les actes

envers les tiers, son rdle liant le destinataire a I’auteur de I’acte est plus négligé (
administratifs sont « opposables erga omnes et créent des situations qui s impose au public »,
les « situations juridiques administratives sont opposables a tous ». Ce caractere erga omnes
est ainsi présent chez Hauriou en raison de sa vision de I’Etat : « [’administration de [’Etat est
une vaste institution disciplinaire dont les administrés eux-mémes font parties en qualité de

sujets » (°+2

). Tout acte administratif a ainsi vocation a étre opposable, ce qui implique des
conséquences : en ce qui concerne les tiers purs, I’acte administratif « ne peut é&tre méconnu
par les tiers, lesquels, n’étant pas directement obligés par ce qui leur est opposable, n’en sont
pas moins tenus d’en reconnaitre et d’en respecter [’existence et méme d’en subir les
effets. » (643). Les tiers purs peuvent ainsi étre atteints par 1’acte alors qu’ils n’ont aucune

vocation a le contester. Finalement, 1’opposabilité aux tiers est la justification des actions

contentieuses des tiers purs.

L’opposabilité ne doit pas se confondre avec la validité de I’acte administratif. La

validité consiste en la conformité de 1’acte avec le bloc de 1égalité, alors que 1I’opposabilité

les uns aux autres, mais une imbrication d’actes individuels ; I'acte collectif ne se situe plus sur le plan
horizontal, mais sur le plan vertical ».

87 D. TRUCHET, Droit administratif, op. cit., p. 232.

638 \/. Partie 1, Titre 2, Chapitre 2, Section 1, p. 188 et suivantes.

639'S. GUINCHARD, G. MONTAGNIER, R. GUILLIEN, J. VINCENT, Lexique des termes juridiques, op. cit.,
p. 501.

G. CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., p. 637.

%0 D, TRUCHET, Droit administratif, op. cit., p. 245.

%1 B, SEILLER, Acte administratif, op. cit., p. 94.

%2 M. HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public, Dalloz, 12° éd., 2002 (rééd.), p. 379.

%3 G. CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., p. 638.
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correspond bien aux effets produits par I’acte administratif (®*). L’entrée en vigueur de I’acte

%4%) L’acte ne sera simplement pas opposable.

n’est pas atteinte par un défaut de publicité (
Une particularité existe en ce qui concerne les actes édictés par les collectivités territoriales :
ils sont soumis a une double formalité pour devenir opposables. Ces actes sont soumis a
I’obligation de transmission au préfet, en supplément de la publicité traditionnelle (°*). Ces
actes deviennent alors exécutoires ou « exécutable[s] » (**'), ils vont pouvoir produire des
effets et devront étre respectés par les tiers purs. La notion d’opposabilité appelle donc une
autre notion : la connaissance : « chacun comprend que, si personne n’est censé ignorer un
acte administratif unilatéral qui lui est applicable, encore faut-il qu il soit connu ! » (**). En
ce qui concerne le tiers, I’opposabilité dépend de la publicité de 1’acte, c’est-a-dire « porter

une information [I’acte] & la connaissance du public » (**%).

« Si nul n’est censé ignorer la loi (publiée), |’administration doit étre censée connaitre

la loi et a fortiori ses propres actes (méme non publiés) » (**°

). Qu’en est-il pour les
administrés ? Qu’en est-il pour les tiers purs ? Peuvent-ils avoir connaissance de tous les actes
administratifs ? La connaissance de 1’acte par le tiers pur se présente alors comme un premier

obstacle au recours contentieux.

844 Ch. DEBBASCH, F. COLIN, Droit administratif, op. cit., p. 447. « La validité d'un acte administratif est sa
rectitude au regard du droit. Elle s apprécie au jour ou l’acte a été signé. L opposabilité est I’aptitude de |’acte
a produire des effets juridiques a I’égard des personnes concernées. Elle s’apprécie au jour ou ces personnes
ont eu une connaissance réguliere — ¢ ‘est-a-dire faite sous les formes requises — de [’acte. »

6% Y. GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 1 Droit administratif général, op. cit., p. 622.
« L’acte administratif entre en vigueur du fait et a partir de son émission par [’autorité administrative. Mais il
ne devient opposable aux administrés que du jour ou il a été porté a leur connaissance par un procédé de
publicité. »

846 p L. FRIER, J. PETIT, Précis de droit administratif, op. cit., p. 313.

7 bid., p. 274. « Par ailleurs, le terme exécutoire est trés ambigu. En droit privé, est exécutoire le titre
juridique (jugement ou acte authentique) susceptible d’étre exécuté par la force. Parler ici de décision
exécutoire risque d’entrainer de graves confusions car l’acte administratif, au contraire, ne peut pas, en
principe, étre exécuté par la contrainte. Le terme de décision exécutoire doit donc étre banni du vocabulaire de
droit public. Il vaudrait mieux parler de décision « exécutable ». »

%8 D. TRUCHET, Droit administratif, op. cit., p. 246.

69 B, SEILLER, Acte administratif, op. cit., p. 94.

%0y GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 1 Droit administratif général, op. cit., p. 623.
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Envisageons la théorie de la connaissance juridique. La premiére acception de cette
théorie concerne la connaissance des lois, « information sur ce qu’une autorité législative a
posé », or pour notre étude, nous ne nous intéressons pas aux lois, mais aux actes
administratifs. Ainsi nous souhaitons retenir I’acception suivante : la connaissance juridique
est I’« information obtenue par des produits formels, qui consistent a tirer des implications

651

nécessaires de concepts donnés dans des documents juridiques » (*>7). Le tiers pur va tirer les

conséquences de 1I’opposabilité et de I’obligation d’inviolabilité par la connaissance directe de

I’acte administratif, connaissance permise par les mesures de publicité. Il faut d’ailleurs noter

que la publicité de ’acte ne permet pas seulement de le rendre opposable (°*2

653

), elle permet de

faire courir les délais contentieux (
654

). Les mesures de publicités constituent finalement un
impératif de sécurité juridique (°>), pour les sujets actifs qui verront leur relations protégées
des le terme des délais contentieux et pour les tiers qui pourront engager des actions

contentieuses afin de protéger leurs intéréts.

La forme des mesures de publicité des actes administratifs va dépendre de leur

contenu. Une publication ou un affichage peuvent étre organisés, ces moyens « assure[nt] la

plus large diffusion possible » dans le cas ou I’acte a une portée générale (°>

656

), ou s’il s’agit
d’un acte individuel dont les destinataires sont trop nombreux (*°). Les actes réglementaires

et collectifs peuvent donc faire I’objet d’une telle publication (657

658

). Les actes individuels

feront eux 1’objet d’une notification aux destinataires (*°). Cependant ils peuvent aussi faire

%1 J. W. H., F. M., Théorie de la connaissance juridique, in A. J. ARNAUD, Dictionnaire encyclopédique de
théorie et de sociologie du droit, op. cit., p. 94.

852 CE, 12 décembre 2003, Syndicat des commissaires et hauts fonctionnaires de la police nationale et autres,
Rec. CE, p. 506, RFDA 2004, p. 186, chron. Terneyre.

%3 M. HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public, op. cit., p. 376.

84 p _L. FRIER, J. PETIT, Précis de droit administratif, op. cit., p. 313. « Afin qu’un acte administratif puisse
étre opposable, s’imposer aux destinataires de la norme, il faut qu’il ait fait I’objet de mesures de publicité
suffisantes, ce qui est obligatoire. C’est un impératif minimal de sécurité juridique. »

85 p L. FRIER, J. PETIT, Précis de droit administratif, Montchrestien, Domat droit public, 4° éd., 2006, p. 305.
%% G. DUPUIS, M.-J. GUEDON, P. CHRETIEN, Droit administratif, Sirey, 11° éd., 2009, pp. 496-497 ;
B. SEILLER, Acte administratif, op. cit., p. 96 ; D. TRUCHET, Droit administratif, op. cit., pp. 246-247.

%7Y. GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 1 Droit administratif général, op. cit., p. 623 ; P.-L. FRIER,
J. PETIT, Précis de droit administratif, 5° éd., op. cit., p. 313.

%58 Article 8 de la loi n° 78-753 du 17 juillet 1978 portant diverses mesures d'amélioration des relations entre
I'administration et le public et diverses dispositions d'ordre administratif, social et fiscal. « Sauf disposition

prévoyant une décision implicite de rejet ou un accord tacite, toute décision individuelle prise au nom de I'Etat,
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I’objet de publication ou d’affichage. Par exemple, un permis de construire, acte individuel
permettant la construction de batiment, doit étre affiché sur la propriété faisant 1’objet du

permis (**°

). Le propriétaire voisin aura ainsi connaissance du permis et de ce fait il lui sera
opposable. Or si I’acte lui est opposable et qu’il porte atteinte a ses intéréts, ce propriétaire
pourra le contester devant le juge administratif. Si 1’acte administratif unilatéral qu’il soit
individuel ou réglementaire, est publié ou affiché, le tiers pur pourra en avoir connaissance
plus aisément. Encore faut-il que les tiers purs soient attentifs : lecture des journaux de
publications officiels, recherche d’affichage sur les terrains constructibles ou sur les
batiments, recherche d’affichage en mairie... Il faut reconnaitre que cela parait malaisé a
réaliser au quotidien. La connaissance des actes administratifs unilatéraux apparait alors
comme un obstacle a I’engagement d’actions contenticuses par les tiers purs. Cet obstacle
subtil devient un obstacle peérilleux lorsque sont en cause des actes individuels notifiés aux
destinataires. Alors la connaissance par le tiers pur se réalise par tout moyen. Mais cette
connaissance est évidemment plus délicate puisque, par définition, il n’y a pas d’information
au public. Ces actes seront alors plus difficilement opposables aux tiers, ce qui constitue aussi
un écueil pour la sécurité juridique des sujets actifs, les délais contentieux ne peuvent pas

courir.

La connaissance des actes administratifs unilatéraux peut étre réalisée par des mesures

de publicité, mais aussi par le biais la théorie de la connaissance acquise, c’est-a-dire la

(660

« connaissance de fait» (°). Cette théorie implique que le requérant a eu connaissance de

I’acte alors que les formalités de publicité n’ont pas été mises en ceuvre, les délais de recours

d'une collectivité territoriale, d'un établissement public ou d'un organisme, fOt-il de droit privé, chargé de la
gestion d'un service public, n'est opposable & la personne qui en fait I'objet que si cette décision lui a été
préalablement notifiée. »

P.-L. FRIER, J. PETIT, Précis de droit administratif, op. cit., p. 313 ; B. SEILLER, Acte administratif, op. cit.,
p. 96.

%39 Article R. 424-15 du Code de I'urbanisme. « Mention du permis explicite ou tacite ou de la déclaration

préalable doit étre affichée sur le terrain, de maniére visible de I'extérieur, par les soins de son bénéficiaire, dés

la notification de l'arrété ou dés la date a laquelle le permis tacite ou la décision de non-opposition a
la déclaration préalable est acquis et pendant toute la durée du chantier. [...]
En outre, dans les huit jours de la délivrance expresse ou tacite du permis ou de la décision de non-opposition a

la déclaration préalable, un extrait du permis ou de la déclaration est publié par voie d'affichage a la mairie

pendant deux mois. [...] » Souligné par nous.
%0 R, CHAPUS, Droit du contentieux administratif, Montchrestien, Domat droit public, 11° éd., 2004, p. 614.
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vont alors courir dés cette connaissance. La connaissance acquise d’un acte réglementaire ne

661

peut étre invoquée (7). La connaissance acquise peut étre invoquée dans trois hypothéses.

%62y - Jeurs membres convoqués et

663

Tout d’abord en ce qui concerne les organes collégiaux (

présents ont connaissance acquise des actes pris par 1’assemblée (*°°), pour les membres du

conseil municipal, il suffit qu’ils aient été convoqués pour que la connaissance acquise leur

soit opposée (°**

). Or les membres de telles assemblées délibérantes ne sont généralement pas
qualifiés de tiers purs. Selon la deuxieme hypothése, la connaissance acquise se révele tout
simplement lorsque le requérant a eu une connaissance parfaite, c’est-a-dire complete et
précise, de I’acte alors que les formalités de publications n’ont pas encore eu lieu (°®). Cette
hypothése intéresse particulierement le tiers engageant des actions a 1’encontre d’actes
créateurs de droits pour son destinataire. Ainsi si le tiers pur procure au Tribunal administratif
une copie de 1’acte alors qu’il ne lui a pas été notifi€, ce tiers a évidemment une connaissance

666

acquise de cet acte (7). La troisieme hypothése de connaissance acquise concerne la

publication indirecte, ¢’est-a-dire que la publication d’un acte implique forcément la présence,

. o 667
I’existence d’un acte antérieur (

668

). Dans un tel cas, nous pouvons aussi parler d’information
indirecte (*°). La connaissance acquise est un moyen pour le tiers pur d’avoir connaissance
d’actes administratifs, notamment des actes individuels notifiés qui sont portés a la
connaissance des tiers par tout moyen. Cependant elle peut étre invoquée a 1’encontre du tiers,
dans un tel cas, on lui opposera une fin de non recevoir pour délais tardifs, puisque la
connaissance acquise a l’image des formalités de publicité, fait courir les délais de
recours (°%).

La connaissance de 1’acte administratif et donc son opposabilité au tiers pur

constituent le premier obstacle a franchir par celui-ci. En effet, si le tiers pur n’a pas

661 CE, 19 février 1993, Nainfa, Rec. CE, T., p. 945, DA 1993, n° 186 ; CE, 7 juillet 1993, Syndicat CGT
du personnel de I'hdpital de Dupuytren, Rec. CE, T., p. 945.

862 R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., p. 616.
863 CE, 3 décembre 1999, Région Guadeloupe, Rec. CE, T., p. 658.
864 CE, 24 mai 1995, Ville de Meudon, Rec. CE, p. 208.

%5 CE Ass., 4 Avril 1952, Gerbaud, Rec. CE, p. 211.

R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., p. 617.
866 CE, 11 avril 2008, Société Défi France, Rec. CE, T., p. 850.

867 CE, 25 juin 1954, Fabre et Mercier, Rec. CE, p. 383.

868 R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., p. 619.
%9 Ipid., p. 616.
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connaissance de 1’acte, il n’en ressentira pas les effets produits. N’étant pas atteint, il
n’engagera aucune action contentieuse. La confrontation de la notion de connaissance du
rapport de droit avec la notion de tiers améne a un constat : nous sommes en présence d’une

régulation « naturelle » des actions engagees par les tiers purs.

B. Les sujets du cercle générateur

Le protocole de détermination du tiers pur consiste en un systeme de déduction : il est
nécessaire de déterminer les sujets actifs afin d’en déduire les sujets passifs. En réalisant cette
étape, les tiers, les sujets passifs seront déduits. Mais ces tiers composent les deux échelons de
I’échelle des tiers. Il convient alors de développer un protocole pour distinguer les tiers purs

des tiers intéressés.
1. Les sujets actifs

«Les sujets du rapport juridique sont au moins deux, liés par le noud

droit-devoir » (°"°

). Ce «nceud droit-devoir » est ici constitué par le rapport de droit : I’acte
administratif unilatéral. Déterminer les sujets actifs consiste a déterminer les sujets du rapport
de droit. Selon cette citation, ils seront au minimum deux, mais finalement leur nombre
importe peu, a ’inverse de leur qualité. Les sujets actifs sont les personnes ayant la qualité

d’auteur et de destinataire de 1’acte.

Le premier sujet actif a déterminer est I’auteur de I’acte. Un acte administratif dont la

particularité est d’étre édicté sans mode conventionnel, sans accord de volonté, doit étre pris

671

par un organe particulier. 1l doit étre édicté par une autorité administrative (°'"), autorité ayant

0 M. Z. S., W. K., Rapport juridique, op. cit., p. 503.

671 Selon Iarticle 32 de I’ordonnance n° 45-1708 du 31 juillet 1945 sur le Conseil d'Etat, le recours en exces de
pouvoir n’est ouvert qu’a I’encontre des « actes des diverses autorités administratives ». Il ne faut pourtant pas
négliger les actes susceptibles de recours en excés de pouvoir édictés par des personnes privees.

M. HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public, op. cit., p. 410. « Le recours pour exces de
pouvoir n’est recevable que contre un acte exécutoire et susceptible de faire grief, prise par une autorité
contenue dans la hiérarchie ou dans une tutelle administrative ». Souligné par nous.

J.-M. AUBY, R. DRAGO, Traité de contentieux administratif, t. 2, LGDJ, 3° éd., 1984, p. 163 ; G. DUPUIS,
M.-J. GUEDON, P. CHRETIEN, Droit administratif, op. cit., p. 438 ; D. TRUCHET, Droit administratif,
op. cit., pp. 237-238 ; J. WALINE, Droit administratif, op. cit., pp. 381-382 ; M. WALINE, Manuel élémentaire
de droit administratif, Sirey, 4° éd., 1946, p. 115, 361.
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une place déterminée dans la « hiérarchie administrative » (°"

673

). Les agents publics peuvent

aussi edicter de tels actes (°'°). Les autorités administratives sont les personnes détentrices du

674

pouvoir décisionnel aussi dénommé pouvoir de décision unilatérale (°*"). Ces autorités

administratives représentent les personnes publiques, elles ont la qualité pour prendre des

675

actes en leur nom (°"). Si I’acte administratif doit étre pris par une autorité administrative ou

. A , 676 . .o . <
par I’un des agents, ces personnes doivent étre compétentes (° ), ainsi il faut s’attacher a la

®77). Si I’acte a été pris par plusieurs personnes, la

qualité selon laquelle elles ont pris 1’acte (
compétence de chaque auteur devra étre vérifiée. La multitude d’auteurs d’actes administratifs
peut conduire & des problémes de compétences (°’®). Si par principe les autorités
administratives sont les détentrices du pouvoir décisionnel, certaines personnes privées
chargées de la gestion d’un service public peuvent édicter des actes administratifs (679). Ainsi
défini le cercle générateur se compose d’un sujet actif: le ou les auteurs de I’acte, qu’ils

soient des autorités publiques, donc des personnes publiques ou des personnes privées

chargées de la gestion d’un service public.

L’acte administratif a un auteur, mais il est destiné a une ou plusieurs personnes. Cette

personne est le destinataire, il fait parti des sujets actifs du cercle générateur. Déterminer le ou

672 E. LAFERRIERE, Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux, t. 2, LGDJ, 1989 (rééd.),
p. 390.

67 R. BONNARD, Précis élémentaire de droit public, Sirey, 2° éd., 1932, p. 184.

874 p.-L. FRIER, J. PETIT, Précis de droit administratif, op. cit., p. 273.

M. HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public, op. cit., p. 373. L autorité administrative est « un
organe de l’administration ayant re¢u dans ses attributions, de par les régles de l’organisation administrative,
le pouvoir de prendre des décisions juridiques ».

675 J.-M. AUBY, R. DRAGO, Traité des recours en matiére administrative, Litec, 1992, p. 133. « Le terme
d’autorité administrative désigne essentiellement les individus ou organismes collectifs qui ont qualité pour
prendre des actes juridiques au nom des personnes publiques. »

676 3. WALINE, Droit administratif, op. cit., pp. 385-386.

§77).-M. AUBY, R. DRAGO, Traité des recours en matiére administrative, op. cit., p. 134.

678 v, GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 1 Droit administratif général, op. cit., p. 601.

%79 CE Ass., 31 juillet 1942, Monpeurt, Rec. CE, p. 239, D. 1942, p. 138, concl. Ségalat, note P. C., JCP 1942,
11, 2046, concl. Ségalat, note Laroque, RDP 1943, p. 57, concl. Ségalat, note Bonnard, S. 1942, Ill, 37, concl.
Ségalat, GAJA.

J.-M. AUBY, R. DRAGO, Traité des recours en matiere administrative, op. cit., pp. 136-143 ; P.-L. FRIER,
J. PETIT, Précis de droit administratif, op. cit., pp. 293-296 ; P. LANDON, Le recours en excés de pouvoir
depuis 1954, 12 ans de jurisprudence, LGDJ, Bibliothéque de droit public, 1968, pp. 85-86.
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les destinataires d’un acte administratif va dépendre de 1’acte litigieux : s’agit-il d’un acte
individuel ou d’un acte réglementaire ? Considérons la premiere hypothése : nous sommes en
présence d’un acte individuel. Les destinataires seront identifiés dans 1’acte lui-méme. Ainsi
la détermination des destinataires / sujets actifs est aisée. Il suffit de lister ces sujets actifs
nommés dans ’acte. La seconde hypothése est plus délicate : hous sommes en présence d’un
acte réglementaire. Par définition, 1’acte s’adresse a des destinataires de manicre abstraite.
Prenons un exemple, les actes a caractere réglementaire constituant le Code de la route. Ces
actes ne vise aucune personne de maniere nominative, mais il vise toutes les personnes
empruntant les voies publiques en véhicules motorisés ou non dont ils sont conducteurs (°°).
Les sujets actifs sont déterminés d’une manic¢re théorique. Ainsi en présence d’actes
réglementaires, établir la liste des destinataires n’est pas impossible. Parfois, ce listage sera
d’ailleurs aisé. Reprenons I’exemple du Code de la route, les destinataires sont ceux qui ont
empruntés, qui empruntent et qui vont emprunter les voies publiques. Il est finalement inutile
de dénommer ces personnes, les caractéres permettant de déterminer leur qualité sont
suffisants. Cependant le listage des sujets actifs pourra étre plus délicat, notamment si 1’acte
est particulierement abstrait. Dans un tel cas, il conviendra d’étre attentif dans le travail de

listage puisque de ce travail dépend la déduction des tiers.

Enfin, il convient de prendre en compte une distinction existante au sein des
destinataires d’actes administratifs. Les actes administratifs n’ont pas tous le méme contenu.
Deux catégories peuvent étre retenues selon que ’acte « crée des obligations ou fait naitre
des droits ». Ainsi nous serons en présence d’un « assujetti » ou d’un « bénéficiaire » (°*4).
Nous proposons cependant de retenir d’autres termes afin de qualifier ces destinataires. Ainsi
si I’acte est créateur de droit, qu’il a donc un effet positif sur le destinataire, nous proposons
de retenir le terme de destinataire avantagé. Si 1’acte a pour but d’imposer des obligations, des
sujétions, mais aussi s’il a pour but de refuser un droit ou un avantage, donc s’il a un effet
négatif sur son destinataire, nous proposons alors de la qualifier de destinataire désavantagé.

Ces deux catégories de destinataires n’auront pas les mémes interactions avec les actions

engagees par les tiers.

680 R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 1, op. cit., p. 526 ; P. FOILLARD, Droit administratif, op. cit.,
p. 192.

%81 p__L. FRIER, J. PETIT, Précis de droit administratif, op. cit., p. 273. « L acte administratif [...] crée des
obligations ou fait naitre des droits — par le seul effet de la volonté de ’administration, indépendamment de tout

consentement de [’assujetti ou du bénéficiaire, lorsqu’ils en sont les destinataires. »
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2. Les sujets passifs

Les sujets actifs sont déterminés, le noyau du cercle générateur est alors défini de
maniere complete. Reste a définir ce qui entoure ce cercle : les couches externes composées
des sujets passifs, c’est-a-dire des tiers. Sur le plan pratique, il suffit de prendre en
considération les sujets actifs, toutes les personnes qui n’auront pas cette qualité seront
qualifiées de tiers. Or nous estimons que toutes les couches externes du cercle générateur ne
sont pas équivalentes, que certaines sont plus proches du noyau que d’autres, a 1’image du
nuage électronique. Les tiers représentent deux catégories différentes : les tiers purs et les tiers

intéresseés.

Une différence fondamentale existe entre les tiers purs et les tiers intéressés : les tiers
intéressés sont intervenus au sein du cercle générateur, alors que les tiers purs sont restés
totalement neutres par rapport a ce cercle. Ainsi pour pouvoir déterminer les tiers purs au sein
d’un litige, il ne faut pas seulement établir une liste des sujets actifs permettant d’en déduire
les tiers, il faut aussi établir une seconde liste composée des tiers intéressés afin d’en déduire
les tiers purs. Nous proposons ainsi de définir le tiers intéressé : il s’agit d’un sujet passif qui
est intervenu a un moment donné dans le cercle générateur, plus précisément dans son noyau,
il est intervenu soit en amont de la création du rapport de droit, soit en aval dans son
exécution. Cependant le tiers intéressé n’est pas un sujet actif, il n’est pas obligé directement,
il ne tire aucun droit direct du rapport de droit. Le tiers intéressé est en dehors du cercle, mais
en raison de son intervention, il se situe sur une couche proche du noyau, couche plus

%82 Toutefois, la définition proposée est

rapprochée du noyau que celles des tiers purs (
incomplete. En effet, lorsque qu’un tiers pur conteste un acte administratif, il intervient dans
le cercle générateur puisqu’il « attaque » directement le rapport de droit liant les sujets actifs.
Or un tiers intéressé se détermine par son intervention au sein du cercle. Si nous restons a
cette définition incompléte, un tiers pur contestant un acte obtient automatiquement la
qualification de tiers intéressé. Nous ne souhaitons pas retenir une telle définition. De plus, les
qualifications de sujet actif, de tiers pur et intéressé ne sont pas statiques dans 1’écoulement du

temps. Finalement les qualifications ne peuvent étre réalisées que pour un instant temporel

%82 \/. Partie 2, Titre 2, Chapitre 1, Section 1, p. 390 et suivantes.
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donné. Ainsi 1’espace-temps en tant que critére de détermination et de qualification, doit étre
683)

mis en ceuvre (

L’espace-temps est le critére permettant d’observer a un moment donné la situation
juridique et de réaliser la qualification des sujets qu’ils soient actifs ou passifs. Il permet aussi
d’exclure de 1’étude certains laps de temps et de lieu pour lesquels les qualifications ne
seraient pas probantes. Nous proposons de retenir une césure au sein de 1’espace-temps : le
«moment de la relation juridique » c’est-a-dire le laps de temps allant de la formation de
I’acte a son terme en excluant tout recours contentieux, et le « moment contentieux », c’est-a-

dire la période allant de la prise de décision de contester I’acte au terme de 1’action en justice.

Tout d’abord le « moment de la relation juridique », cet espace-temps va permettre de
réaliser la distinction entre les tiers purs et les tiers intéressés. Les tiers purs sont selon la
définition proposée, totalement extérieurs au rapport de droit litigieux, ils y sont restés
étrangers, ils ne sont jamais intervenu au sein du cercle, a la différence des tiers intéressés.
Prenons un cercle générateur dont 1’objet est un acte administratif. Il faudra observer pendant
I’espace-temps allant de la formation de 1’acte a son terme, si le tiers est intervenu ou non
dans le noyau du cercle de quelque maniére que ce soit, il s’agit d’observer s’il a interagi avec
les sujets actifs et/ou le rapport de droit. Si la réponse est positive, nous sommes en présence
d’un tiers intéressé, il se situera sur la couche la plus proche du noyau et bénéficiera alors de
recours particuliers (°*®*). Si la réponse est négative, le sujet passif pourra recevoir la
qualification de tiers pur et se situera sur les couches les plus externes. Nous notons deés a
présent I’importance d’appliquer scrupuleusement le protocole propose en faisant une
référence systématique a 1’espace-temps considéré. A ce « moment de la relation juridique »
s’ajoute le « moment contentieux ». Il correspond a 1’espace-temps pendant lequel le tiers pur
va contester le rapport de droit. Cet espace-temps doit étre exclu du protocole de

détermination afin de limiter les relations triangulaires, qui sont de deux sortes.

685

« Tout proces se joue a trois » (°°°). Un proces met en scéne les parties a 1’instance et

le juge. Ce juge doit avoir certaines qualités, il doit notamment étre impartial « et tiers aux

683 . Partie 1, Titre 2, Chapitre 2, Section 2, p. 200.

884\, Partie 2, Titre 2, p. 385 et suivantes.

%85 N. FOULQUIER, Les droits subjectifs des administrés. Emergence d’un concept en droit administratif
francais du XIX® au XX°® siécle, Dalloz, Nouvelle bibliothéque de théses, 2003, p. 169.
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parties » (°%°

). Le juge est-il un tiers dans le rapport de droit ? La réponse est négative. Le
juge a pour role précis de censurer ou non ce rapport, il ne peut y étre tiers, c’est-a-dire neutre,
sans action. Il faut ici comprendre le sens de « tiers » comme un synonyme d’impartial, de
personne sans parti pris pour 1’une ou 1’autre des parties. Ainsi si nous observons I’instance,
plusieurs sujets seront présents : le ou les juges administratifs et les parties, c’est-a-dire un
sujet actif par rapport a I’acte contesté, I’auteur de I’acte, et un sujet passif par rapport a I’acte
contesté, le tiers pur. La relation triangulaire est alors caractérisée. Ces personnes s’inscrivent
dans une nouvelle relation que nous pouvons considérée comme détachée de celle ayant
donné lieu au contentieux. Si nous sommes en présence d’une nouvelle relation, ¢’est-a-dire
d’un nouvel espace-temps, les qualifications données dans 1’espace-temps antérieur: le
«moment de la relation juridique », n’ont plus aucun intérét puisqu’ils deviennent non
probants. Il s’agit alors de refaire un travail de qualification applicable a la nouvelle relation
en présence. Cette relation triangulaire n’a pas de réel intérét pour notre étude puisqu’elle tend
a multiplier les situations. Notamment la personne qualifiée de tiers pur perdra sa qualité au

moment méme ou il contestera 1’acte administratif unilatéral.

Le second cas de relation triangulaire est le suivant: un tiers pur va recevoir une
nouvelle qualité en engageant une action contentieuse, il va devenir partie a I’instance

contentieuse (°’

). D’un point de vue purement contentieux, cette personne qualifiée de tiers
pur a I’origine, ne peut plus étre qualifiée de tiers puisqu’elle est rentrée en relation avec le
noyau du cercle. Cette intervention a fait naitre un nouveau cercle dans lequel elle est
qualifiée de sujet actif. Si le tiers pur a perdu sa qualité, n’en va-t-il pas de méme pour 1’'un
des sujets actifs du cercle générateur initial ? Les relations triangulaires sont principalement
intéressantes lorsque le sujet actif perd sa qualité pour devenir tiers a I’instance dans une
nouvelle relation juridique ici contentieuse, alors qu’il était le destinataire bénéficiaire d’un

688

acte administratif individuel créateur de droit (°°). En effet, « bien que I’administré qui met

en cause [’acte puisse étre vu comme participant au respect de la légalité, son intervention

%8 Ipid., p. 169.

%87 /. TOMKIEWICZ, La protection du tiers dans le contentieux de la légalité des actes administratifs
individuels créateurs de droit, RDP, 2006, p. 1285. « Grdce a [’intervention, la personne admise a participer a
linstance perd sa qualité de tiers pour devenir partie. Le tiers se transforme alors en demandeur ou [...] en
défendeur. »

%8 Ipid., p. 1279.
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aboutit en revanche a fragiliser la situation juridique du bénéficiaire de l'acte » (°®%). La
relation triangulaire produit deux conséquences différentes. D’un point de vue purement
contentieux, I’« ancien » sujet actif verra sa situation juridique fragilisée en raison du risque
d’annulation de 1’acte et donc de la perte possible des avantages qui lui avaient été concédes,
méme si lui sont offertes, des possibilités d’intervenir a 1’instance ou encore de faire tierce

opposition (°%

). Du point de vue de notre étude, les relations triangulaires emportent trop
d’ambiguités. Nous proposons d’exclure le moment contentieux de notre étude pour deux
raisons interdépendantes. Permettre cette exclusion évite la multiplication des cercles
générateurs et ainsi des qualifications. Ce qui a pour conséquence et ce qui constitue la
seconde justification, d’avoir une vue d’ensemble. Ainsi méme si le destinataire reste étranger
a I’instance pour diverses raisons, du point de vue de notre étude, il reste bien sujet actif du
cercle générateur. De méme, le tiers pur contestataire gardera sa qualité malgré sa

qualification simultanée de partie a I’instance. Dans un tel cas, les tiers purs contesteront bien

des actes administratifs ce qui fera I’objet d’une étude.

Le protocole de détermination des tiers purs est achevé. Il conviendra de 1’appliquer
aux especes étudiées, au cas par cas. En effet, le nombre de couches externes porteuses des
tiers purs dépend de I’acte contesté ; par exemple, si une autorité administrative édicte un acte
dont les destinataires sont les ressortissants francais. Les tiers purs seront alors peu nombreux,
il s’agira des personnes étant sur le territoire frangais mais n’ayant pas la qualité¢ de
ressortissants francais. Les couches externes du cercle seront peu nombreuses. Si 1’acte pris
ne touche que les habitants d’une rue déterminée, dans une commune déterminée, les
personnes n’habitant pas dans cette rue seront qualifiées de tiers purs. Les couches externes
seront alors beaucoup plus nombreuses. De plus, les tiers purs se répartiront sur ces couches
en fonction de leur éloignement par rapport au noyau du cercle. Plus les couches seront
¢éloignées, c’est-a-dire plus les tiers purs seront éloignés de la rue concernée, moins ils seront
concernés et atteints par I’acte. Cette répartition « spatiale » des tiers purs a une influence

incontestable sur la recevabilité de leurs actions devant le juge administratif.

%9 Ipid., p. 1279.
%% Ihid., pp. 1281-1299.

239



1. Recherche sur la motivation poursuivie par les tiers purs

Les tiers purs sont par définition extérieurs au cercle générateur. Logiquement, ils
n’interviennent pas dans ce cercle, ils n’ont pas vocation a interagir avec lui. Ainsi les tiers
purs ne devraient pas contester les actes administratifs unilatéraux afin de respecter leur
obligation d’inviolabilité. Notons que cette logique est plutot respectée. Or le souci de
respecter 1’obligation d’inviolabilité est-elle I’unique justification a 1’inaction des tiers purs ?
Les tiers purs n’ont pas toujours une connaissance effective de tous les actes administratifs
pris par toutes les autorités administratives. lls ne peuvent agir contre quelque chose qu’ils
ignorent. Cette explication rend compte d’une majorité des inactions des tiers. Ensuite, les
tiers purs ne vont pas contester un acte ne les touchant pas, ne les atteignant pas. Ils resteront
neutres a cet acte puisqu’ils ne se sentiront pas concernés par celui-ci. Ils n’auront donc
aucune motivation a le contester. Les tiers purs ne peuvent pas intervenir dans le cercle
générateur, ils peuvent rester neutres par respect de leur obligation d’inviolabilité. Cette
obligation leur interdit de porter atteinte au rapport de droit, ce qui inclut évidemment le fait
de ne pas contester ce rapport. Dans un tel cas, ils auront connaissance de 1’acte et subiront
peut étre des effets indirects produits par cet acte. Cependant, lui étant « tiers », ils refuseront
de le contester. Un dernier élément peut conduire les tiers purs a ne pas contester 1’acte et
donc indirectement a respecter 1’obligation d’inviolabilité : les obstacles contentieux. Les tiers
purs subissant les effets indirects du rapport de droit : 1’acte administratif, peuvent décider de
ne pas contester I’acte pour éviter d’engager une action contentieuse pouvant se révéler
longue. Dans ce cas, I’obligation d’inviolabilité serait respecter par le tiers pur, mais il ne

s’agirait que d’une conséquence.

A Dinverse, les tiers purs peuvent subir des effets indirects issus de [’acte
administratif. Ils peuvent aussi constater que 1’acte ne respecte pas la légalité. Dans de tels
cas, les tiers purs disposent d’une option : contester I’acte. Par cette action qui constitue en
une immixtion dans le cercle générateur, ils tendront a poursuivre un ou plusieurs buts. Il
convient ici d’étudier ces buts, puisqu’ils vont conditionner le sort réservé par le juge
administratif a ’action contentieuse. Certains de ces buts vont conduire au rejet pur et simple
de la requéte, alors que d’autres seront qualifiés de suffisants pour reconnaitre au requérant un
intérét a agir. Trois motivations différentes peuvent étre relevées : la protection de la 1égalité,

des intéréts patrimoniaux et extrapatrimoniaux. Il est toutefois courant de regrouper la
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protection des intéréts patrimoniaux avec celle des intéréts extrapatrimoniaux (°**

). Observons
dés maintenant, que ces trois motivations sont communes que 1’action concerne un acte
réglementaire ou un acte individuel. De plus, ces trois motivations vont pouvoir se cumuler au

sein d’une seule et méme action. Elles ne sont pas exclusives les unes des autres.

Par cette étude différenciée des motivations poursuivies, nous souhaitons mettre en
lumiere des exemples types de recours contentieux engages ou potentiellement engagés par
les tiers purs, a aide d’une étude quasi sociologique des requérants réalisée en 2004 par

M. Lemaire (°*

). L’auteur avait examiné la notion de « requérant d’habitude » en se référant
aux décisions de justice rendues par le juge administratif, en réalisant des courriers, des
questionnaires, ainsi que des entretiens, aussi bien avec les requérants d’habitude qu’avec les

magistrats ayant eu connaissance de leurs recours (°**

). Le requérant d’habitude se définit en
fonction du nombre important de recours formés en prenant en compte 1’objet de ces recours.
Pour étre qualifié¢ de requérant d’habitude, il ne suffit pas d’avoir engagé différents recours
concernant une méme affaire ou un méme probléme juridique. Le requérant d’habitude est
différent du requérant utilisant toutes les voies de recours qui lui sont offertes. Le requérant
d’habitude se reconnait par le nombre important de recours engagés a 1’encontre de différents

actes ou situations juridiques, dans différents domaines contentieux (***

). Pourquoi
s’intéresser au requérant d’habitude dans cette étude réservée aux motivations poursuivies par
les tiers purs ? L’auteur reléve que ces requérants d’habitude sont proches, en ce qui concerne

les raisons qui les poussent & agir, du requérant type (°*

). Le requérant type correspond a une
moyenne constatée au sein des différents requérants, il est le justiciable qui agit classiquement

en la maticre, c’est le requérant « témoin ». A ce titre, il permet d’illustrer les motivations qui

%1 . LEMAIRE, Les requérants d’habitude, RFDA 2004, p. 557.
%% |bid., pp. 554-572.

%% Ibid., p. 555.

5% 1bid., p. 555. « 8’il semble difficile d’inclure la personne qui s’est limitée a deux recours, il reste délicat de
fixer un seuil. Tout autant que leur nombre, c’est aussi ['objet des actions qui importe. La distinction se fera
entre celui qui entame des procédures concernant des affaires diverses et le justiciable qui utilise, pour un litige
donné les différentes voies de droit qui lui sont offertes. [...] On englobera ainsi les requérants qui ont formé un
nombre de recours significatif intéressant des contentieux distincts. »

%% |bid., p. 554. « Leurs profil sociologique, motivation et facon d’agir ne sont pas trés différents de ceux du
requérant type. » « Les requérants d’habitude se distinguent ainsi par la systématisation des recours mais leur

mobile n’est pas différent de celui de n’importe quel justiciable. Cette hétérogénéité des motivations a l’origine

de leur activité contentieuse se retrouve dans leur fagon d’agir devant la juridiction administrative », p. 561.
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peuvent étre poursuivies par les tiers purs. L’apport principal de cet article est de classer les
requérants d’habitude en fonction de la motivation qu’ils poursuivent. Cette classification

696

répond a une interrogation : 1’action est-elle personnelle ou objective (°°), c’est-a-dire

poursuit-elle la protection d’un intérét personnel ou la protection de la 1égalité ? D’ailleurs ces

. . . N . 697
motivations peuvent se cumuler au sein d’'une méme action (* ).

Il est opportun d’examiner
cet article puisqu’il va permettre de corroborer les motivations poursuivies par les tiers purs

gue nous tentons d’avancer.
A. La protection de la légalité

La légalité administrative, aussi appelé principe de légalité administrative, est un
principe issu du libéralisme politique qui doit étre respecté par I’action administrative (°%).
Selon ce principe, 1I’Administration ou plus généralement les différentes autorités
administratives, doivent agir en respectant le Droit : les normes supérieures qui s’imposent a
elle, des traités internationaux régulierement publiés et ratifiés a la Constitution, du bloc de

constitutionnalité aux principes généraux du droit (°*°

). Ainsi tout acte administratif unilatéral,
qu’il soit réglementaire ou individuel, doit respecter les normes qui lui sont supérieures. Or
les illégalités administratives existent. Les tiers purs peuvent-ils alors invoquer la protection
de la légalité pour engager une action contentieuse et ainsi permettre au juge administratif

d’avoir connaissance de ces illégalités administratives ? Cette action au profit de la légalité

%% Ibid., pp. 557-561.

%7 Ibid., p. 557. « Si cette classification permet de mieux cerner les motivations de ces requérants, elle n’est pas
cloisonnée dans la mesure ou certaines personnes relévent de plusieurs rubriques. »

6% Y. GAUDEMET, Principe de légalité, in Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p. 917. «[...] il est
considéré [...] comme la donne de base du droit administratif : il signifie en effet soumission des autorités
administratives (ou de ’action administrative publique) a la légalité, mais a une légalité spécifique, autonome
dans son principe et distincte au moins pour partie de celle encadrant [’activité des personnes privées. »

%99 G. CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., p. 538. « Conformité & la loi, caractére de ce qui est conforme &
la loi (au sens formel), plus largement au Droit écrit, parfois méme du Droit positif dans son ensemble. »
« Principe de la légalité. Principe d’aprés lequel les autorités publiques doivent respecter la légalité (et qui
traduit la subordination de !'administration a la loi). Nom souvent donné par des auteurs a une maxime,
considérée par eux comme faisant partie du Droit en vigueur, d’apres laquelle les décisions individuelles et

spéciales de [’autorité ne peuvent étre prises qu’en vertu et en conformité de régles générales préétablies. »
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peut se rapprocher des actions holistes. L’action holiste attribuée 4 L. Dumont ("

), s’oppose
a I’action individualiste : « s opposent les doctrines individualistes ou l’individu, en tant qu’
« étre moral, indépendant, autonome » [...] est valorisé et, en contre partie, la totalité
sociale, le groupe est subordonné ou négligé, et les doctrines holistes ou, a l’inverse, la

1y Les actions holistes

totalité sociale est valorisée et l'individu subordonné ou négligé » (
offertes aux personnes privées sont, selon M. Melleray, les actions engagées par les
contribuables locaux et notamment les autorisations de plaider par lesquelles le contribuable

va agir au nom de la collectivité ("

). Les actions holistes ainsi définies ne peuvent qu’étre
rapprochées des actions aux fins de protection de la légalité. Les actions holistes tendent a
protéger les intéréts de la société, du groupe et donc de ses besoins propres. Elles n’ont pas
pour but unique de protéger la légalité, mais elles peuvent atteindre un tel but si en dépendent

les besoins du groupe ou de la collectivité.

« Le recours pour excés de pouvoir devant le Conseil d’Etat contre [’acte, recours qui
est ouvert méme sans texte contre tout acte administratif, et qui a pour effet d’assurer,
conformément aux principes généraux du droit, le respect de la légalité » (*®). Cet extrait
montre I’importance reconnue par le Conseil d’Etat au recours en excés de pouvoir, recours
qui permet la protection de la légalité. Ainsi si le requérant / tiers pur invoque la protection de
la Iégalité comme but poursuivi par son action contentieuse, cela donnera un indice fort sur la
qualification du recours : il s’agira principalement d’un recours pour excés de pouvoir. En
effet, le recours de pleine juridiction a principalement vocation a réparer une atteinte, faire
constater une créance au profit du requérant pour laquelle la personne publique sera devenue
débitrice, sauf dans des contentieux spécifiques ou le juge devra se prononcer sur 1’annulation

704

ou la réformation d’actes administratifs unilatéraux (*). Le recours de pleine juridiction a

"% F. MELLERAY, Essai sur la structure du contentieux administratif francais. Pour renouvellement de
la classification des principales voies de droit ouvertes devant les juridictions a compétence générale, LGDJ,
Bibliothéque de droit public, 2001, p. 271.

L 1bid., pp. 274-275.

792 1bid., pp. 325-328.

% Ccg Ass., 17 février 1950, Ministre de 1’agriculture ¢/ Dame Lamotte, Rec. CE, p. 110, RDP 1951, p. 478,
concl. Delvolvé, note Waline, GAJA.

%S, GUINCHARD, G. MONTAGNIER, R. GUILLIEN, J. VINCENT, Lexique des termes juridiques, op. cit.,
p. 600.

G. CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., p. 774. « Recours sur lequel la juridiction administrative prononce

entre [’administration et ses contradicteurs comme les tribunaux ordinaires entre deux parties litigantes. Ainsi
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793 Ce but a conduit M. Melleray a classé

pour but « la satisfaction de la fin individualiste » (
ce recours dans les actions individualistes qui s’opposent par essence aux actions
holistes ("°®). Enfin, il ne faut pas nier la place particuliére laissée au recours en excés de
pouvoir en ce qui concerne la protection de la légalité. Le fait que la jurisprudence Dame

797y "a confirmé que le recours en

Lamotte ait été réitérée plusieurs fois par le Conseil d’Etat (
excés de pouvoir constituait « un instrument général du controle de la légalité » ("*®). La
jurisprudence « Dame Lamotte se révele ainsi étre une sauvegarde du contrdle de la légalité
contre la tentation que pourrait avoir le gouvernement de limiter ce contrdle grace a son
pouvoir réglementaire élargi » ("°). Si le juge administratif et les auteurs relévent que le
recours en excés de pouvoir a un réle de protection de la Iégalité administrative, nous en
venons a la question suivante : les tiers purs peuvent-ils poursuivre une motivation touchant a

la protection de la Iégalité dans leurs actions contentieuses ?

Pour répondre a cette question, reprenons tout d’abord I’arrét Dame Lamotte. La
requérante que nous pouvons qualifier de tiers intéressé en raison du lien existant entre elle et
le noyau du cercle générateur, conteste 1’acte administratif / rapport de droit unissant le préfet
et le « tiers » qui a obtenu le terrain de la requérante. Si le juge administratif a relevé que le
recours en exces de pouvoir permettait de protéger la 1égalité, il est évident qu’en I’espéce, la
requérante recherchait la protection d’un intérét personnel : la protection de son droit de
propriété. Ainsi la protection de la légalité est-elle réellement une motivation que pourraient
poursuivre les tiers purs ou seulement I’intérét que reconnait le juge administratif au recours

en exces de pouvoir ?

le juge peut-il, suivant la définition classique de Laferriére, réformer les décisions de [’administration non
seulement quand elles sont illégales mais encore lorsqu’elles sont erronées, leur substituer des décisions
nouvelles, constater des obligations et prononcer des condamnations pécuniaires. »

"% F. MELLERAY, Essai sur la structure du contentieux administratif francais. Pour renouvellement de
la classification des principales voies de droit ouvertes devant les juridictions a compétence générale, op. cit.,
p. 334.

7% Ihid., pp. 334-335.

7 CE Ass., 17 avril 1953, Falco et Vidaillac, Rec. CE, p. 175, D. 1953, p. 683, note Eisenmann, RDP 1953,
p. 448, concl. Donnedieu de Vabres, note Waline, JCP 1953, Il, 7598, note Vedel ; CE Sect., 17 mai 1957,
Simonet, Rec. CE, p. 314, concl. Heumann, S. 1957, p. 351, concl. Heumann, D. 1957, p. 580, note Jeanneau,
AJDA 1957, 11, p. 270, chron. Fournier et Braibant.

% G. BRAIBANT, P. DELVOLVE, B. GENEVOIS, M. LONG, P. WEIL, Les grands arréts de
la jurisprudence administrative, Dalloz, 17° éd., 2009, p. 392.

" Ipid., p. 393.
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Il est possible que des tiers purs désirent voir disparaitre les actes administratifs

710

unilatéraux illégaux. Pour se faire, ils invoqueront la protection de la Iégalité (**~). Cependant

si la motivation est uniquement la protection de la légalité, nous caractérisons 1’action

populaire ("

712

). Or encore aujourd’hui, le prétoire du juge administratif est fermé a de telles

actions ('*°). Cela n’empéche pas M. Chapus de voir dans certaines actions une motivation

uniquement axée sur la défense de la légalité : «ce qui est notamment le cas lorsqu’un

requérant n’invoque rien d’autre que sa qualité de « citoyen », de consommateur ou méme

713

d’« €lu» » ("*°). Toutefois, il faut admettre que ces actions dont I’unique motivation est de

défendre ou de protéger de la légalité ne sont pas admises par le juge administratif ("4).

La protection de la légalité va principalement se réaliser par le biais du recours pour
exces de pouvoir, nous obtiendrons dans un tel cas, une action purement objective puisque le

recours est objectif et que le but ’est aussi. En matiére d’actions objectives, deux catégories

715

de requérants d’habitude sont présentes : le politique et le « chevalier blanc » (™). En ce qui

concerne la catégorie du politique, le requérant va tout simplement utiliser le prétoire du

716

tribunal comme une tribune politique ("). Pourtant 1’auteur ne donne pas de réelle définition

"0 F LEMAIRE, Les requérants d’habitude, op. cit., pp. 564-565.

"I G, BRAIBANT, B. STIRN, Le droit administratif francais, Presses de sciences po et Dalloz, 7¢ éd., 2005,
p. 598. « L’« action populaire », c’est-a-dire une action ouverte a tous les citoyens dans le seul intérét de
la légalité. »

2 G. BRAIBANT, B. STIRN, Le droit administratif francais, op. cit., pp. 597-598 ; Ch. DEBBASCH,
F. COLIN, Droit administratif, op. cit., p. 711 ; P.-L. FRIER, J. PETIT, Précis de droit administratif, op. cit.,
p. 439 ; Y. GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 1, Droit administratif général, op. cit., p. 481 ;
A. de LAUBADERE, Traité de droit administratif, t. 1, op. cit., pp. 551-552 ; J.-P. NEGRIN, Contentieux de
I’exces de pouvoir et contentieux de pleine juridiction. De la dualité ou de ['unité du contentieux administratif
francais, Travaux et mémoires de la faculté de droit et de science politique d’Aix-Marseille — centre de
recherches administratives, 1976, p. 51 ; B. PACTEAU, Traité de contentieux administratif, PUF, Droit
fondamental, 2008, p. 176 ; J. RIVERO, J. WALINE, Droit administratif, Dalloz, Précis, 21° éd., 2006, p. 544.
™3 R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., p. 455.

4 CE, 29 décembre 1995, Beucher, Rec. CE, p. 480, DA 1996, n° 102, obs. C. M.

R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., p. 455. Selon M. Chapus, I’exigence d’un intérét a agir
personnel s’oppose a ce type d’actions. Cela se justifie puisque le juge administratif n’accepte pas les actions
populaires dont la caractéristique est de ne pas comporter d’intérét personnel.

5 F. LEMAIRE, Les requérants d’habitude, op. cit., pp. 559-561.

" Ibid., p. 565. « L objectif de ces requérants n’est, d ailleurs, pas toujours d’obtenir I’annulation d’un acte ou
un dédommagement. lls se servent, parfois, des juridictions comme d’une tribune. C’est le cas notamment des

« politiques » comme MM. Avrillier et Téte. »
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précise du requérant d’habitude politique. Cela est particulierement critiquable, 1’auteur ne
donnant en réalité que des exemples de requérants politiques : les actions qu’ils ont engagé et

leur motivation ("'

). Nous pouvons rapprocher les actions engagées par les requérants
politiques, des actions qui pourraient étre engagées par certaines associations. Le politique va
avoir pour but soit de pouvoir diffuser ses opinions par le biais du « prétoire / tribune
politique » offert par le tribunal - dans un tel cas, nous sommes éloigné du souci de protéger
la légalité -, soit de défendre les intéréts communs de son groupe - nous serons alors dans le
cas d’une action holiste. Le fait de protéger la 1égalité administrative risque alors de n’étre
qu’un accessoire ou une étape pour arriver au but ultime : la politique elle-méme. Ce n’est pas
un intérét propre au requérant, il s’agit bien d’une action objective. Cependant il ne s’agit pas
d’une action purement objective dans le but de protéger la légalité administrative, ce qui

oppose le politique au « chevalier blanc ».

Le « chevalier blanc » agit dans le but de faire préciser une question de droit, d’obtenir

I’évolution de la jurisprudence (718

719

), mais aussi d’intervenir pour le maintien d’une
décision (‘). Le «chevalier blanc » intervient, non dans le but de protéger ses intéréts
personnels, mais dans un but beaucoup plus « glorieux » : protéger le droit et protéger la
légalité administrative en contestant toutes mesures ne respectant pas la légalité
administrative ou protéger les décisions légales qui seraient contestées. Le « chevalier blanc »
n’agit pas pour lui, pour son propre compte. Il agit pour la 1égalité et donc pour le groupe,
exercant ainsi une action holiste. Cependant, il faut remarquer que I’auteur qualifie cette
catégorie de « minoritaire au sein des requérants d’habitude », elle ’est aussi au sein de la

720

catégorie de requérant type ('), c’est-a-dire qu’il existe peu de chevalier blanc, il ne s’agit

pas d’une catégorie particuliérement représentative. De plus, leurs actions n’arrivent pas

7 1bid., pp. 559-560.
™8 Ibid., p. 560. « M. Meyet est le digne représentant de cette catégorie qui lui vaut d’étre qualifié, par un
membre du Conseil d’Etat, de « collaborateur éminent du service public de la justice ». Il recherche comme
premier objectif « a faire préciser telle ou telle question juridique... ou a faire évoluer la jurisprudence ». 1l se
distingue ainsi des autres requérants d’habitude qui sont involontairement a l’origine des avancées du droit
administratif. La multiplication de leurs recours donne davantage d’occasions au juge administratif de changer
sa jurisprudence, mais ce n’est pas [’objet de leur action. »

™ Ipid., p. 560.
2 Ipid., p. 561.
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forcément a satisfaction, notamment quand ces actions avaient pour but d’aboutir & un
721y

revirement de jurisprudence (

Les tiers purs peuvent-ils alors intégrer ces catégories de requérants politiques ou de
« chevalier blanc » ? Il n’est pas possible de donner une réponse en ce qui concerne la
catégorie du politique, puisqu’il faudrait identifier des tiers purs utilisant le prétoire du juge
comme une tribune, ce qui n’est visible qu’au sein des audiences. Cependant une réponse est
donnée en ce qui concerne la catégorie du «chevalier blanc». Reprenons 1’action
contentieuse exercée par M. Hauchemaille. Ce requérant contestait des opérations électorales

alors qu’il n’était pas électeur ("%

). Selon le protocole de reconnaissance du tiers pur, ce
requérant n’entre pas dans le cercle générateur, puisqu’il ne peut pas étre qualifié¢ de sujet
actif, n’étant pas électeur ou candidat. Il n’est donc pas intervenu dans le cercle générateur. I
s’agit bien d’un tiers pur. Or cette personne est qualifiée de « chevalier blanc ». Ainsi des tiers
purs peuvent étre intégrés dans cette catégorie. lls peuvent vouloir protéger la légalité
administrative et donc engager des actions holistes, sans forcément de garantie quant a leur

SuCCes.
B. La protection des intéréts patrimoniaux et extrapatrimoniaux

La protection de la légalité peut étre invoquée dans les actions contentieuses engagees
par les tiers purs. Cette motivation n’est pas la motivation majoritaire. Au contraire les tiers
purs comme le requérant d’habitude et le requérant type vont vouloir protéger leurs intéréts
propres en engageant des actions contentieuses : « on verra que les nombreux recours intentés

par des particuliers ne visent qu’a défendre un de leurs intéréts » ("

). La protection des
intéréts propres recouvrent deux motivations différentes: soit le requérant va souhaiter

protéger ses droits patrimoniaux, soit il protégera ses droits extrapatrimoniaux.

21 |hid., p. 560.
722 1bid., p. 560. « M. Meyet est rejoint dans le domaine électoral par M. Hauchemaille, dont quinze des seize
recours visent a contester des actes préliminaires a des opérations électorales ou leurs résultats (dans des
élections ou il n’était pas candidat ni, parfois, électeur). » Souligné par nous.

2 F. LEMAIRE, Les requérants d’habitude, op. cit., p. 554.
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1. La protection des intéréts patrimoniaux

Les tiers purs peuvent contester des actes administratifs unilatéraux afin de protéger
leurs droits subjectifs. Un droit subjectif est une prestation offerte a un sujet de droit, lui

724
)

permettant de jouir des choses ou d’exiger des autres ( il s’agit d’une prérogative

individuelle emportant pour son détenteur un statut juridique privilégié (). Plus

726

particulierement, les tiers purs vont chercher a protéger leurs droits patrimoniaux ("), c¢’est-

a-dire qu’ils veulent protéger les droits subjectifs contenus dans leur patrimoine, ce qui se

situe dans le commerce juridique ("

), a la différence de la protection des intéréts moraux. Si
les tiers peuvent rechercher la protection de la légalité administrative, dans la plupart des
actions contentieuses engagées, la recherche de la 1égalité ne sera qu’un but accessoire. Les
tiers agissent principalement pour protéger leurs intéréts propres, notamment leurs droits
patrimoniaux. Afin d’illustrer ce propos, il parait opportun d’envisager deux de ces droits
patrimoniaux pouvant étre indirectement atteints par des actes administratifs unilatéraux,

poussant ainsi les tiers purs a agir.

L’un des droits patrimoniaux pouvant é&tre atteint par les actes administratifs
unilatéraux est le droit de propriété. Une autorisation administrative peut porter atteinte au
droit de propriété. Cependant, il faudra alors entendre I’expression « porter atteinte » dans un
sens relativement large. Si un acte administratif prive une personne de son droit de propriéte,
cette personne ne pourra €tre considérée comme un tiers pur puisqu’un rapport de droit sera
créé, la personne obtiendra alors la qualité de sujet actif, en I’espéce elle sera considérée
comme un destinataire désavantagée. Le droit de propriété étant protégé

728)’

constitutionnellement ( la personne publique ne peut y porter atteinte sous peine de

245 GUINCHARD, G. MONTAGNIER, R. GUILLIEN, J. VINCENT, Lexique des termes juridiques, op. cit.,
p. 271.

G. CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., p. 334. « Dans un sens technique de précision, le droit subjectif
[...]: prérogative individuelle reconnue et sanctionnée par le Droit objectif qui permet a son titulaire de faire,
d’exiger ou d’interdire quelque chose dans son propre intérét ou, parfois, dans l'intérét d’autrui. »

2 D, GUTMANN, Droit subjectif, in Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., pp. 529-530.

726 G, CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., p. 230.

27 Ibid., p. 230.

728 Article 17 de la Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen de 1789 : « La propriété étant un droit
inviolable et sacré, nul ne peut en étre privé, si ce n'est lorsque la nécessité publique, légalement constatée,

I'exige évidemment, et sous la condition d'une juste et préalable indemnité. »
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commettre une voie de fait ("*°

). Ainsi pour notre étude, il faut comprendre I’expression
« atteinte au droit de propriété » dans le sens ou 1’acte administratif unilatéral litigieux va
produire des conséquences, va avoir des effets sur la propriété du tiers pur, mais de maniere
indirecte. 11 n’y aura aucune dépossession en 1’espece. Le tiers pur va donc subir
I’opposabilité particuliére des actes administratifs unilatéraux litigieux. Deux exemples
particulierement illustrateurs peuvent ainsi étre etudies : le permis de construire de I’article L.
421-1 du Code de I’'urbanisme (730), et les autorisations ou déclarations d’installations classées
pour la protection de 1’environnement, issues de la loi n° 76-663 du 19 juillet 1976 relative

. . , . . 731
aux installations classées pour la protection de 1I’environnement ('°°).

2 TC, 8 avril 1935, Action francaise, Rec. CE, p. 1226, concl. Josse, S. 1935, 111, 76, concl. Josse, D. 1935,
111, 25, concl. Josse, note Waline, RDP 1935, p. 309, concl. Josse, note Jéze, GAJA.

G. CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., p. 970. «[...] irrégularité manifeste portant atteinte au droit de
propriété ou a une liberté publique, commise par l’administration dans 1’accomplissement d’une opération
materielle d’exécution. »

S. GUINCHARD, G. MONTAGNIER, R. GUILLIEN, J. VINCENT, Lexique des termes juridiques, op. cit.,
p. 743. « Théorie d’origine jurisprudentielle, protectrice des droits des administrés en ce qu’elle entraine pour
I’Administration la perte de la majeure partie de ses privileges traditionnels. Il y a voie de fait si
I’Administration accomplit un acte matériel représentant une irrégularité manifeste soit parce qu’elle exécute
une décision ne se rattachant pas a un pouvoir qui lui appartient (comme une décision grossierement illégale, ou
annulée par une juridiction), soit parce qu’elle exécute selon une procédure grossierement illégale une décision
méme légale, et a condition que cet agissement porte atteinte a la propriété mobiliere ou immobiliére ou a une
liberté publique. Les juges judiciaires deviennent alors compétents pour connaitre de cette irrégularité, a titre
exclusif en matiere d’action en responsabilité, et concurremment avec les juges administratifs pour prononcer
l’annulation de [’acte. »

730\ 421-1 du Code de I'urbanisme : « Les constructions, méme ne comportant pas de fondations, doivent étre
précédées de la délivrance d'un permis de construire.

Un décret en Conseil d'Etat arréte la liste des travaux exécutés sur des constructions existantes ainsi que des
changements de destination qui, en raison de leur nature ou de leur localisation, doivent également étre
précédés de la délivrance d'un tel permis. »

1 oi n° 76-663 du 19 juillet 1976 relative aux installations classées pour la protection de I'environnement :
Article 1¥ : « Sont soumis aux dispositions de la présente loi les usines, ateliers, dépots, chantiers, et d'une
maniere générale les installations exploitées ou détenues par toute personne physique ou morale, publique ou
privée, qui peuvent présenter des dangers ou des inconvénients [...]. »

Article 2 : « Les installations visées a l'article ler sont définies dans la nomenclature des installations classées
établie par décret en Conseil d'Etat [...]. Ce décret soumet les installations a autorisation ou a déclaration

suivant la gravité des dangers ou des inconvénients que peut présenter leur exploitation. »
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Prenons I’exemple de la délivrance d’un permis de construire a une personne privée.
L’auteur de cet acte est une autorité publique qui établit un rapport de droit avec le
destinataire avantagé : la personne propriétaire d’un terrain. La personne publique et ce
propriétaire sont les sujets actifs. Ce destinataire avantagé va afficher son permis de construire
sur son terrain et peut étre commencé les travaux alors que le délai contentieux de deux mois
n’a pas pris fin. Deux cas peuvent alors exister : Soit le propriétaire a obtenu son permis de
construire sur son terrain qui est dans un endroit inhabité, sans aucun voisin, soit le terrain est
mitoyen a un autre terrain ou est proche d’autres habitations sans mitoyenneté. Le rapport de
droit établi, la liste des tiers purs peut étre réalisée : les tiers purs seront les voisins. Mais il
faut entendre le terme de voisin dans un sens trés large, non seulement le voisin dont le terrain
est mitoyen a celui faisant I’objet du permis de construire, mais aussi les autres habitants de la

commune ("%

). L’impact du projet faisant I’objet du permis de construire sera différent selon
que la commune est un village 500 habitants ou une ville fortement urbanisée. Au sein de
cette liste de tiers purs, des différences apparaissent. Les tiers purs vont étre atteints
indirectement par le permis de construire de maniére importante, pour certains de maniére
moins forte, enfin pour d’autres aucune atteinte, aucun effet ne sera ressenti. Au sein des tiers
purs, tous les tiers ne sont pas identiques. Nous obtenons ce que nous désignons par
I’expression : «tiers pur encore plus pur » (sous entendu : qu’un autre tiers pur). D’autres
expressions auraient pu étre envisagées, telles que «tiers ultra pur ». Cependant le choix
proposé permet la mise en lumiére d’une gradation, d’une notion de degré dans la « pureté »
de la qualification de tiers. Cette sous catégorie de tiers pur est prégnante dans le domaine des
atteintes aux différents droits patrimoniaux. Ainsi un propriétaire est voisin d’un terrain
faisant I’objet d’un permis de construire. Il est possible que sa propre propriété perde de sa
valeur en raison de la construction nouvelle faisant 1’objet du permis. Cette perte de valeur est
due a un effet indirect produit par le permis de construire : le propriétaire peut avoir vue sur
un paysage particulier, et la construction future cacherait cette vue. Seuls les voisins

« proches » seraient touchés, plus précisément ceux ayant un risque de perte de vue. Ce sont

D. DEHARBE, Installations classées soumises a autorisation, in Juris-classeur, Environnement, t. 4, fasc. 4012,
p. 1. Une autorisation est demandée pour une installation dont les risques pour I’environnement sont importants.
L’obtention de I’autorisation nécessite la présentation d’un dossier et une acceptation par le préfet.

F. BRAUD, A. MOUSTARDIER, Installations classées soumises a déclaration, in Juris-classeur,
Environnement, t. 4, fasc. 4014, p. 3. Les installations moins dangereuses sont soumises a déclaration.
Cette déclaration permet un contr6le a posteriori de la personne publique, sur I’installation.

32 R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., p. 455-456.
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des tiers purs. Un permis de construire peut aussi concerner la construction d’un immeuble de
plusieurs étages, les voisins qui ont vue sur cet immeuble, pourront risquer une dévaluation de
leur bien. Par contre un voisin qui habite a un kilométre du terrain en question et/ou un voisin
qui ne subit pas de perte de vue, ne seront pas touchés par cette dévaluation, ils seront alors
qualifiés de « tiers purs encore plus purs ». Lorsqu’un tiers pur choisit d’intenter une action
contentieuse a I’encontre d’un permis de construire afin de protéger son droit de propriété, il
ne cherche en réalité qu’a protéger son patrimoine : éviter une perte de vue, éviter une
dévaluation de son bien. Ce n’est pas un but de protection de la 1égalité qui est poursuivi, il
s’agit bien de protéger les intéréts propres du requérant. Ce but de la protection du « droit de
propriété » des tiers purs est aussi présent en ce qui concerne le contentieux des installations
classées. En effet, si un entrepreneur obtient une autorisation d’implanter ou de modifier son
installation classée, les voisins ou habitants proches de cette installation risquent de voir
diminuer la valeur marchande de leur bien. Le but poursuivi par leur action contentieuse
contre 1’autorisation sera aussi la protection de leur patrimoine. Dans ce domaine contentieux
tout comme dans le contentieux des permis de construire, apparaitra la notion de gradation de
la « pureté » du tiers pur. Ainsi nous pouvons tout simplement remarquer qu’un tiers pur va
souhaiter protéger ses droits patrimoniaux. Si un acte administratif unilatéral peut, méme
d’une manieére trés indirecte, y porter atteinte, alors ce tiers contestera cet acte et protégera ses

intéréts propres.

Un autre exemple peut illustrer ce propos en matiere de protection des droits
patrimoniaux par les tiers purs. Au sein d’un service de la fonction publique, un fonctionnaire
A espere un avancement ayant des incidences financieres sur son traitement, ce fonctionnaire
remplit les conditions requises pour cet avancement. Il a donc une espérance dans un futur
traitement issu de 1’avancement : une augmentation. Cependant cet avancement est réservé a
un fonctionnaire B. Le fonctionnaire B et 1’autorité administrative auteur de 1’acte sont les
sujets actifs, le fonctionnaire A est, lui, un tiers pur puisqu’il n’a aucun rapport avec le noyau
du cercle générateur. Ainsi 1’acte administratif unilatéral, ici individuel, « porte atteinte » aux
intéréts financiers du fonctionnaire A : il a perdu I’espérance de voir son traitement augmenté.
Le fonctionnaire A peut alors intenter un recours en exces de pouvoir a I’encontre de cet acte
individuel. Dans un tel cas, la perte de 1’augmentation du salaire qui pousse le fonctionnaire
tiers pur a agir est-elle la seule justification a cette action ou rend-elle compte d’un intérét

extrapatrimonial ?
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L’étude sur les requérant d’habitude met en avant une catégorie particuliere au sein
des actions personnelles permettant de mettre en valeur la protection des intéréts propres des
tiers purs et notamment de la protection de leurs droits patrimoniaux. Il s’agit de la catégorie

733

de « la «victime » d’une injustice personnelle » ("*°). La victime d’une injustice personnelle

734

va former des recours dans le but de régler des litiges qui lui sont propres (***). Ces actions

sont les plus couramment ceuvrés dans trois domaines : la fonction publique, le domaine fiscal

et ’'urbanisme (735

). La « victime » va agir dans le seul but d’obtenir satisfaction, c¢’est-a-dire
mettre fin a I’atteinte subie. Cette catégorie de requérants est la principale en terme de nombre
de requérant. Cela n’est pas étonnant puisque les domaines de la fonction publique, de
I’'urbanisme et le contentieux fiscal emporte le plus grand nombre de recours. Elle peut étre
donnée a certaines actions contentieuses engagées par les tiers purs. Les exemples cités ci-
dessus montrent, méme si le terme est peut étre exagéré, des injustices personnelles. Le fait
d’étre «victime » d’une atteinte a leurs droits patrimoniaux peut étre une motivation

poursuivie par les tiers purs. Toutefois, une « injustice personnelle » peut aussi étre vécue

d’un point de vue extrapatrimonial.

" F, LEMAIRE, Les requérants d’habitude, op. cit., pp. 557-558.

™ Ibid., p. 557. « C’est souvent suite a un probléeme personnel que ces requérants sont devenus des habitués du

prétoire. » « Plus généralement, [’essentiel de leurs recours est lié & leur situation personnelle. » Souligné par

nous.
35 \bid., pp. 557-558. «ll s’agit, pour la plupart, de problémes professionnels, notamment dans la fonction
publique. Les litiges fiscaux, sont, également, assez fréquents. [...] Cette importance des requétes en matiére de
fonction publique et fiscale n’a rien d’exceptionnelle car elle se retrouve dans la répartition générale des

contentieux devant la juridiction administrative. L’urbanisme constitue aussi un de leurs contentieux de

prédilection. »
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2. La protection des intéréts extra patrimoniaux

Les tiers purs peuvent vouloir protéger ce qui n’entre pas dans leur patrimoine. Ici,
nous allons pouvoir envisager les droits extrapatrimoniaux, c’est-a-dire les droits subjectifs

738 Ces droits vont principalement

qui n’entrent pas de maniére directe dans le patrimoine (
recouvrir les allégations de violation aux droits et libertés des requérants, par exemple, une
atteinte a la liberté religieuse. Mais il s’agira aussi d’éléments totalement étrangers au droit :

737

des motivations d’ordre personnel, psychologique et/ou moral (*°"). Si les atteintes aux droits

extrapatrimoniaux donnent a leur détenteur un intérét a agir, il en va de méme pour les intéréts

738

moraux ou spirituels (). Nous proposons ici d’envisager principalement les motivations

d’ordre personnel.

Reprenons I’exemple du fonctionnaire qui a été étudié ci-dessus. La perte d’espérance
dans I’augmentation, mais aussi les avantages liés a ’avancement peuvent constituer un but
justifiant une action contentieuse engagée par ce tiers pur. Cette motivation peut étre associée
et parfois remplacée par une autre motivation : la protection des intéréts personnels, moraux,
voire d’ordre psychologique propres au fonctionnaire A. Imaginons que les fonctionnaires A
et B ont des problémes d’ordre personnel. L’action contentieuse engagée par le fonctionnaire
A ne pourrait-elle pas recouvrir un but d’animosité personnelle, d’intention de nuire, certains
pourraient méme envisager la «vengeance »? Dans un tel cas, le but poursuivi par le
requérant n’est pas la protection de son patrimoine, méme si cela peut constituer un but
accessoire, le but principal étant la protection de ses intéréts « moraux ». Or pouvons-nous

créer une hiérarchie au sein de la motivation poursuivie? La protection des droits

3¢ G. CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., pp. 395-396. « Qui ne fait pas partie du patrimoine, mais touche
a la personne ; qui n’a pas le caractére d’un bien, mais reléve d’un autre ordre de valeur, d’ou le propre d’étre
hors commerce (sans exclure néanmoins que [’atteinte a un droit extrapatrimonial donne lieu a
une indemnisation pécuniaire). Exemple : garde, surveillance, éducation sont les attributs extrapatrimoniaux de
["autorité parentale ; le droit au nom est un droit extrapatrimonial. »

B. BEIGNIER, Droits, in Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., pp. 533. « Les droits extrapatrimoniaux,
quant a eux, sont dépourvus de toute valeur pécuniaire, en principe du moins. Ils ne sont donc pas des bien car
ils dépendent étroitement de la personne, a tel degré que celle-ci n’en est pas vraiment maitresse. Elle ne peut en
disposer comme pour les droits patrimoniaux. IIs ne sont pas dans le commerce juridique. »

8T R, CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., p. 447. « L’intérét peut étre purement moral, ¢ est-
a-dire, qu’il importe peu que [’annulation demandée ne soit en rien de nature a procurer au requérant
des satisfactions d’ordre patrimonial ou « matériel ». »

%8 Y. GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 1, Droit administratif général, op. cit., p. 482.
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patrimoniaux est-elle supérieure a la protection des intéréts extrapatrimoniaux et des intéréts
d’ordres moraux ? Cette réponse est donnée par le juge administratif lorsqu’il examine la
recevabilité de la requéte quant aux conditions a remplir par le requérant. Force est de
constater que le juge se borne a reconnaitre ou non un intérét a agir, mais qu’aucune

hiérarchie n’est établie en la matiére.

L’importance que peut revétir I’animosité personnelle comme but poursuivi dans les
actions engagées par les tiers purs n’est pas a sous-estimer. Un exemple particuliérement

illustrateur est fourni dans un arrét du Conseil d’Etat, Bellanger ("

). En I’espéce, un
inspecteur du travail en état d’ébriété a causé un accident de la circulation ayant entrainé la
mort du pere du requérant. Cet inspecteur du travail a aussi commis des infractions pénales,
dont le délit de fuite et de fausses déclarations. L’auteur de 1’accident a été sanctionné
disciplinairement. Cette sanction est contestée par M. Bellanger. Le rapport de droit est établi
entre 1’autorité administrative détentrice du pouvoir disciplinaire et 1’auteur de 1’accident, un
fonctionnaire, ils constituent les sujets actifs du cercle générateur. Le requérant est un tiers
pur, il n’intervient pas dans le rapport de droit, ici le rapport de droit disciplinaire. De plus, le
requérant est extérieur, étranger au service dans lequel 1’auteur de 1’accident exerce ses
fonctions. Le requérant se situe sur une couche particulierement éloignée du cercle
générateur. Cependant, ce tiers pur décide d’agir contre la sanction disciplinaire : il conteste la
peine retenue comme insuffisamment sévere. Il demande donc au Ministre de I'emploi, de la
cohésion sociale et du logement d’aggraver cette sanction disciplinaire. Confronté au refus du
Ministre, le requérant forme un recours en exces de pouvoir contre ce refus. Il est évident
qu’ici la protection de la légalité n’est pas le but recherché, il en va de méme pour la
protection des droits patrimoniaux du requérant. M. Bellanger recherche uniguement la
punition la plus sévere pour ’auteur de I’accident ayant causé la mort de son pére. Il cherche
a punir ’auteur des faits. Son action est conduite par son animosité personnelle. L’intérét est
bien d’ordre moral. Le commissaire du gouvernement a d’ailleurs relevé cet élément puisqu’il

(740

estime que le requérant invoque bien «un intérét moral a agir » ("*). Cet arrét Bellanger

illustre les catégories du persécuté et celle du rancunier. Le persécuté va agir dans un but de

741

vengeance en raison de I’existence d’une injustice (**7). Dans [D’arrét, cette injustice

9 CE, 17 mai 2006, Bellanger, Rec. CE, p. 257, RFDA 2006, p. 890, chron. Terneyre, AJDA 2006, p. 1072,
obs. Montecler, p. 1513, concl. Keller, JCP A 2006, 1212, note Jean-Pierre, JCP 2006, I, 170, chron. Plessix.

"0 R. KELLER, concl. sur CE, 17 mai 2006, Bellanger, AJDA 2006, p. 1514.

"1 E. LEMAIRE, Les requérants d’habitude, op. cit., pp. 558-559.
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correspondrait a la sanction peu sévere au regard des faits : un homicide involontaire. Le
rancunier va, lui, attaquer la personne publique ou ses actes dans le but de lui « faire payer »

un comportement non apprécié par le requérant dans le passé ("

). « Si de tels comportements
[les actions engagées par le rancunier et dont ’auteur a donné plusieurs exemples] peuvent
paraitre mesquins, ils sont la réponse a une administration qui oublie, parfois, que ces
décisions doivent étre motivées par ['intérét général et non par le souci de nuire a l’'un de ses
agents. C’est parfois la défense de [’intérét général qui guide les recours des habitués du

prétoire » ("4

). L’auteur met ici en avant la passerelle existant entre les actions personnelles
et les actions objectives. Ainsi la motivation poursuivie par le requérant / tiers pur sera
souvent multiple : elle aura un but principal et un ou plusieurs buts accessoires. Toutefois, si
le tiers pur invoque principalement la protection de ces intéréts propres, la protection de la

1égalité qui peut étre accessoire, sera souvent plus une conséquence qu’un but propre.

Pour conclure, nous souhaitons revenir sur les conséquences des actions contentieuses
engagées par les requérants d’habitude. L’examen de ces conséquences révele celles des
actions engagées par les tiers purs qu’elles soient holistes ou individualistes. La premicre
remarque est 1I’apport positif de ces actions au profit de la 1égalité¢ et de la création du droit

744

administratif ("). Cela peut paraitre étonnant, non en ce qui concerne les actions objectives,

mais en ce qui concerne les actions personnelles puisqu’elles ne visent pas en premier lieu la
protection de la 1égalité ou 1’¢laboration du droit public, mais tout simplement la sauvegarde
d’intéréts propres. Pourtant les actions individualistes pourront avoir pour effet la protection
de la légalité. Cette protection ne se réalise pas seulement par le nombre de fois ou ils

745

obtiennent satisfaction (™). Par exemple, obtenir le maintien d’une décision légale est un

apport pour le respect de la 1égalité, si le tiers pur invoquait a tort son illégalité. D’ailleurs, les

actions engagées par les requérants d’habitude aboutissent rarement a des annulations (746).

742 - ’ ro. S ) A . . . \
Ibid., p. 559. « Ces requérants se caractérisent en attaquant les décisions d’une méme administration a

laguelle ils veulent faire payer un précédent comportement. » « Si de tels comportements peuvent paraitre
mesquins, ils sont la réponse a une administration qui oublie, parfois, que ses décisions doivent &tre motivées
par l'intérét général et non par le souci de nuire a l'un de ses agents. »

™3 Ibid., p. 559.

" Ibid., p. 562.

™ Ibid., p. 564.

7% bid., p. 565. «Par ailleurs, il arrive, assez souvent, que la décision des premiers juges soit censurée, mais

que le recours n’aboutisse pas pour autant car il est rejeté pour d’autres motifs. [...] Les recours formés

conduisent, par conséquent, rarement a [’annulation de [l’acte attaqué. L’intérét pour la sauvegarde de la
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Mais le fait que leurs actes peuvent étre potentiellement soumis au juge administratif peut

conduire les personnes publiques & étre plus vigilantes et & respecter le droit ("%’

). Ainsi « les
requérants d’habitude contribueraient [...] indirectement au respect de la légalité » ("*®). De
plus, ces requérants ont un réle a jouer en ce qui concerne les actes des collectivités
territoriales et leur contrdle de 1égalité, leurs actions peuvent combler le nombre peu élevé des

déférés formés par le préfet ("

). Pour finir, les actions des requérants d’habitude comme
celles des tiers purs permettent au juge d’élaborer, de parfaire le droit administratif ("°). Ainsi
si les actions engagées par des personnes se situant sur les couches les plus externes des
cercles générateurs peuvent inquiéter quant a leur incidence sur I’engorgement des prétoires,
il convient de penser que ces actions, de part leur but et leurs effets, permettent manifestement

la protection du droit administratif.

légalite semble donc assez réduit. Il est vrai qu’a ces quelques succes personnels on peut ajouter les fois ou
ces requérants concourens a [’annulation d’'un acte en conseillant ’auteur du recours, méme si la décision
obtenue ne porte pas leur nom. »

"7 1bid., p. 565. « Cependant, on peut penser que les nombreux recours formés par un individu contre les actes
pris par une administration peuvent conduire celle-ci a veiller particuliérement a leur légalité afin d’éviter
une censure ou parce qu’elle souhaite décourager ceux qui attaquent systématiquement ses décisions en voyant
reconnaitre, a chaque fois, par le juge administratif, la validité de ses actes. »

8 Ibid., p. 565.

™ \bid., p. 565. « [...] les requérants d’habitude peuvent apparaitre comme un palliatif aux carences
du controle de léegalité opéré par I’Etat sur les actes des collectivités locales. »

™0 1bid., p. 566. « Si les ouvrages consacrés aux décisions qui ont marqué la jurisprudence font ainsi peu de
place & nos requérants, il en va differemment du Lebon. Ces requérants ont ainsi incontestablement permis de

préciser les régles du droit public tant en ce qui concerne la procédure contentieuse que le fond. »
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Section 2 : L’action du tiers pur

Les tiers purs contestent les actes administratifs unilatéraux. Le juge administratif aura
alors connaissance de ces actions. Que va-t-il advenir de ces actions ? La méthode du juge est
la suivante : il va tout d’abord examiner la recevabilité de la requéte. Ainsi il considérera si
I’action remplit les conditions simultanément quant a 1’acte et quant au requérant. Si les
conditions ne sont pas remplies, la requéte sera irrecevable. L’action contentieuse prendra
alors fin, aucun examen de ’allégation d’illégalité de 1’acte administratif ne sera réalisé ("%).
Si les conditions sont remplies, la requéte recevable sera examinée au fond par le juge qui
statuera sur les conclusions présentées. Le tiers pur verra alors sa requéte rejetée ou au

contraire ses conclusions accueillies.

Dans ce descriptif fait de la technique du juge administratif, il n’existe aucune
différence entre une requéte présentée par un tiers pur et une requéte présentée par un sujet
actif. Or la notion de tiers, et par conséquent de tiers pur, est une notion fonctionnelle
permettant au juge administratif de réaliser une régulation de 1’acceés a son prétoire. Cette
notion doit donc jouer un réle au sein de cette technique. Cette section va permettre de mettre
en lumiére aussi bien les éléments de raisonnement du juge dans lesquels il utilise la notion de

tiers pur aux fins de régulation, mais aussi ceux pour lesquels cette notion est exclue.

1 Y. GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 1, Droit administratif général, LGDJ, 16° éd., 2001, p. 476.
«Si l'une de ces conditions fait défaut, le juge rejettera comme irrecevable sans méme examiner si elle est

fondée, c’est-a-dire si l’acte critiqué était effectivement illégal. »
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Les actions engagées par les tiers purs seront de deux types : soit des recours pour
exces de pouvoir, soit des recours de pleine juridiction. Ce recours pour exces de pouvoir était
qualifié par M. Hauriou comme «une voie de nullité contentieuse conférant au Conseil
d’Etat le pouvoir d’annuler une décision exécutoire administrative, si celle-Ci contient un
excés de pouvoir formel de [’autorité qui a pris la décision (incompétence, violation des

752

formes, détournement de pouvoir, violation de la loi) » ("). Ce recours se définit aujourd’hui

comme un « recours juridictionnel dirigé, en vue de les faire annuler pour cause d’illégalité,
contre des actes unilatéraux émanant soit d 'une autorité administrative, soit d'un organisme

™% 1l présente trois

privé agissant dans le cadre d’une mission de service public » (
caractéres : c’est un procés fait a un acte, d’utilité publique et d’ordre public ("*). Nous
considérons cependant que d’un procés fait a un acte, il est devenu un procés entre

parties (”°

). E. Laferricre résumait les possibilités offertes au juge administratif lors d’un tel
recours : «[’action est dite recevable lorsqu’elle remplit les conditions nécessaires pour
qu’elle soit recue par le juge et examinée dans ses moyens et conclusions ; elle est dite bien
ou mal fondée, selon que les conclusions de la demande paraissent ou non justifiées » ("*°).

Si le tiers pur utilise principalement le recours en excés de pouvoir, le recours de
pleine juridiction ne leur est pas étranger. « Si, en effet, le contentieux de l’excés de pouvoir
correspond en gros au contentieux objectif, il ne le constitue pas en totalité ; car le
contentieux de pleine juridiction, lui, n’est pas toujours un contentieux subjectif : il existe un

757

contentieux objectif de pleine juridiction » ("), « le contentieux de la légalité administrative

s affirme désormais comme un contentieux dual composé du recours en exces de pouvoir et

52 M. HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public, Dalloz, 12° éd., 2002 (rééd.), pp. 403-404.

3 5. GUINCHARD, G. MONTAGNIER, R. GUILLIEN, J. VINCENT, Lexique des termes juridiques, Dalloz,
17° éd., 2010, p. 600.

J.-M. AUBY, R. DRAGO, Traité de contentieux administratif, t. 2, LGDJ, 3° éd., 1984, p. 130 ; J.-M. AUBY,
R. DRAGO, Traité des recours en matiére administrative, Litec, 1992, p. 116; R. CHAPUS,
Droit du contentieux administratif, Montchrestien, Domat droit public, 11° éd., 2004, p. 210 ; G. CORNU,
Vocabulaire juridique, PUF, 2007, p. 775 ; A. de LAUBADERE, Traité de droit administratif, t. 1, LGDJ, 1980,
p. 540 ; R. ODENT, Contentieux administratif, t. 2, Dalloz, 2007, pp. 8-13.

> R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., p. 210.

™5 Y. GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 1, Droit administratif général, op. cit., pp. 452-453.

%% E. LAFERRIERE, Traité de la justice administrative et des recours contentieux, t. 2, LGDJ, 1989 (rééd.),
p. 389.

Y. GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 1, Droit administratif général, op. cit., p. 458.
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758

du plein contentieux objectif » (*°°). Pour cette raison, une autre classification qui vise a

opposer contentieux objectif et contentieux subjectif peut étre réalisée. Le critere de
distinction est fonction de la question posée au juge administratif ("°°).

Le recours de pleine juridiction est un « recours juridictionnel par lequel un requérant
peut demander au juge, en invoquant tous les moyens pertinents, de constater [’existence a
son profit d’'une créance contre [’Etat ou une autre collectivité publique, et (ou) d’annuler ou
de réformer un acte administratif n’entrant pas dans le champ d’application du recours pour
excés de pouvoir (exemple : contentieux fiscal, contentieux des contrats administratifs ou de

la responsabilité des personnes publiques) » ("

(761

). L’objet de ce recours est la « situation

juridique individuelle subjective » (7). Ce recours s’oppose au contentieux de I’annulation

762

notamment en raison des pouvoirs attribués au juge (). Plus généralement son opposition

avec le recours en exceés de pouvoir est fondée sur trois éléments : 1’objet du litige, le role du

763

juge et le caractére de la décision (). Un autre élément caractéristique de ce recours de

764
)-

pleine juridiction est I’hétérogénéité des contentieux le composant ( Il se compose de

™8 H. LEPETIT-COLLIN, Recherches sur le plein contentieux objectif, Thése, Paris, 2008, p. 236.

™9 B, PACTEAU, Traité de contentieux administratif, PUF, Droit fondamental, 2008, p. 39.

%0 5 GUINCHARD, G. MONTAGNIER, R. GUILLIEN, J. VINCENT, Lexique des termes juridiques, op. cit.,
p. 600.

J.-M. AUBY, R. DRAGO, Traité des recours en matiére administrative, op. cit., p. 577. « Le recours de pleine
Juridiction est celui dans lequel le juge est invité a statuer sur l’existence, le contenu et les effets des droits
subjectifs que des particuliers ou méme des personnes morales font valoir a [’encontre d’une personne morale
de droit public. »

G. CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., p. 774. « Recours sur lequel la juridiction administrative prononce
entre [’administration et ses contradicteurs comme les tribunaux ordinaires entre deux parties litigantes. Ainsi
le juge peut-il, suivant la définition classique de Laferriére, réformer les décisions de [’administration non
seulement quand elles sont illégales mais encore lorsqu’elles sont erronées, leur substituer des décisions
nouvelles, constater des obligations et prononcer des condamnations pécuniaires. »

R. ODENT, Contentieux administratif, t. 2, op. cit., pp. 13-14.

"8y, GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 1, Droit administratif général, op. cit., p. 453.

2 B, PACTEAU, Traité de contentieux administratif, op. cit., p. 38. « La distinction entre contentieux de
(simple) annulation et de pleine juridiction a assurément sa logique en opposant le juge qui seulement défait et
celui qui véritablement fait ou refait» « Les moyens qu’ils conférent a priori au juge différent toujours
radicalement, la pleine juridiction permet au juge de réparer et statuer a la place de I’Administration, quand
I’exces de pouvoir est centré sur l’élimination de [’acte vicieux. »

73 yY. GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 1, Droit administratif général, op. cit., p. 452.

"®* R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., p. 223.
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765 766),

recours ordinaires de plein contentieux (
767

), et de recours objectifs de plein contentieux (

qui sont eux aussi multiples (°"). La présentation globale des recours objectifs de plein

contentieux peut étre critiquée, elle est souvent présentée comme « une série d’exemples,

d’illustrations, a l’exception de M. Chapus qui propose une énumération quasi exhaustive de

768 769

ceux-ci » ("°). Ce contentieux spécifique présente deux caracteres ("°°). Le premier concerne

la nature de la question posée au juge : « le juge doit tout & la fois trancher la question de la
légalite qui lui est posée et déterminer l’étendue des droits et obligations du requérant qui

résultent directement de cette question de légalité ». Ainsi « le plein contentieux objectif est

N 770

un contentieux de la légalité appliqué a une situation juridique » (*"). La seconde

caractéristique concerne les pouvoirs du juge, c’est-a-dire son pouvoir de réformation ("'%).

Pour notre étude, seuls les recours objectifs de plein contentieux seront effectivement pris en

% |bid., p. 224.
7% 1bid., p. 225.
787 Ibid., p. 227. « La premiére [catégorie] correspond d ce qu’on peut appeler « le recours objectif concluant &
une condamnation pécuniaire ». » « La seconde catégorie englobe des contentieux qui sont inclus dans la pleine
juridiction, soit parce que les textes qui les régissent conférent au juge le pouvoir de prendre (en bref) des
décisions positives, soit pour que le juge dispose d’un tel pouvoir. De toute facon, l'influence de Laferriere se
manifeste également de fagon évidente. » Ainsi différents contentieux vont intégrer cette catégorie: le
contentieux fiscal, électoral, du partage et de la jouissance des biens communaux, des immeubles menacant
ruine, des installations classées, des immeubles insalubres, de la tarification sanitaire et sociale, de la qualité de
réfugié, de la reconnaissance de la qualité de travailleur handicapé, des autorisations de plaider, pp. 227-230.
« Quant a troisieme et nouvelle catégorie de recours objectifs de plein contentieux, elle résulte d’une
impressionnante convergence de dispositions législatives (pour la plupart), qui (essentiellement depuis 1989, et
sous ['influence ou la pression du droit européen) désignent trés explicitement le « recours de pleine
juridiction » comme celui par lequel les décisions (pronongant des sanctions, dans la plupart des cas) peuvent
étre deférées au juge administratif, - alors que le droit commun n’aurait fait aucun obstacle a leur contestation
par la voie du recours pour excés de pouvoir », p. 230. Concernant cette troisiéme catégorie, nous remarquons
d’ailleurs que le Conseil d’Etat tend lui-méme & transférer certains contentieux du recours pour excés de pouvoir
au recours de pleine juridiction. 1l en va ainsi concernant le contentieux des sanctions administratives infligées
aux administrés. CE, 16 février 2009, Société ATOM, AJDA 2009, p. 583, note Liéber et Botteghi ;
CAA Nancy, 22 juin 2009, Caisse primaire d’assurance maladie de la Marne, JCP A 2010, 2136, note
Jurvilliers-Zuccaro.

"8 H. LEPETIT-COLLIN, Recherches sur le plein contentieux objectif, op. cit., p. 166.

9 Ipid., p. 167.

0 Ipid., p. 173.

™ pid., p. 174.

260



compte puisqu’ils concernent la seule contestation des actes administratifs, objet de ce

chapitre.

I. Les obstacles

Le juge administratif doit suivre une certaine technique de contrdle afin de pouvoir
rendre sa décision juridictionnelle. Cette technique fait intervenir des données concernant par
exemple le requérant ou I’acte qu’il conteste, a des moments différents. Elle fait alors
apparaitre des obstacles différents s’imposant aux tiers purs et pouvant remettre en cause le
succes de son action. Ces obstacles se divisent en deux catégories: 1’une présente des
obstacles communs a I’ensemble des requérants, alors que la seconde fait intervenir la notion

de tiers pur méme de maniére implicite.
A. Les obstacles indifférents

Les obstacles indifférents sont des obstacles communs a tous les types de requérants.
Que nous soyons en présence de tiers purs ou intéressés, ou de sujets actifs, la solution sera
identique. Ces obstacles indifférents a la notion de tiers purs concernent les conditions de

recevabilités liés a 1’acte attaqué, ainsi que I’examen au fond de la requéte.
1. L’acte attaqué

« Pas de décision, pas d’action », 1l s’agit de la régle de la liaison du recours

772

contentieux (*'“). Cette regle aussi appelée régle de la liaison du contentieux, prévaut que

12 Article R. 421-1 du Code de justice administrative : « Sauf en matiére de travaux publics, la juridiction ne

peut étre saisie que par voie de recours formé contre une décision, et ce, dans les deux mois a partir de la

notification ou de la publication de la décision attaquée. » Souligné par nous.

R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., p. 506 ; P. GONOD, Introduction de I’instance,
in Juris-classeur, Justice administrative, t. 1, fasc. 40, p. 4.

O. GOHIN, Contentieux administratif, Litec, 6° éd., 2009, p. 225. « Selon le principe : pas de décision, pas
d’action, la décision administrative préalable sert a lier le contentieux en ce sens qu’elle permet de transformer
le contentieux non juridictionnel de I’administration en un contentieux juridictionnel. Cette régle dite de la
liaison du recours contentieux trouve son origine dans la théorie de la justice retenue . le chef de I’Etat, en tant
gue juge, ne peut rendre sa décision en Conseil d’Etat que sur demande préalable, portée directement devant lui
ou devant le ministre-juge en premiére instance. »

M.-C. ROUAULT, Contentieux administratif, Gualino, 2008, p. 315. « Le recours ne peut étre formé que contre

une décision administrative préalable. Pour qu’il y ait litige, le contentieux doit étre « lié ». |l existe deux
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nous soyons en présence d’un recours en exces de pouvoir ou d’un recours de pleine

juridiction ("®). Puisque les actions contenticuses engagées par les tiers purs a 1’encontre

d’actes administratifs unilatéraux sont étudiées, cette régle est censée €tre automatiquement
remplie. Cependant pour étre remplie, I’acte doit recouvrir certaines caractéristiques. Selon
M. Hauriou, « le recours pour exces de pouvoir n’est recevable que contre un acte exécutoire

et susceptible de faire grief, pris par une autorité contenue dans la hiérarchie ou dans une

774

tutelle administrative » ("*"). La difficulté en la matiére est de trouver une certaine unité au

sein des termes utilisés. En effet, les auteurs utilisent les expressions « acte décisoire », « acte
faisant grief », « acte a caractére normateur », ou « acte exécutoire », soit comme synonymes,

soit pour décrire des réalités différentes.

775

Tout d’abord, I’acte doit étre décisoire (*'°). Un acte décisoire est un acte « qui

entraine la décision d’un litige, synonyme en ce sens de décisif », « qui décide ; qui contient

776

une décision (au fond) » (**°). Il est ’expression de la volonté de I’autorité administrative qui

I’édicte. Sa forme peut varier sans que cela n’ait d’incidence sur sa capacité a pouvoir faire

I’objet d’un recours contentieux. Ainsi cet acte décisoire aussi appelée décision, peut étre

777)’ 778

exprés ou implicite, verbal ou écrit ( il peut prendre différentes formes (*'"). Le terme

méme de décision pose des difficultés. M. Chapus reléve qu’« il ne faut pas croire que les

décisions liant le contentieux doivent étre des décisions « faisant grief » ou des décisions

779

« exécutoires » » (*'7). Pour que la liaison du contentieux se réalise, il suffirait que le

780

requérant conteste une « décision » (*°°). Le terme de décision suffit a décrire I’acte puisque la

principales maniéres de lier le contentieux, sur décision expresse ou par le silence gardé par I’administration
pendant un certain délai. »

" 0. GOHIN, Contentieux administratif, op. cit., pp. 225-226.

" M. HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public, op. cit., p. 410.

" 0. GOHIN, Contentieux administratif, op. cit., p. 226.

7% G. CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit., p. 268.

" R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., p. 516.

" Ibid., pp. 516-517. « La décision peut, bien entendu, avoir été prise en bonne et due forme et avec une
dénomination telle que celle de décret ou d’arrété. » « Elle peut tout aussi bien résulter du contenu, par

exemple, d’un communiqué de presse ou, ce qui est fréquent, des termes d’une lettre, portant a la connaissance

de son destinataire la position arrétée par I’administration sur une question déterminée. »

 Ipid., p. 517.
"8 |bid., p. 518. « Ainsi, le terme de décision suffit : le contentieux est lié, dés lors que la mesure qui fait I’objet
du recours édicte une norme traduisant la volonté de modifier 'ordonnancement juridique ou, au contraire,

celle de le maintenir en l’état. »
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caractéristique principale qui doit justement étre présente au sein de 1’acte préalable requis : la
modification de ’ordonnancement juridique, est inclue dans la définition donnée de la
décision. Ainsi, « un acte unilatéral est une décision lorsque la manifestation de volonté de
son auteur se traduit par [’édiction d’une norme destinée a modifier |’ordonnancement
Jjuridique ou bien, au contraire, d le maintenir en ['état. » ("*%). 1l s’agit donc d’un acte a

782

caractere normateur ('), il a pour but de produire des effets sur 1’ordonnancement juridique,

qu’il le modifie ou qu’il le maintienne en 1’état. Ce but est issu de la volonté de son auteur,

783

volonté qui produit ses effets immédiatement au-dela de ce seul auteur (*°°), présentant ainsi

un caractére exécutoire. Le caractere décisoire se situe hors contexte contentieux, sa

reconnaissance est indépendante des actions pouvant étre engagées (***

). Nous proposons
d’utiliser I’expression d’acte administratif unilatéral décisoire (785), afin d’éviter toute

ambiguiteé.

La difficulté principale concernant les caractéristiques que doit recouvrir 1’acte afin
d’étre recevable lors d’une action contentieuse et principalement lors d’un recours pour exces
de pouvoir, est issue du caractére connu sous 1’expression : « acte faisant grief ». L’utilisation
de cette notion correspond & une « terminologie habituelle du Conseil d’Etat » ("®). La
difficulté consiste en ce que cette expression recouvre des réalités différentes selon les
auteurs. Pour certains auteurs, 1’expression « acte faisant grief » recouvre les caractéristiques
d’autres notions : il s’agit d’un synonyme. L’acte faisant grief peut étre considéré comme un
acte modifiant I’ordonnancement juridique. En ce sens, il est synonyme d’acte décisoire, de
787

décision. (*°"). L’acte faisant grief peut aussi étre considéré comme ayant le « caractére de

788

décision exécutoire » (**°), I’acte ou la décision exécutoire étant « une déclaration unilatérale

de la volonté administrative en vue de produire un effet de droit vis-a-vis des administrés,

81 R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 1, Montchrestien, Domat droit public, 15° éd., 2001, p. 502.

82 p L. FRIER, J. PETIT, Précis de droit administratif, Montchrestien, Domat droit, 5° éd., 2008, pp. 438-439.
"8 B. SEILLER, Acte administratif, in Répertoire Dalloz, Contentieux administratif, t. 1, p. 35.

"8 1bid., p. 39.

8 \bid., p. 35. « L’adjectif décisoire parait le plus approprié a I'identification de ces actes administratifs
unilatéraux normatifs. »

78y, GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 1, Droit administratif général, op. cit., p. 478.

7S, GUINCHARD, G. MONTAGNIER, R. GUILLIEN, J. VINCENT, Lexique des termes juridiques, op. cit.,
p. 360. « Expression désignant dans la terminologie du recours pour exces de pouvoir, les actes administratifs
de nature a produire par eux-mémes des effets juridiques et contre lesquels ce recours est ainsi recevable. »

88 A. de LAUBADERE, Manuel de droit administratif, LGDJ, 11° éd., 1978, p. 108.
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conforme au bien du service » ("*°

). L’acte faisant grief est alors un acte administratif
unilatéral manifestant la volonté de modifier ou de maintenir en 1’état 1’ordonnancement
juridique et produisant des effets directs par lui-méme. Acte faisant grief et décision, acte
décisoire, et acte exécutoire deviennent alors des synonymes. L’acte faisant grief peut étre
considéré comme une condition dépendant du requérant et de son intérét a agir. Un

790

développement particulier est réservé a cet aspect dans la suite de ce paragraphe (*). L’acte

faisant grief peut apparaitre comme un mélange entre les différentes notions d’acte normatif,
d’effet a I’encontre des administrés, d’intérét a agir... « La jurisprudence utilise souvent
[’expression de décision faisant grief, ¢ est-a-dire d’actes produisant des effets certains sur
les situations de droits et ayant des conseéquences sur la situation des intéressés qui leur

791

donne qualité a saisir le juge. » ("°). Si dans ce propos, la référence a I’intérét a agir est

prégnant, I’acte faisant grief peut étre défini comme un meélange entre des caractéristiques

liées & lacte lui-méme, mais aussi aux effets produits sur les personnes ("%

). L’acte faisant
grief peut aussi étre défini par des exemples épars dont découle une définition. Cette
définition mélangera alors des notions définies. Ainsi 1’acte faisant grief doit soit modifier
I’ordonnancement juridique, en d’autre termes étre un acte décisoire, soit affecter les tiers, en

(™). M. Hauriou résumait

d’autres termes produire des effets se répercutant sur les individus
aussi les actes ne faisant pas grief : « quand elle est mise a néant ou bien qu’elle n’est encore
opposable a personne, ou bien qu’elle ne contient pas d’effet de droit nouveau, ou que son

effet de droit ne vise pas le réclamant » ("

). Sauf le dernier exemple, I’acte faisant grief ou
ne faisant pas grief concerne des caractéristiques propres a I’acte lui-méme, sans interférence

du requérant, seule la derniére expression y fait référence.

8 M. HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public, op. cit., p. 377. « Toute déclaration de volonté
en vue de produire un effet de droit, vis-a-vis des administrés, émise par une autorité administrative (comprise
dans la hiérarchie ou dans la tutelle administrative) dans une forme exécutoire, c’est-a-dire dans une forme qui
entraine [’exécution d office », p. 373.

0\, Partie 2, Titre 1, Chapitre 1, Section 2, p. 269 et suivantes.

"Lp-L. FRIER, J. PETIT, Précis de droit administratif, op. cit., p. 439.

%2 M.-C. ROUAULT, Contentieux administratif, op. cit., p. 292. « La décision faisant grief peut étre définie
comme un acte ayant un contenu juridique positif, un effet de droit, c¢’est-a-dire un acte opérant un apport sur
le plan du droit et pouvant, par la suite, modifier la situation des administrés dans un sens qui leur est
dommageable. »

% G. DUPUIS, M.-J. GUEDON, P. CHRETIEN, Droit administratif, Sirey, 11° éd., 2009, p. 640.

" M. HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public, op. cit., p. 414.
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Selon d’autres auteurs, 1’acte faisant grief a une existence propre. Le terme de « faisant

grief » correspond a une caractéristique particuliére que 1’acte doit revétir afin de pouvoir

795

former un recours pour exces de pouvoir a son encontre (**°). L’acte ne doit pas seulement

étre décisoire, il doit aussi faire grief. M. Seiller reléve que la notion d’acte faisant grief a une

indépendance propre, indépendante de D’analyse de I'intérét a agir. Sa technique

%8y - « I'acte faisant grief

797

d’appréciation est d’ailleurs différente de celle de I’intérét a agir (
est caractérisé en lui-méme, indépendamment de celui qui le conteste » (°"). Cependant I’acte
faisant grief peut étre reconnu a I’aide d’un élément d’appréciation : celui de 1’appréciation
« au travers de la situation du requérant ». Cet élément permet de relever si I’acte a bien un
impact sur I’ordonnancement juridique, s’il « affecte de maniere suffisamment immédiate ou
grave [’ordonnancement juridique » (798). Alors que cet auteur plaide pour I’indépendance des
notions, nous remarquons qu’il a lui-méme des difficultés a tracer des frontiéres
infranchissables entre ces mémes notions. Pour apprécier la notion d’acte faisant grief, il faut
notamment un examen de la situation du requérant. La décision : I’acte normatif qui modifie
I’ordonnancement juridique, doit faire grief, c’est-a-dire avoir un impact notable sur cet
ordonnancement. La notion ne refléterait-elle pas une idée de degré d’atteinte ou de
modification de I’ordonnancement juridique, alors que cette atteinte ou cette modification est
issu de I’acte décisoire ? Un acte faisant grief est un acte produisant des effets juridiques, qui

entraine des conséquences juridiques ("

800

). Nous obtenons alors la distinction entre les actes
préparatoires et la décision finale (). Une autre distinction doit alors étre faite entre la
décision pouvant étre contestée et les actes qui lui sont postérieurs et/ou confirmatifs qui eux
ne peuvent faire 1’objet de recours. Cette distinction est réalisée avec 1’idée que, pour faire

grief, un acte doit entrainer « le plus directement et le plus complétement [des] conséquences

%5 B, SEILLER, Acte administratif, op. cit., p. 38.

% \bid., p. 39. «[...] la qualité d’acte faisant grief ne dépend pas de I'intérét du requérant @ agir a son

encontre. [...] alors que lintérét a agir s’analyse au regard de la relation de la personne du requérant a l’acte

[...]. » Souligné par nous.

™ 1hid., p. 39.

M. ROUGEVIN-BAVILLE, R. DENOIX de SAINT MARC, D. LABETOULLE, Lecons de droit administratif,
Hachette Supérieur, 1989, p. 440.

%8 B, SEILLER, Acte administratif, op. cit., p. 39.

" Y. GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 1, Droit administratif général, op. cit, p. 478;
J.-M. AUBY, R. DRAGO, Traité des recours en matiere administrative, op. cit., p. 187-188; J.-M. AUBY,
R. DRAGO, Traité de contentieux administratif, t. 2, op. cit., p. 165.

800 3.-M. AUBY, R. DRAGO, Traité des recours en matiére administrative, op. cit., p. 197.
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juridiques génératrices de grief » (®°%). Nous retrouvons 1’idée de degré d’atteinte. Une autre
proposition de définition peut étre trouvée. Le grief peut n’étre qu’une conséquence produite
par 1’acte décisoire : 1’acte décisoire produit un effet juridique, cet effet juridique peut faire

grief (3%).

Ici «grief » est utilisé comme synonyme de dommageable, or le dommage est
causé a quelque chose ou a quelqu’un. Faire grief implique la présence de personnes, mais
non forcément du requérant. Un acte décisoire faisant grief est alors un acte ayant un ou

803

plusieurs effets, ces effets affectant des personnes, les administrés (7). Ce n’est pas pour

autant qu’il faut confondre le caractére d’acte faisant grief avec I’intérét a agir des personnes

atteintes (8%

). M. Truchet résume les difficultés liées a la notion d’acte faisant grief. Il estime
que cette notion recouvre deux caractéres : un caractére objectif 1ié a 1’acte lui-méme et un
caractére subjectif lié a ces conséquences : porter atteinte a des intéréts et impliquant alors un
805

intérét a agir (" ). L’obstacle indifférent se situe dans le caractére objectif de 1’acte faisant

grief, puisqu’il ne prend aucunement en considération le requérant.

L’acte contesté doit remplir certaines caractéristiques : étre un acte décisoire et faire
grief. 1l convient alors de Vérifier en quoi I’examen de la recevabilité quant a 1’acte est un
obstacle indifférent a la notion de tiers purs. Cet examen ne prend en compte que 1’acte
administratif unilatéral dans ces caractéristiques objectives. Ainsi la notion de tiers pur
n’intervient pas dans cet examen, puisqu’il ne s’agit pas d’observer les relations entre le tiers
pur et ’acte. Nous estimons que 1’examen par le juge administratif de la recevabilité du
recours a I’encontre de 1’acte est bien un obstacle indifférent, puisque cet examen peut
empécher le tiers pur de voir sa requéte examinée au fond, si un constat d’irrecevabilité est
fait. Or dans cet examen, la notion de tiers pur est totalement indifférente. L’examen sera
réalisé de la méme maniére quelque soit le requérant : tiers pur, intéressé ou sujet actif. Ainsi
des tiers purs peuvent tres bien contester des actes administratifs unilatéraux non décisoires
tels que les mesures d’ordre intérieur, les circulaires non impératives, les directives et les

autres actes administratifs unilatéraux non décisoires comme les voeux, les avis, les

801 1bid., p. 197.

802 R. BONNARD, Précis élémentaire de droit public, Sirey, 2° éd., 1932, p. 185.

803 p. GONOD, Introduction de I’instance, op. cit., p. 7.

804 |hid., p. 8.

805 D, TRUCHET, Droit administratif, PUF, Thémis Droit, 2° éd., 2009, p. 226. « Elle comporte une dimension
objective, qui est synonyme d’acte administratif unilatéral mais elle a en outre une dimension subjective : Seules
les personnes auxquelles I’acte fait grief (c’est-a-dire, aux intéréts desquels il porte atteinte) sont recevables a

en demander [’annulation au juge. »
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recommandations, les propositions, les mises en demeure, les actes types (**°

). Les tiers purs
peuvent contester tous les actes administratifs. Cependant, de telles requétes sont vouees a
I’échec indépendamment de leur intérét a agir. D’ailleurs, méme si le requérant aurait eu
intérét a agir, son recours peut étre déclaré irrecevable si I’acte ne fait pas grief (807),
contredisant M. Chapus : «si le recours exercé contre une décision ne faisant pas grief est

808

irrecevable, c¢’est pour cause de défaut d’intérét a agir » (O ). Cet examen particulier de la

recevabilite est bien un obstacle indifférent quelque soit le requérant.
2. Les recours au fond

« Le juge administratif est compétent pour mettre fin a l’acte administratif unilatéral,
notamment en tant que censeur de [’administration », « il a pour fonction premiére de veiller
au respect du principe de légalité, il est le gardien de la Iégalité administrative » (5%%). Au
regard de ces citations, le juge administratif, lorsqu’il statue au fond, ne prend en compte
aucun fait ayant attrait au requérant. C’est I’acte qui est au centre des considérations du juge.

L’examen du fond des requétes constituant alors un obstacle indifférent.

810

La formation de jugement, formation collégiale (°°°), va rendre une décision. Elle

devra étre constituée par différents éléments: publicité, noms des juges, motivation,

811

obligation de répondre aux moyens soulevés, caractére exécutoire (* ). Les caractéristiques

de cette décision juridictionnelle sont identiques qu’il s’agisse d’un constat d’irrecevabilité ou

806 R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 1, op. cit., pp. 511-524.

807 CE Sect., 6 mai 1996, Association « Aquitaine Alternatives », Rec. CE, p. 145.

808 R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., p. 518.

89 F CROUZATIER-DURAND, La fin de I’acte administratif unilatéral, L’Harmattan, 2003, p. 60.

810 Article L. 3 du Code de justice administrative : « Les jugements sont rendus en formation collégiale, sauf s'il
en est autrement disposé par la loi. »

0. GOHIN, Contentieux administratif, op. cit., p. 339 ; M.-C. ROUAULT, Contentieux administratif, op. cit.,
p. 32.

811 Code de justice administrative :

Article L. 10 : « Les jugements sont publics. Ils mentionnent le nom des juges qui les ont rendus. »

Article L. 9 : « Les jugements sont motivés. »

Article L. 11 : « Les jugements sont exécutoires. »

Article R. 741-1 : « Réserve faite des dispositions applicables aux ordonnances, la décision est prononcée en
audience publique. »

O. GOHIN, Contentieux administratif, op. cit., pp. 345-349 ; B. PACTEAU, Traité de contentieux administratif,
PUF, Droit fondamental, 2008, pp. 333-358 ; M.-C. ROUAULT, Contentieux administratif, op. cit., pp. 36-37.

267



d’une solution sur le fond de I’affaire. Purement en la forme, la décision juridictionnelle est
identique quelque soit le requérant. La différence entre une irrecevabilité et une décision au
fond concerne la présence ou non de réponses données par le juge aux moyens et aux
conclusions des requérants. Dans le cas d’une irrecevabilité, la question se réduit a ceci : la
requéte est-elle recevable ? Or dés le moment ou le juge statue au fond, les questions posées,
les moyens soulevés vont étre multiples, le juge devant avoir une réponse a toutes et ainsi

vérifier la véracité des allégations des requérants (2*?

). Si la requéte formeée constitue un
recours pour excés de pouvoir, le juge doit alors constater ou non une illégalité (**). Ainsi
« la décision [juridictionnelle] ne peut que rejeter le recours ou prononcer [’annulation de

819 Le jugement au fond de la requéte est un obstacle puisque de cet

l'acte attaqué » (
examen par le juge dépend la solution au litige : la satisfaction ou non aux intéréts du

requérant.

Le jugement au fond est un obstacle qualifié d’indifférent. Le role du juge
administratif est soit d’accueillir la demande, soit de la rejeter. La technique employée par le
juge lors de I’examen de la requéte est strictement identique quelque soit le type de
requérant : tiers pur, tiers intéressé ou sujet actif. Le juge administratif est indifférent a la
qualité du requérant dés le moment ou la question de la recevabilité de la requéte a été
résolue. Il est donc logiqguement indifférent a la notion de tiers pur dés le moment ou il statue
au fond. Ce constat est un élément appuyant 1’hypothése proposée : la notion de tiers, ici de
tiers pur, est une notion fonctionnelle permettant au juge administratif de réguler 1’acces a son
prétoire. En effet, ’acces au prétoire se réalise par I’examen de la recevabilité. Le juge va
alors ouvrir ou fermer son prétoire aux actions des tiers. Cependant, dés que « les portes »
sont ouvertes, la notion fonctionnelle de tiers pur, ayant rempli son role, s’épuise et perd ainsi

tout intérét. Cette notion n’aura alors plus aucune influence sur le déroulement de I’instance.

812 M.-C. ROUAULT, Contentieux administratif, op. cit., p. 37.

813 Ces illégalités sont les cas d’ouverture du recours en excés de pouvoir : incompétence, violation des formes,
formant la légalité externe, détournement de pouvoir et violation de la loi, formant la Iégalité interne.

V.: G. DUPUIS, M.-J. GUEDON, P. CHRETIEN, Droit administratif, op. cit.,, p. 640; M. HAURIOU,
Précis de droit administratif et de droit public, op. cit., pp. 437-457 ; E. LAFERRIERE, Traité de la justice
administrative et des recours contentieux, t. 2, op. cit, pp. 468-533; M.-C. ROUAULT, Contentieux
administratif, op. cit., pp. 303-311.

814 E, LAFERRIERE, Traité de la justice administrative et des recours contentieux, t. 2, op. cit., p. 541 ;
R. ODENT, Contentieux administratif, t. 2, op. cit., p. 594.
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B. La délicate distinction entre décision ne faisant pas grief et défaut

d’intérét a agir

« Si le recours exercé contre une décision ne faisant pas grief est irrecevable, c’est
pour cause de défaut d’intérét a agir » (**). Se retrouve ici, I’ambiguité existante entre les
notions d’intérét a agir et d’acte faisant ou non grief, compris dans son acception subjective.
La notion d’intérét a agir doit alors étre observée pour étre en mesure de la confronter avec la

notion d’acte faisant grief et essayer de remeédier a cette distinction délicate.
1. L’intéreét a agir

816

« Pas d’intérét, pas d’action » (°"°). Un requérant doit avoir qualité a agir, ¢’est-a-dire

la capacité a ester en justice et I’intérét a ’annulation de 1’acte, pour que son recours en exces

817

de pouvoir soit recevable (*°). Plus généralement, pour qu’un recours contentieux soit

recevable, le requérant doit présenter une qualité a agir et un intérét a agir : « la qualité tient a
la capacité du requérant, considéré en lui-méme, & ester en justice ou a représenter une autre
personne au nom de laquelle il agit, tandis que [’intérét concerne la possibilité d’introduire
un recours determiné. La qualité touche a la personne du requérant, l’intérét a I’action qu’il
engage » (3'®). L’intérét a agir est ’'une des conditions de recevabilité des actions (**°). Il a
pour but de garantir « gue [’auteur du recours, non seulement défend la légalité, mais encore
poursuit un avantage personnel » (5%°). L’intérét a agir est double : il aura soit un caractére
légal, il en va ainsi pour le préfet lorsqu’il exerce un déféré préfectoral, soit un caractére

jurisprudentiel (82).

815 R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., p. 518.

816 B STIRN, Intérét, in Dictionnaire de la culture juridique, PUF, 2003, p. 837.

817 M. HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public, op. cit., 2002, p. 423.

818 B STIRN, Intérét, op. cit., p. 837.

819 R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., p. 445 ; G. CORNU, Vocabulaire juridique, op. cit.,
p. 506 ; O. GOHIN, Contentieux administratif, op. cit., p. 219; S. GUINCHARD, G. MONTAGNIER,
R. GUILLIEN, J. VINCENT, Lexique des termes juridiques, op. cit, p. 398; R. ODENT,
Contentieux administratif, t. 1, Dalloz, 2007, pp. 808-811; M.-C. ROUAULT, Contentieux administratif,
op. cit., pp. 236-237 ; M. ROUGEVIN-BAVILLE, R. DENOIX de SAINT MARC, D. LABETOULLE,
Lecons de droit administratif, op. cit., pp. 442-444 ; B. STIRN, Intérét, op. cit., p. 837.

820 B, PACTEAU, Traité de contentieux administratif, op. cit., p. 174.

821 M.-C. ROUAULT, Contentieux administratif, op. cit., pp. 236-237.
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Pour qu’une requéte soit déclarée recevable, 'intérét a agir présenté doit Etre

(822

« suffisant » (%%), et présent a la date de saisine du juge (*). Dés lors, il ne peut plus étre

perdu. Mais s’il n’existe pas lors de I’introduction de la requéte, une régularisation peut avoir

824

lieu en cours d’instance (*"). Son appreciation se reéalise « au regard des conclusions de la

requéte et non de ses moyens » (®°). L’appréciation de I’intérét & agir par le juge vise la
situation du requérant vis-a-vis de I’acte, ce que nous appelons la qualité du requérant (3%°).
Les problémes de recevabilité liés a I’intérét a agir vont étre différents selon qu’il s’agit d’un
recours de pleine juridiction ou d’un recours pour excés de pouvoir. En effet, si le requérant
présente un recours de pleine juridiction, il lui suffit de démontrer « la méconnaissance du
droit dont [il] demande réparation », un droit doit étre 1ésé ou violé pour constituer 1’intérét a
agir (%7

difféeremment, la jurisprudence montrant en la matiére une admission de plus en plus large de
828)

). Alors que l’intérét a agir dans le recours en exceés de pouvoir est apprécié

cet intérét a agir (

Trois conceptions de I’intérét a agir existent : soit toute personne peut agir, ¢’est-a-dire
que le prétoire du juge est ouvert a I’action populaire, soit 1’atteinte d’un droit subjectif est
exigée a I’image de ce qui existe pour le recours de pleine juridiction, soit le prétoire du juge
est ouvert mais non submergé, alors nous exigeons un intérét froisse. Cet intérét froissé

. LAl N . -y \ - (829 s irA
constitue I’intérét a agir recevable en matiere de recours pour exces de pouvoir (*°°). L’intérét

822 3.-L. AUTIN, C. RIBOT, Droit administratif général, Litec, 5° éd., 2007, p. 323.

83 A. de CHAISEMARTIN, Intérét pour agir, in Répertoire Dalloz, Contentieux administratif, t. 3, p. 2;
R. ODENT, Contentieux administratif, t. 2, op. cit., p. 256.

824 J-L. AUTIN, C. RIBOT, Droit administratif général, Litec, 4° éd., 2005, p. 300, 5° éd., op. cit., p. 322
M.-C. ROUAULT, Contentieux administratif, op. cit., p. 237.

825 R. ODENT, Contentieux administratif, t. 2, op. cit, p. 256; B. PACTEAU, Traité de contentieux
administratif, op. cit., p. 175 ; M.-C. ROUAULT, Contentieux administratif, op. cit., p. 237.

826 p_ GONOD, Introduction de I’instance, op. cit., p. 10.

827 J.-L. AUTIN, C. RIBOT, Droit administratif général, op. cit., p. 322 ; J.-P. NEGRIN, Contentieux de [’excés
de pouvoir et contentieux de pleine juridiction. De la dualité ou de ['unité du contentieux administratif frangais,
Travaux et mémoires de la faculté de droit et de sciences politiques d’Aix-Marseille — centre de recherches
administratives, 1976, p. 47.

88 J-L. AUTIN, C. RIBOT, Droit administratif général, op. cit, p. 322; M.-C. ROUAULT,
Contentieux administratif, op. cit., p. 238 ; B. STIRN, Intérét, op. cit., p. 838.

89 Y. GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 1, Droit administratif général, op. cit., p. 481;
A. de LAUBADERE, Traité de droit administratif, t. 1, op. cit., p. 552.
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a agir doit remplir certaines caractéristiques pour étre recevable. 1l doit étre pertinent (**°),

831 832
).

direct, personnel et 1égitime (*°7), il peut étre individuel ou collectif, matériel ou moral (

L’intérét a agir se refléte dans 1’atteinte portée par ’acte au requérant, atteinte portée « dans

des conditions suffisamment spéciales, certaines et directes » (**%).

L’intérét a agir doit étre personnel, ¢’est-a-dire que 1’acte administratif unilatéral doit

834

toucher le requérant dans sa situation personnelle (°°"), I’annulation de cet acte doit avoir une

incidence sur cette situation (*°). Le juge administratif a pour role d’apprécier le « degré

836 837
).

d’individualisation » de 1’'intérét (°). Cela permet d’exclure I’intérét « impersonnel » (

Ainsi les actions populaires et les actions pour la défense de la légalité sont alors declarées

irrecevables sur ce fondement (%

) : agir au profit de la légalité est un fait pouvant concerner
tous les administrés, qu’ils soient touchés ou non par ’acte litigieux, mais présentant alors un
intérét impersonnel irrecevable. L’intérét a agir doit étre direct. L’atteinte touchant la situation

personnelle du requérant doit étre issue directement de 1’acte administratif unilatéral

80 p_ GONOD, Introduction de I’instance, op. cit., p. 11 ; M.-C. ROUAULT, Contentieux administratif, op. cit.,
p. 238.

81 M. HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public, op. cit., p. 424.

832 J.-L. AUTIN, C. RIBOT, Droit administratif général, op. cit., p. 323 ; P. GONOD, Introduction de I’instance,
op. cit., pp. 12-15.

83 J.-L. AUTIN, C. RIBOT, Droit administratif général, op. cit., p. 323.

84 R. BONNARD, Précis élémentaire de droit public, op. cit., p. 187 ; R. ODENT, Contentieux administratif,
t. 1, op. cit., p. 808 ; B. PACTEAU, Traité de contentieux administratif, op. cit., p. 174.

85 3. WALINE, Droit administratif, Dalloz, 22° éd., 2008, p. 596; G. DUPUIS, M.-J. GUEDON,
P. CHRETIEN, Droit administratif, op. cit., p. 634.

B. PACTEAU, Traité de contentieux administratif, op. cit., p. 176. «[...] s agissant d’actes individuels, on peut
trouver anormal que leur critique émane de ceux qu’ils ne lesent pas quand ceux qui sont touchés par lui s’en
satisfont ; s agissant d’actes plus généraux, il est rationnel aussi d’en refuser la contestation par ceux qu’ils ne
génent pas. »

86 A. de LAUBADERE, Traité de droit administratif, t. 1, op. cit., p. 554.

B. PACTEAU, Traité de contentieux administratif, op. cit.,, p. 178. Le requérant « méme affecté moins
individuellement que le destinataire méme de [’acte [...] doit quand méme [’étre effectivement en tout cas
difféeremment de la masse des administrés, donc en dega d’un intérét a agir collectif et indifférencie ».

837.).-P. NEGRIN, Contentieux de I’excés de pouvoir et contentieux de pleine juridiction. De la dualité ou de
l'unité du contentieux administratif francais, op. cit., p. 52. «[...] vise simplement a exclure [’intérét

« impersonnel » dont peut se prévaloir tout citoyen en droit d’exiger la soumission de [’administration a la loi. »

88 M.-C. ROUAULT, Contentieux administratif, op. cit., p. 238.
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litigieux (¥*%). L’intérét a agir doit ensuite étre, selon la formule, « certain, né et actuel ».
Cependant cette formulation est trompeuse. Si nous considérons cette formule a la lettre, nous
excluons non seulement I’intérét purement éventuel qui doit d’ailleurs étre exclu, mais aussi
I’intérét futur. Or un intérét futur peut étre « né et actuel » des le moment ou il est certain.
L’intérét éventuel peut étre pris en compte, mais dans ce cas, il doit répondre a une condition :
il doit s’agir d’un intérét éventuel fortement probable. Le constat est que le juge administratif

a une appréciation particuliérement souple en la matiére (34

), cela lui permet de statuer en
fonction de la réalité des faits, plutot que de s’enfermer dans des définitions et des conditions
extrémement rigides et difficilement applicables. Enfin les derniers caractéres que doit
recouvrir ’intérét a agir posent moins de difficultés. L’intérét peut étre matériel ou

moral ("

), le requérant peut ainsi protéger, a la fois, des intéréts propres et matériels, ¢’est-a-
dire les droits patrimoniaux, mais aussi des intéréts moraux comme la défense d’une
croyance. lls peuvent ainsi défendre leurs droits et libertés. L’intérét doit aussi étre 1égitime et
conforme aux principes juridiques. Le requérant ne doit pas défendre une situation
irréguliere (3*). Au regard de ces critéres, il apparait clairement que le juge administratif
prend en compte deux éléments distincts et contradictoires dans son appréciation. Il a le souci
d’ouvrir largement son prétoire aux requétes, mais il a aussi le souci d’éviter un flux trop
important pouvant encombrer ce méme prétoire (3*%).

Si un requérant présente un intérét a agir composé de ces différents caracteres, il

faudra pourtant que cet intérét ait une certaine force. Le juge administratif recherche la

89 Ibid., p. 239.

840 |bid., p. 240.

81 R. BONNARD, Précis élémentaire de droit public, op. cit., p. 187 ; A. de LAUBADERE, Traité de droit
administratif, t. 1, op. cit, pp. 552-554; R. ODENT, Contentieux administratif, t. 2, op. cit., p. 263;
M.-C. ROUAULT, Contentieux administratif, op. cit., p. 240.

842 M.-C. ROUAULT, Contentieux administratif, op. cit., p. 240.

83 J.-L. AUTIN, C. RIBOT, Droit administratif général, op. cit., p. 323. O. GOHIN, Contentieux administratif,
op. cit., pp. 220-221 ; J.-P. NEGRIN, Contentieux de [’exceés de pouvoir et contentieux de pleine juridiction.
De la dualité ou de l'unité du contentieux administratif frangais, op. cit., p. 51; M.-C. ROUAULT,
Contentieux administratif, op. cit., p. 238.

B. PACTEAU, Traité de contentieux administratif, op. cit., p. 177. « Pour le Conseil d’Etat, la condition

d’intérét va servir a canaliser et non museler le recours en exces de pouvoir. »
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844 845

présence d’intérét froissé (), ou lésé (°7), I’important est que le requérant ait été touché,

84%). Pour cette raison, certains auteurs relévent

847
)-

mais « pas forcément blessé par ['acte » (

qu’un recours n’est recevable qu’en présence de « personnes « intéressées » par ’acte » (

Ce développe alors la notion de « cercle d’intéréts » (34

849

). Seules les personnes présentes dans
ce cercle auront intérét a agir (°"). La grandeur des cercles et donc le nombre de personnes
pouvant présenter un intérét 4 agir va augmenter en fonction de 1’acte concerné (*°). Etre
présent au sein de ce cercle n’est pas suffisant, il faut évidemment que la situation soit

851

légitime et que les intéréts invoqués soient precis (77), c’est-a-dire que D’intérét a agir

remplisse les différentes caractéristiques présentees.

« La théorie de l'intérét a agir signifie non pas que le droit de recours est refusé a

d’aucuns, mais qu’il est réservé a certains, ceux que l’acte regarde et a qui un monopole de

. s AP . . . 1. (852
contestation doit étre conféré, a [’exclusion de ceux qui sont tiers par rapport a lui » (7).

Une synthese des actions recevables en fonction du caractére positif ou négatif de ’acte peut
alors étre présentée : « défavorable, le contentieux appartient a ceux auxquels il nuit.

853

Favorable, I’acte sera attaquable par les tiers sur lesquels il retentit. » (*°). A cette synthese,

peut s’ajouter une répartition des requérants en fonction du degré de personnalisation de

84 p-L. FRIER, J. PETIT, Précis de droit administratif, op. cit., p. 439 ; J.-P. NEGRIN, Contentieux de [’excés
de pouvoir et contentieux de pleine juridiction. De la dualité ou de ['unité du contentieux administratif frangais,
op. cit., p. 49.

M. HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public, op. cit., p. 424. Selon I’auteur, un « droit violé »
n’est pas exigé pour que 1’action soit recevable, un « simple intérét froissé » est nécessaire.

845 p_ GONOD, Introduction de I’instance, op. cit., p. 10.

846 B, PACTEAU, Traité de contentieux administratif, op. cit., pp. 177-178.

87 J.-M. AUBY, R. DRAGO, Traité des recours en matiére administrative, op. cit., p. 235.

88 B. CHENOT, concl. sur CE, 10 février 1950, Gicquel, Rec. CE, p. 102. « Celui qui forme un recours pour
exces de pouvoir peut fort bien, aujourd’hui, ne pas étre directement et personnellement visé par [’acte qu’il
attaque, mais il ne suffit pas qu’il montre que cet acte a pour lui des suites facheuses, il faut encore que ces

consequences placent le requérant dans une catégorie nettement définie d’intéressés. Autrement dit, il n’est pas

nécessaire que l’intérét invoqué soit propre et spécial au requérant, mais il doit s’inscrire dans un cercle ou la

jurisprudence a admis des collectivités toujours plus vastes d’intéressés, sans l’agrandir toutefois jusqu’aux

dimensions de la communauté nationale. » Soulignés par nous.

89 y. GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 1, Droit administratif général, op. cit., p. 483.
80 Ipid., p. 237.

81 J.-M. AUBY, R. DRAGO, Traité des recours en matiére administrative, op. cit., p. 268.

82 B, PACTEAU, Traité de contentieux administratif, op. cit., p. 176.

53 Ipid., p. 178.
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I’acte : «moins [’acte est personnalisé et plus des qualités elles-mémes larges et laches

deviendront invocables » (***

), plus I’acte va s’appliquer a des catégories diverses de
personnes, plus le nombre de situations touchées et donc les intéréts a agir pouvant étre
invoqués seront alors importants. A I’inverse, plus 1’acte sera précis et applicable a des
catégories spécifiques de personnes, moins le juge administratif acceptera de recevoir les

actions de requérants ne présentant pas la qualité visée par I’acte.

L’intérét a agir étant défini, il est maintenant possible de le confronter a la notion

d’acte faisant grief.
2. La confrontation entre les notions d’intérét a agir et d’acte faisant grief

« En réalité, ’expression de décision faisant grief, n’a de sens que relativement a
[’exigence d’un intérét lésé : si le recours exercé contre une décision ne faisant pas grief est
irrecevable, ¢’est pour cause de défaut d’intérét a agir » (**°). La confusion entre la notion de
faire grief et celle d’intérét a agir est révélatrice de la délicate définition de 1’acte faisant grief.
Nous proposons de retenir 1’interprétation de M. Truchet, 1’acte faisant grief est composée de

deux acceptions différentes : I’une objective, 1’autre subjective (*°

). Congue ainsi ’acte
faisant grief est double : il « fait grief » en lui-méme puisqu’il produit des effets juridiques et
il cause « un grief » & une personne particuliére alors habilitée a contester cet acte. Le grief est
alors un désavantage issu directement du caractére décisoire de I'acte (*'). Dans la

conception subjective, I’acte faisant grief se trouve étre un synonyme d’intérét a agir.

Les acceptions objective et subjective doivent pourtant étre présentes pour déclarer
une requéte recevable. « Il ne suffit pas cependant que [’acte attaqué soit, en lui-méme, de

nature a faire grief. Il faut également gu’il fasse effectivement grief au requérant €t, a ce
(858

). Le grief

point de vue, ['appréciation ne peut étre opérée qu’au regard du requérant »

84 1bid., p. 178.

85 R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., p. 518.

8 D, TRUCHET, Droit administratif, op. cit., p. 226.

%7 M. WALINE, Manuel élémentaire de droit administratif, Sirey, 4° éd., 1946, p. 105. « Il faut d’abord que
cet acte constitue une décision modifiant ’ordonnancement juridique antérieur [...] et ceci de telle facon qu’il
puisse en résulter pour le requérant un désavantage, ce que le Conseil d’Etat appelle, d’un mot fort expressif,
une « décision faisant grief ». »

88 J.-M. AUBY, R. DRAGO, Traité des recours en matiére administrative, op. cit., p. 233. Souligné par nous.
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dans son aspect subjectif doit présenter un caractére certain sans forcément étre actuel (**°).

Cette caractéristique du grief n’est pas sans rappeler ’'un des critéres de 1’intérét a agir

860

recevable. Ainsi un acte n’ayant aucun effet sur le requérant (™), ou celui lui bénéficiant ne

peuvent faire grief (%%

), puisque ce requérant n’aurait aucun intérét a les contester. Autre
rapprochement entre I’intérét a agir et ’acte faisant grief dans son acception subjective, 1’acte
doit affecter le requérant. S’il invoque une qualité particuliére, I’acte devra affecter le
requérant dans la qualité invoquée (2%?).

L’origine du « rapprochement troublant » entre intérét a agir et acte faisant grief est
issu des décisions du juge administratif qui confond parfois ces deux notions : elles sont alors

utilisées comme synonymes (5%

). Ce «rapprochement troublant » ne doit pourtant pas
troubler le lecteur. La notion d’acte faisant grief est une notion double teintée d’objectivité et
de subjectivité, le rapprochement fait avec I’intérét a agir ne doit pas conduire a confondre les
appréciations a réaliser : «[...] la qualité d’acte faisant grief ne dépend pas de l’intérét du
requérant a agir a son encontre. [...] alors que l'intérét a agir s’analyse au regard de la
relation de la personne du requérant a l’acte [...] » (864).

Pour que le recours pour exces de pouvoir engagé par un tiers pur soit recevable, il

faut « a la fois que [’acte visé constitue bien une décision qui fait grief et a I’égard de laquelle

J.-M. AUBY, R. DRAGO, Traité de contentieux administratif, t. 2, op. cit., p. 200. En ce sens, un grief peut étre
une atteinte a une situation juridique, a une situation de fait, & une situation matérielle ou morale.

89).-M. AUBY, R. DRAGO, Traité des recours en matiére administrative, op. cit., p. 231.

80 M. HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public, op. cit., p. 414. M. Hauriou résumait les actes
ne faisant pas grief par cette phrase : « quand elle est mise a néant ou bien qu’elle n’est encore opposable a

personne, ou bien qu’elle ne contient pas d’effet de droit nouveau, ou gque son effet de droit ne vise pas

le réclamant ». Souligné par nous.

81 ).-M. AUBY, R. DRAGO, Traité des recours en matiére administrative, op. cit., p. 231.

82 B. PACTEAU, Traité de contentieux administratif, op. cit., p. 182. « Par deld I’exigence que I’acte fasse
grief en lui-méme, cela impose que le requérant soit véritablement affecté par lui et au titre de la qualité dont il
excipe. » « Il doit établir que [’acte [’affecte bien au titre méme de la qualité qu’il invoque », p. 183.

863 CE, 13 février 1987, Syndicat des chercheurs scientifiques, Rec. CE, p. 46.

B. SEILLER, Acte administratif, in Répertoire Dalloz, Contentieux administratif, t. 1, p. 39. « Il est vrai que les
juges recherchent parfois si [’acte contesté fait grief au requérant pour retenir l'intérét a agir de celui-Ci et
établissent ainsi un rapprochement troublant mais d’ordre purement terminologique entre les deux problemes. »

84 B. SEILLER, Acte administratif, op. cit., p. 39.
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le requérant a intérét a agir » (°®°

). La délicate distinction entre le défaut d’intérét a agir et
I’acte ne faisant pas grief disparait si les notions en présence sont bien définies et délimitées.
L’acte doit faire grief de maniére objective, donc il doit produire des effets de droit, et le tiers
pur doit avoir intérét a la contester, ¢’est-a-dire que cet acte doit lui avoir causé un grief, I’acte

doit lui faire grief de maniere subjective.

I1. Les éléments réqulateurs du juge administratif

Jusqu’a maintenant, la notion de tiers pur était indifférente au juge administratif, il ne
I’utilisait pas dans son controle. L’utilisation de la notion se réalise a un moment précis de la
procédure : I’examen de la recevabilité liée a 1’intérét a agir du requérant. Le tiers pur va
servir dans trois éléments régulateurs : I’extériorité a un groupe, 1’éloignement ou la proximité

géographique et I’antériorité.

A. L’extériorité a un groupe : le cas de la fonction publique

La notion de tiers pur permet au juge de réguler ’accés a son prétoire. Cependant cette
utilisation de la notion de tiers se réalise implicitement, le juge administratif ayant employé
d’autres notions dépendantes de I’intérét a agir. La premiére de ces notions est celle
d’extériorité a un groupe. Son terrain d’intervention est le contentieux de la fonction publique.
L’extériorité a un groupe s’illustre de deux manicres différentes dans le contentieux de la
fonction publique : soit au sein méme de la fonction publique, au sein d’un ou plusieurs
services considérés, les tiers purs seront des agents publics, soit elle met en scéne les

administrés dans une relation administrés / fonction publique.

1. Les tiers purs a P’intérieur des services

Le protocole de détermination du tiers pur doit étre appliqué. L’objet du cercle
générateur est un acte administratif : ici nous nous intéressons aux « mesures individuelles

concernant un autre agent, mais susceptibles de répercussion sur sa propre carriere [la

866 867

carriere du requérant] » (°°) : les nominations, promotions d’agents publics (7). Les sujets

85 Ihid., p. 44.

866 R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 2, Montchrestien, Domat droit public, 15° éd., 2001, p. 85.

87 A. de LAUBADERE, Traité de droit administratif, t. 1, op. cit, pp. 554-555; B. PACTEAU,
Traité de contentieux administratif, op. cit., p. 190; R. ODENT, Contentieux administratif, t. 2, op. cit.,
pp. 270-273 ; M. WALINE, Manuel élémentaire de droit administratif, op. cit., p. 291.
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actifs sont alors ’auteur de I’acte et son destinataire : 1’agent ou les agents publics (*®°). Les
tiers purs sont alors toutes les personnes gravitant autour de ce cercle. Nous proposons de
limiter les couches externes du cercle : seuls les tiers purs qualifiés d’agents publics seront
pris en compte, afin de circonscrire I’étude a la seule fonction publique. Il se peut qu’une
vision plus restrictive soit retenue, les tiers purs / agents publics d’un seul service seront les
seuls pris en compte par exemple. Les tiers purs doivent dans toutes les configurations étre

des agents publics non destinataires de 1’acte litigieux.

Les tiers purs / agents publics peuvent contester des mesures individuelles ne les
concernant pas directement puisqu’ils n’en sont pas les destinataires. Ces mesures sont d’une

grande diversité mais concernent nécessairement la carriére d’agents. Principalement, les

contestations concerneront des nominations d’agent (7).

(870

I s’agit d’un contentieux
« abondant parce que largement ouvert » (°"). La nomination est un : « acte de collation d’un
emploi. Il y a donc bien évidemment nomination lorsque le nouveau fonctionnaire entre au
service de la collectivité ; mais il y [a] aussi nomination lorsque [’autorité compétente
attribue a une personne qui a déja la qualité de fonctionnaire, un nouveau poste, a la suite
soit d’une promotion, soit d’une mutation, soit d'une affectation » (*'*). Si la contestation des
nominations est globalement majoritaire en la matiére, les tiers purs peuvent aussi contester le

872 Globalement, le contentieux de la fonction publique est plutot

873)'

tableau d’avancement (
ouvert aux contestations, sauf en ce qui concerne les mesures d’organisation du service (

qui constitue I’«un des rares domaines ou la jurisprudence ait évolué dans un sens

(874

restrictif » (°'"), ainsi qu’en matiére de contestation des ordres et instructions des supérieurs

88 . MELLERAY, Droit de la fonction publique, Economica, 2005, pp. 62-63. L’agent public se définit selon
la jurisprudence, par la réunion de deux critéres cumulatifs : 1’emploi par une personne publique et la prise en
compte de la nature de I’activité gérée par I’employeur / personne publique : un service public administratif ou
industriel et commercial.

89 |bid., pp. 247-248.

80 A. PLANTEY, La fonction publique, Traité général, Litec, 2001, p. 297.

1 1pid., p. 278.

82 J-M. AUBY, J.-B. AUBY, D. JEAN-PIERRE, A. TAILLEFAIT, Droit de la fonction publique, Dalloz,
Précis, 6° éd., 2009, p. 255-256; J. FIALAIRE, Fonction publique, notation, formation, avancement,
changement de corps et affectation, in Juris-classeur, Administratif, t. 3, fasc. 187, pp. 12-13.

873 0. DORD, Droit de la fonction publique, PUF, Thémis Droit, 2007, p. 301.

874 Y. GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 1, Droit administratif général, op. cit., p. 484.
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875

hiérarchiques par rapport a 1’exécution du service (°*°). Pour autant, le juge administratif, a

I’image des autres contentieux, recherche 1’équilibre entre I’ouverture de son prétoire et la
protection contre un afflux massif de requéte (¢"°).

Comme tout requérant, le tiers pur / agent public voulant contester une nomination ou
toute autre mesure ayant attrait a la carriére d’un autre agent public, doit présenter un intérét a
agir, dans le cas contraire, son recours en exces de pouvoir sera déclaré irrecevable. La
difficulté pour le juge est de recevoir une action présentée par une personne extérieure a la

relation contestée. 1l utilise alors les notions de concurrence (*7), d’aggravation de la

878 879
).

concurrence pour I’avancement du requérant (*'°), et de retard dans 1’avancement (
« Considérant que les fonctionnaires appartenant a une administration publique ont qualité
pour déférer au Conseil d’Etat les nominations illégales faites dans cette administration

lorsque ces nominations sont de nature a leur porter préjudice en retardant irrégulierement

leur avancement ou en leur donnant d’ores et déja pour cet avancement des concurrents nNe

satisfaisant pas aux regles exigées par les lois et réglements ,; qu’il suit de la que les

880y e requérant peut

fonctionnaires ont intérét a poursuivre l’annulation des nominations » (
contester les actes créant une concurrence au sein de son service, de son corps

d’appartenance, mais la concurrence peut aussi étre présente dans un corps que le requérant

875 CE, 10 février 1933, Association amicale du personnel de I’administration centrale de I’agriculture, Rec. CE,
p. 193.

M. WALINE, Droit administratif, op. cit., p. 817.

86 A. de LAUBADERE, Y. GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 5, La fonction publique, LGDJ,
12° éd., 2000, pp. 210-211. «[...] apparait a fois le souci d’ouvrir assez largement ce recours en en faisant un
instrument de protection des intéréts de carriere, mais aussi éviter la surcharge entrainée par une recevabilité
trop généralement en se montrant assez exigeant sur les notions d’intérét personnel et d’intérét individuel. »

87 CE, 26 décembre 1925, Rodiére, Rec. CE, p. 1065, RDP 1926, p. 32, concl. Cahen-Salvador, S. 1925,
111, 49, note Hauriou, GAJA ; CE, 11 décembre 1903, Lot, Rec. CE, p. 780, S. 1904, Ill, 113, note Hauriou ;
CE, 22 mars 1918, Rascol, Rec. CE, p. 318 ; CE, 18 octobre 1968, Vacher-Desvernais, Rec. CE, p. 494.

R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 2, op. cit., p. 85 ; R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif,
op. cit., p. 462.

878 M.-C. ROUAULT, Contentieux administratif, op. cit., p. 243.

89 0. DORD, Droit de la fonction publique, op. cit., p. 302.

880 CE, 26 décembre 1925, Rodiére, op. cit. Souligné par nous.
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881

peut intégrer (°7). Il n’est pas nécessaire que la concurrence soit immédiate : « le fait que la

concurrence pour l’avancement entre lui et ses collégues va se trouver aggravée, ne serait-ce

que pour [’avenir, lése ses intéréts de carriere de fagcon suffisamment certaine pour lui donner

882

qualité a agir » (°°°). Il suffit que I’acte crée un grief suffisamment certain au requérant pour

que son action soit recevable. C’est de ce grief certain que découle I’intérét a agir.

La notion de concurrence fait finalement appel a deux conditions devant étre remplies
par le tiers pur pour qu’il ait intérét a agir. Le tiers pur / agent public doit remplir les

conditions permettant de pouvoir bénéficier de la promotion. Ces conditions doivent étre

883

suffisamment précises afin de délimiter un cercle de requérant (*°°). Selon la seconde

condition, « la décision attaquée [doit étre] de nature a porter atteinte dans [’avenir a [la]

884

situation » du requérant tiers pur (*°'). Les agents doivent prouver qu’ils « auraient pu étre

81 bid. « [...] qu’il suit de la que les fonctionnaires ont intérét a poursuivre [’annulation des nominations

lorsqu’elles consistent en promotions soit a ['un des grades supérieurs, soit aux classeS supérieures du méme

grade, soit a la classe dont ils font partie :

Considérant qu’ils peuvent méme contester les nominations a ['une des classes inférieures dans le cas

particulier ou ces promotions a une classe inférieure auraient pour effet de leur donner des concurrents pour

leur avancement ultérieur [...]. » Soulignés par nous.
O. DORD, Droit de la fonction publique, op. cit., p. 302.
R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., p. 462. « Un fonctionnaire demande I’annulation d’une

nomination prononcée dans le corps auquel il appartient, ou de la promotion d’un de ses collégues (a son grade,

0u a un grade supérieur ; ou méme, parfois, & un grade inférieur).» « Méme appréciation dans I’hypothése du

recours d’un fonctionnaire contre une nomination prononcée dans un corps auquel il a vocation & accéder

[CE, 9 février 1968, Dame Pourcher, Rec. CE, p. 108.] ; - ou dans un corps dont les membres ont vocation a
accéder a celui auguel il appartient [CE Sect., 1* juillet 1955, Charles, Rec. CE, p. 379, AJDA 1955, II, p. 302,

concl. Laurent.] ; - ou enfin, dans un corps dont les membres ont vocation a accéder a un corps ou a un emploi

auquel le requérant a également vocation a accéder [CE, 17 mai 1972, Roty, Rec. CE, p. 373, AJDA 1972,

p. 468, concl. Braibant] » Soulignés par nous.

882 R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., p. 462.

883 CE, 7 janvier 1944, Robert, Rec. CE, p. 7, RDP, 1944, p. 353, concl. Léonard, note Jéze.

B. CHENOT, concl. sur CE, 10 février 1950, Gicquel, Rec. CE, p. 102. «[...] la jurisprudence qui autorise les
candidats a un emploi public a attaquer les nominations qui y pourvoient, refuse le recours pour excés de
pouvoir lorsque les conditions d’accés a I'emploi sont trop générales pour que les intéresses, qui pourtant
existent, puissent étre enfermés dans une catégorie nettement déterminée. »

884 J.-M. AUBY, R. DRAGO, Traité de contentieux administratif, t. 2, op. cit., pp. 226-227.
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885

choisis a la place de celui qui [’a été » (°~°). Dans le cas contraire, leurs actions sont déclarées

886

irrecevables (*°). Nous pouvons remarquer que ce contentieux des nominations est

majoritairement a 1’origine d’actions engagées par des candidats a 1’emploi ou au

887

concours (*°°). Or la qualification de ces tiers particuliers est délicate. Etant intervenus en

amont de la formation du rapport de droit ils pourraient étre qualifiés de tiers intéressés (*®%).

Les tiers purs et les tiers intéressés se partageraient alors le contentieux. En ce qui concerne la
contestation du tableau d’avancement, les mémes conditions sont requises pour que le tiers
pur puisse voir son recours déclaré recevable : il doit pouvoir étre inscrit au tableau ou voir
son avancement menacé par ce tableau (2%%).

Les associations ou syndicats de fonctionnaires qualifiés de tiers purs peuvent
contester de nombreux actes touchant la fonction publique. Pour que leurs actions soient
recevables, 1’intérét collectif défendu par ces groupements devra étre atteint. Ils peuvent ainsi

890
).

contester des nominations, intégrations ou avancements ( Ils peuvent contester des

891

mesures individuelles ainsi que des mesures réglementaires (*°). Toutefois, les syndicats de

fonctionnaires n’ont aucun intérét a agir contre une sanction disciplinaire infligée a un agent

puisqu’elle ne 1ése aucun intérét collectif (3%

). Dans le contentieux présenté, 1’¢lément
d’extériorité au groupe se présente plutbt comme une extériorité a la situation juridique.
Finalement tout tiers pur est extérieur a un groupe, a une situation. Cela constitue d’ailleurs la
définition de base du tiers. Par contre, 1’¢lément d’extériorité va prendre toute son ampleur

concernant le domaine des contestations engagées par les tiers purs extérieurs a la fonction

85 y. GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 1, Droit administratif général, op. cit., p. 483;
A. de LAUBADERE, Manuel de droit administratif, op. cit., p. 109 ; A. PLANTEY, La fonction publique,
Traité général, op. cit., p. 297.

886 CE, 11 avril 1930, Antona, Rec. CE, p. 437 ; CE, 7 janvier 1944, Robert, Rec. CE, p. 7, RDP, 1944, p. 353,
concl. Léonard, note Jéze.

87 A. de CHAISEMARTIN, Intérét pour agir, op. cit., p. 7.

888 \/. Partie 2, Titre 2, Chapitre 1, Section 1, p. 390 et suivantes.

89 J.-M. AUBY, J.-B. AUBY, D. JEAN-PIERRE, A. TAILLEFAIT, Droit de la fonction publique, op. cit.,
p. 255-256; J. FIALAIRE, Fonction publique, notation, formation, avancement, changement de corps et
affectation, op. cit., pp. 12-13.

80 0. DORD, Droit de la fonction publique, op. cit., pp. 305-306.

81 R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 2, op. cit, p. 85 209; M.-C. ROUAULT,
Contentieux administratif, op. cit., p. 244.

892 CE Sect., 13 janvier 1950, Union générale des fédérations de fonctionnaires, Rec. CE, p. 26.

D. JEAN-PIERRE, note sur CE, 17 mai 2006, Bellanger, JCP A 2006, 1212.
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publique. Domaine qui a I’image de celui des contestations des mesures d’organisation et de
fonctionnement des services continue a évoluer dans un sens restrictif quant a la

reconnaissance de I’intérét a agir.

2. Les tiers purs a ’extérieur de la fonction publique

Dans le développement précédent, 1’é¢lément d’extériorité au groupe s’exprimait de
maniére restrictive puisque le groupe ne prenait en compte que les sujets actifs du cercle.
Nous proposons maintenant d’étudier les actions engagées par les tiers purs extérieurs a la
fonction publique. Ainsi les couches externes sur lesquels les tiers purs / agents publics sont
exclues. L’extériorité est alors plus évidente : le groupe est formé par la fonction publique
dans son ensemble, alors que les tiers purs ont une existence indépendante de cette entité.
Cette extériorité a une conséquence : les recours formés par ces tiers purs a 1’encontre d’actes
ayant attrait a la fonction publique sont irrecevables. Par exemple, un particulier ne peut

contester une nomination de fonctionnaire (3%

894

). « Le « cercle d’intéréts » auquel il appartient
est trop large » (7). Les tiers purs situés sur les couches externes du cercle ne sont pas
concernées par de telles décisions. A fortiori, ces tiers purs ne remplissent pas les conditions
exigées par la jurisprudence et notamment les conditions liées a la concurrence. La notion de
tiers pur et sa visualisation par le cercle générateur permettent de mettre en valeur la notion de

« cercle d’intéréts trop large ».

La notion de tiers pur extérieur a la fonction publique trouve une illustration dans

Iarrét du Conseil d’Etat, Bellanger (**

). En I’espéce, un inspecteur du travail en état d’ébriété
a causé un accident de la circulation ayant entrainé la mort du pére du requérant. Le
fonctionnaire en question est aussi I’auteur de délit de fuite et de fausses déclarations sur les
circonstances entourant 1’accident. Le fonctionnaire est sanctionné disciplinairement par le
Ministre de 1’emploi, de la cohésion sociale et du logement & trois mois d’exclusion
temporaire des fonctions, dont deux avec sursis. L’autorité disciplinaire, auteur de la sanction,

et le fonctionnaire sont les sujets actifs d’un cercle générateur dont I’objet est constitu¢ par la

sanction disciplinaire. Le requérant, tiers pur, estimant que cette sanction disciplinaire n’est

893 CE, 16 juin 1954, Leroux, Rec. CE, p. 358.

84 P, LANDON, Le recours en excés de pouvoir depuis 1954, 12 ans de jurisprudence, LGDJ, Bibliothéque de
droit public, 1968, p. 89.

895 CE, 17 mai 2006, Bellanger, Rec. CE, p. 257, RFDA 2006, p. 890, chron. Terneyre, AJDA 2006, p. 1072,
obs. Montecler, p. 1513, concl. Keller, JCP A 2006, 1212, note Jean-Pierre, JCP 2006, I, 170, chron. Plessix.
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pas assez sévere, demande au ministre d’aggraver cette sanction, ce qui donne lieu a un

896

refus (). Le requérant forme alors un recours en excés de pouvoir a ’encontre de refus. Les

897

juges du fond estiment la requéte irrecevable pour défaut d’intérét a agir (*°'). Le Conseil

898

d’Etat confirme cette position (" ). Cet arrét se rapproche d’un autre arrét du Conseil d’Etat

notamment dans sa solution, il s’agit de l’arrét Laplace (**°

). En DI’espece, le requérant
enseignant a vu son cours perturbé par I’intrusion de personnes extérieures au lycée, intrusion
organisée par le délégué de classe. Cet éleve a alors regu un avertissement. Le requérant
demande au proviseur d’engager une nouvelle procédure disciplinaire afin d’aggraver la
sanction, il obtient un refus qu’il conteste. Son action est déclarée irrecevable pour faute

d’intérét a agir.

Les faits auraient pu laisser croire a une évolution de la jurisprudence. En effet, « les

idées et les meeurs ont changés : l’intérét a agir s’est distendu, les mesures d’ordre intérieur

, , .. . - 900
se sont rétractées, et |’Administration est devenue un ordre ouvert vers [’extérieur » (O).

D’ou cette problématique : « un tiers a-t-il un intérét a agir contre une sanction disciplinaire

901

infligée a un fonctionnaire ? » (*-°). Cette problématique doit ici étre reprécisée : un tiers pur,

extérieur au cercle générateur, peut-il contester une telle sanction ? La réponse est finalement

8% R. KELLER, concl. sur CE, 17 mai 2006, Bellanger, AJDA 2006, p. 1514. « Estimant cette sanction
insuffisante, M. Marc Bellanger, fils de la victime, a demandé a |’administration de retirer cette sanction et
d’engager une nouvelle procédure afin de prononcer une sanction plus conforme, selon lui, a la gravité de
la faute commise.»

D. JEAN-PIERRE, note sur CE, 17 mai 2006, Bellanger, JCP A 2006, 1212. « Mais au regard de la gravité
des faits, celle-ci diit apparaitre par trop indulgente (un mois d’exclusion ferme) au fils de la victime. »

897 CE, 17 mai 2006, Bellanger, op. cit. p. 281.

898 |bid. « Considérant que la victime d’un dommage causé par un agent public dans ['exercice de ses fonctions
a la possibilité d’engager une action en réparation en recherchant soit la responsabilité de I’Administration
pour faute de service devant le juge administratif, soit, en cas de faute personnelle détachable de [’exercice des
fonctions, la responsabilité de 1’agent concerné devant le juge judiciaire ; que, dans le cas ou une action pénale
est intentée a [’encontre de ce dernier, elle peut, en outre, ainsi que M. Bellanger l'a fait en [’espéce, se
constituer partie civile ; qu’en revanche la décision par laquelle une autorité administrative inflige, dans
[’exercice de son pouvoir disciplinaire, une sanction a un agent placé sous ses ordres a pour seul objet de tirer,
en vue du bon fonctionnement du service, les conséquences que le comportement de cet agent emporte sur
sa situation vis-a-vis de [’Administration ; que, dés lors, un tiers est dépourvu d’intérét a déférer une telle
mesure au juge administratif. »

899 CE Sect., 10 juillet 1995, Laplace, Rec. CE, p. 302, AJDA 1995, p. 849, obs. Mallol.

%9 B. PLESSIX, note sur CE, 17 mai 2006, Bellanger, JCP 2008, I, 170.

% |bid.
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classique, elle est négative (*°). « Faut-il donner a un tiers le droit d’ouvrir ce débat, droit

que vous accordez a peine a l’agent sanctionné lui-méme ? Nous ne le croyons pas, car la
procédure disciplinaire n’a pas pour objet de réparer une atteinte aux droits des tiers : elle
vise a sanctionner la méconnaissance des régles qui régissent la fonction publique. Et cette
specificité, nous allons le voir, donne au proces, disciplinaire des particularités qui le
distinguent du proces penal et qui justifient, selon nous, que le tiers n’y ait pas sa place, alors
méme qu’il a pu étre directement victime de [’agissement fautif de [’agent. » Le commissaire
fait ressortir un argument particulier pour justifier son propos : « ce qui est en cause devant
Vous, ce n’est pas le comportement de M. I. [le fonctionnaire], comme devant le juge

judiciaire : ¢’est celui de ’administration ». Le probleme est que nous risquons de mettre en

903

cause ’autorité disciplinaire, plutdt que 1’agent fautif. (7). « Le tiers n’a pas sa place dans le

(904

contentieux disciplinaire » (*""). Le tiers pur est finalement confronté a une mesure d’ordre

intérieur, c’est-a-dire une mesure ne faisant pas grief, qu’il ne peut contester puisque 1’un des

905

caracteres fondamentaux de 1’acte recevable est absent (*°). Cependant cette problématique

peut paraitre réductrice. Elle n’envisage pas le probleme de I’initiative de la poursuite

disciplinaire (°).

Le juge administratif se fonde a priori sur le défaut d’intérét personnel et direct pour

907

déclarer la requéte irrecevable (*"°). Il est aussi possible d’estimer que I’intérét a agir ne soit

%2 |bid. « On e(t pu prévoir une évolution favorable aux tiers. Il n’en a rien été, et le présent arrét confirme le

classicisme du Conseil d’Etat. »

%3 R. KELLER, concl. sur CE, 17 mai 2006, Bellanger, op. cit., p. 1515.

D. JEAN-PIERRE, note sur CE, 17 mai 2006, Bellanger, op. cit. ; B. PLESSIX, note sur CE, 17 mai 2006,
Bellanger, op. cit.

%4 D, JEAN-PIERRE, note sur CE, 17 mai 2006, Bellanger, op. cit., 1212.

%5 B, PLESSIX, note sur CE, 17 mai 2006, Bellanger, op. cit. « La sanction disciplinaire demeure une
authentique mesure d’ordre intérieur, au sens premier du terme : si elle ne fait pas grief aux tiers, c’est qu’elle
« a pour seul objet de tirer, en vue du bon fonctionnement du service, les conséquences que le comportement de
cet agent emporte sur sa situation vis-a-vis de [’Administration ». »

%6 D, JEAN-PIERRE, note sur CE, 17 mai 2006, Bellanger, op. cit. « D’abord, Iinitiative de la procédure
disciplinaire appartient a [’autorité administrative. Le principe de [’opportunité des poursuites laisse a
cette derniére un large pouvoir discrétionnaire. [...] Le tiers, victime d'un dommage causé par
un fonctionnaire, ne peut former un recours contre le refus qui serait opposé a sa demande de poursuites
disciplinaires contre cet agent.»

%7 R. KELLER, concl. sur CE, 17 mai 2006, Bellanger, op. cit., p. 1515. « Or, si le comportement de M. I.

[’agent fautif] a directement lésé l'intérét de M. Bellanger, tel n’est pas le cas de la décision de |’administration
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908

pas légitime (*-°). Si le tiers peut invoquer que les faits nuisent a ses intéréts, il est impossible

de dire, en 1’état du droit actuel, qu’une sanction disciplinaire lui porte atteinte alors qu’il est

909

extérieur au service (). Une telle décision n’a pour but que d’organiser le bon

fonctionnement du service (**°

). En I’espéce, le juge administratif n’a eu aucun mal a exclure
le tiers pur du cercle dans lequel il essayait d’intervenir en lui fermant I’acces a son prétoire,
notamment parce que d’autres voies de droit lui sont ouvertes : action en responsabilité et

911

action pénale (°77). Le tiers pur n’est pas démuni juridiquement. En régulant I’accés a son

prétoire de maniere restrictive, le juge administratif démontre la spécificité du contentieux
disciplinaire de la fonction publique (*'?).

Pourquoi refuser aux tiers purs d’intervenir en la matiére ? La réponse proposee par
M. Plessix est d’éviter I’ingérence dans les affaires internes a I’ Administration et la perte de
’opportunité des poursuites disciplinaires (**°). D’autres arguments peuvent aussi étre

avancés. Refuser 1’accés au prétoire pour les tiers purs permet d’éviter un afflux massif de

qui s’intercale entre les deux. L intérét du requérant n’est pas directement lésé, selon nous, par la décision qu’il
attaque : sa demande ne satisfait donc pas a l'une des conditions essentielles de votre jurisprudence. »

%8 B PACTEAU, Traité de contentieux administratif, op. cit., p. 182.

%9 M.-C. ROUAULT, Contentieux administratif, op. cit., p. 239.

%10 |pid., p. 239.

%11 CE, 17 mai 2006, Bellanger, op. cit. p. 281.

B. PLESSIX, note sur CE, 17 mai 2006, Bellanger, op. cit. ; M.-C. ROUAULT, Contentieux administratif,
op. cit., p. 239.

D. JEAN-PIERRE, note sur CE, 17 mai 2006, Bellanger, op. cit. « Sans entrer dans le détail de ’application de
l'article 13 de la Convention [européenne de sauvegarde des droits de I’'Homme et des libertés fondamentales],
le moyen ne pouvait qu’étre écarté car la victime d’agissements fautifs commis par un agent public bénéficie
d’autres voies de droit bien connues. » « Comme le rappelle d’ailleurs [’arrét, la victime dispose méme d’'un
choix sous la forme d’une option a deux branches en cas de faute de service et de faute personnelle. |...]
Elle peut méme dans le cas d’une action pénale et comme le mentionne l’arrét se constituer partie civile. »

%2 D, JEAN-PIERRE, note sur CE, 17 mai 2006, Bellanger, op. cit.

3 B, PLESSIX, note sur CE, 17 mai 2006, Bellanger, op. cit. « Au vrai, par dela la barriére technique de
l'intérét a agir, on devine des raisons plus profondes : le danger d’une ingérence abusive des administrés dans
la gestion de la fonction publique ; le principe de [’opportunité des poursuites en matiére disciplinaires,
permettant a I’Administration d’apprécier souverainement, et indépendamment du sort de l'instance pénale, s’il
convient ou non de déclencher des poursuites, en tenant compte d’éléments d’opportunité, tels la conduite
antérieure de [’agent, sa maniere de servir, le souci de la paix sociale ou de I’apaisement des esprits. Autoriser
la critique extérieure de l'insuffisance d’une sanction, voire du refus de la prononcer, c’est inviter le tiers a un

débat sur 'intérét du service qui lui échappe et risquer de fragiliser le principe hiérarchique. »
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recours formés par des personnes extérieures a la fonction publique, alors que ce prétoire est

(®**). Comment permettre & des

fermé s’il s’agit d’actions engagées par des agents publics
tiers purs d’agir alors que des tiers qui se situent sur des couches plus proches du noyau ne
peuvent le faire ? Si le Conseil d’Etat avait admis une telle solution, il aurait forcément da
ouvrir intégralement son prétoire. L’irrecevabilité de la requéte de M. Bellanger montre
comment le juge administratif peut utiliser la notion de tiers pur pour empécher un afflux trop
important de requétes et lui permet ainsi de protéger le recours en exces de pouvoir et 1’action
administrative. Le second argument a attrait a la notion de faute disciplinaire. Cette notion
répond a la question suivante : y a-t-il eu manquement a une des obligations imposées par le

915

droit de la fonction publique (") ? Le role du juge est d’ailleurs de vérifier 1’exactitude des

faits reprochés, leur qualification juridique, ainsi que la prise en compte par 1’autorité

administrative du comportement de son agent (**°

). Ainsi la faute disciplinaire n’est pas la
faute pénale. D’ailleurs, « contrairement a ce qu’il en est en matiere d’appréciation de la
réalité des faits reprochés, la chose jugée par les tribunaux répressifs quant a la qualification
juridique de ces faits est sans incidence a [’égard de [’administration et du juge

(917

administratif » (°*"). L’autorité disciplinaire ne doit pas qualifier le comportement au regard

918 ' Le tiers pur ne peut

du droit pénal, mais au regard du droit de la fonction publique (
concevoir qu'un comportement faisant I’objet d’une sanction pénale, ne puisse pas donner
lieu a une sanction disciplinaire lourde. Il ne peut prendre en compte les intéréts du service
qui dirigent la prise de décision disciplinaire. Or permettre les recours des tiers purs a
I’encontre des sanctions reviendrait indirectement pour les autorités disciplinaires a nier ces

considérations et a n’avoir qu’une vision proche du droit pénal afin de limiter les risques de

contentieux.

La solution rendue par 1’arrét Bellanger est donc évidente. C’est un arrét classique.
Cependant des innovations en la matiére auraient pu voir le jour. Cet arrét laisse un sentiment
particulier auprés des auteurs : «/’arrét du Conseil d’Etat ne satisfait pas entiérement le

sentiment de justice : on comprend que la sanction a dd paraitre bien faible aux proches de la

914 CE Sect., 13 janvier 1950, Union générale des fédérations de fonctionnaires, Rec. CE, p. 26.
R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 2, op. cit., p. 343.

%5 R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 2, op. cit., p. 333.

%6 Ipid., p. 333.

7 Ibid., p. 336.

%8 Ipid., p. 337.
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victime » (**°

). Si nous pensons qu’il ne faut pas verser dans 1’émotif, 1’ouverture du prétoire
du juge administratif & de telles actions engagées par les tiers purs, peut étre opportune en
raison du mélange des différentes sphéres en présence. Au regard de cette critique, il est

%20y " pouvons-nous envisager

possible d’envisager un changement de 1’état du droit actuel (
que la jurisprudence évolue et permette aux tiers pur de contester des sanctions disciplinaires
dans des cas aussi particuliers que le cas Bellanger ? L’évolution jurisprudentielle serait
importante et ne répondrait pas a la logique traditionnelle des revirements par « petits pas » a
laquelle est attaché le juge administratif. Mais un intérét moral identique a celui de 1’espéce
Bellanger pourrait justifier dans certains cas la recevabilité du recours en exces de pouvoir.
Cela serait notamment le cas si le fonctionnaire est en fonction au moment des faits, faisant
alors intervenir dans une méme affaire le mélange des spheéres : publique, c’est-a-dire la
relation Administration/agent public, et privée, c’est-a-dire la relation auteur du
dommage/victime du dommage. Le mélange des spheres publique et privée fait intervenir la

921

notion d’opposabilité (*“), mais une opposabilité bien particuliere.

Reprenons les faits : un agent cause un dommage a un « tiers », nous obtenons alors un
premier cercle générateur. A la suite de ce dommage, 1’autorité administrative disciplinaire
prononce une sanction contre 1’agent, créant alors un nouveau cercle, auquel le requérant est
tiers pur. Ce tiers pur se trouve étre qualifié de tiers par rapport aux deux cercles, pourtant il
en ressent les effets, il est atteint par leurs effets. L action contentieuse de ce tiers pur vise a
« superposer » les deux cercles afin de pouvoir intervenir dans ce nouvel ensemble. En effet,
il serait ’auteur de cette création, de ce nouvel ensemble en voulant protéger ses intéréts
moraux et assurer un contrle sur un type précis d’actes administratifs : les sanctions

922

disciplinaires (*“°). Finalement, le revirement proposé, s’il parait important théoriquement, se

%19 B PLESSIX, note sur CE, 17 mai 2006, Bellanger, op. cit.

D. JEAN-PIERRE, note sur CE, 17 mai 2006, Bellanger, op. cit. « Cette jurisprudence laissera un sentiment
d’amertume a tous ceux qui, comme le requérant dans la présente espéce, ont été scandalisés par la légéreté de
la sanction disciplinaire infligée a [’agent fautif. »

%0 B PLESSIX, note sur CE, 17 mai 2006, Bellanger, op. cit.

%21 |bid. « Mais vis-a-vis des tiers, une sanction ne cré[e]-t-elle pas parfois une situation juridique opposable,
qui de ce fait leur fait grief lorsqu’elle emporte des conséquences ni trop indirectes ni trop incertaines (ce dont
tiens compte déja le droit de la responsabilité) ? »

%22 Ibid. « C’est un principe fondateur de notre droit que personne ne peut s’immiscer dans les affaires

de I’Administration et contraindre une autorité a prendre une décision. Mais lorsqu 'une décision est déja prise,

une sanction déja prononcée, n’est-ce pas le droit de tout tiers intéressé de déclencher le contrdle juridictionnel
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trouve réduit dans la pratique. Nous proposons une régulation « intelligente » de I’accés au
prétoire du juge dans ce type d’espéces : nous ne souhaitons ni une fermeture compléte du
prétoire, ni son ouverture totale. Nous ne proposons qu’une plus grande admission des

%23 La notion de tiers pur

requétes du type Bellanger afin de répondre au « veeu d’Hauriou » (
et son aspect fonctionnel serait alors d’une particuliere utilité pour réaliser cette régulation

« intelligente ».

Si nous envisageons les aspects positifs d’une telle évolution, il faut en envisager les
points négatifs. En ce sens, une telle ouverture du prétoire, viserait finalement a faire « un

%4). Les actions contentieuses n’arriveraient-elles pas a un non-

proces a I’Administration » (
sens : n’auraient-elles pas un effet platonique voire favorable a I’agent fautif ? Au contraire,
cela ne pousserait-il pas I’ Administration a étre d’office plus sévére envers les fautifs (°%) ?
Sans oublier qu’ouvrir le prétoire du juge encombrera forcément les différentes juridictions,

méme si cet encombrement reste potentiellement limité (°%°

). De plus, nous venons
d’envisager I’ouverture du prétoire aux actions a ’encontre des sanctions disproportionnées,
mais nous n’avons aucunement envisageé les actions contentieuses ayant pour but de contester
le refus de déclencher les poursuites disciplinaires. Le cas ou le tiers pur puisse étre a
I’origine de la poursuite disciplinaire, comme cela est déja le cas dans d’autres domaines que
la fonction publique, n’a pas été envisagé ici. Cette question non tranchée par I’arrét (927),

pourrait permettre une ouverture du prétoire plus limitée, opportune et régulée par la notion

si_emblématique de notre histoire et faire vérifier ['absence de détournement de pouvoir ou de disproportion

manifeste ? » Souligné par nous

Nous ne partageons pas I’utilisation par M. Plessix de 1’expression « tiers intéressé ». Selon nous, il ne s’agit pas
d’un tiers intéressé, mais bien d’un tiers pur comme nous venons de le démontrer. L’expression
« tiers intéressé » utilisée par I’auteur lui permettait, croyons-nous, de mettre en valeur ’atteinte particuliére
dont faisait I’objet ce tiers.

93 |bid. « Faire prudemment évoluer la situation du tiers, ce serait assouvir, un siecle plus tard, le veeu
d’Hauriou qui rappelait que « en chacun de nous sommeille un contréleur général de [’administration
publigue ». »

%4 D. JEAN-PIERRE, note sur CE, 17 mai 2006, Bellanger, op. cit.

% bid.

2 1bid.

%27 \bid. « En effet, si nous sommes convaincus qu’il ne serait guére judicieux de déclarer recevable un recours
formé par un tiers contre une sanction disciplinaire que celui-ci considére comme trop légére ou, pourquoi pas,
comme trop lourde, la question de la recevabilité du recours contre un refus de déclencher des poursuites

nous parait pouvoir étre davantage discutée. Le présent arrét ne tranche d’ailleurs pas ce point. »
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de tiers pur ou par une autre notion comme le propose M. Jean-Pierre : « ne serait-il pas
temps de faire preuve d’audace et d’ouvrir la voie aux tiers, ou a tout le moins aux usagers,
scandalisés, parfois a raison, de [’inaction de I’Administration a diligenter des poursuites
disciplinaires contre un agent fautif ? [...]. Bien sdr, si la jurisprudence était amenée a

consacrer une telle évolution et a admettre la recevabilité de tels recours formés par des

usagers (sans aller jusqu’aux tiers), il est probablement a prévoir quelques dérapages

procédant d’usagers revanchards. Mais pourquoi ce qui a été jugé possible dans le
contentieux ordinal [CE, 30 avril 1997, Mme Bouteille] ne le serait-il pas pour la fonction
publique ? » (**®). Cette proposition permettrait d’ouvrir le prétoire par le biais de la notion
d’usager, notion montrant un lien certain entre le requérant et la personne publique, mais aussi
moins importante en quantité par rapport a celle de tiers pur. Ce serait alors une premiére
évolution qui bien que ne permettant pas de trouver pour le moment une solution aux especes
Bellanger, constituerait le premier pas vers une évolution plus importante intégrant notre

espece.

B. L’éloignement géographique : le cas de ’'urbanisme

929

La contestation des autorisations d’urbanisme (*°7), permet de mettre en lumiere

’utilisation de la notion d’éloignement géographique. Ces autorisations concernent les

930

déclarations de travaux (*°°), et principalement le permis de construire, c¢’est-a-dire une

« autorisation administrative préalable nécessaire a quiconque désire entreprendre une

construction, et délivré apres vérification de la conformité du projet aux regles d utilisation

931 932

du sol applicables sur le terrain considéré » (*°). C’est un acte positif, favorable (*°°), délivré

%28 |bid. Souligné par nous.

929 Articles L. 421-1 et suivants, et R. 421-1 et suivants du Code de ’urbanisme.

%0 3. MORAND-DEVILLER, Droit de I'urbanisme, Dalloz, Mémentos, 7° éd., 2006, p. 123. Une déclaration
de travaux consiste & « contrdler préventivement certains travaux de construction qui, en raison de leur nature
ou de leur faible importance, sont soumis a une procédure simplifiée par rapport a celle du permis ».

%1 M. ROUGEVIN-BAVILLE, R. DENOIX de SAINT MARC, D. LABETOULLE, Lecons de droit
administratif, op. cit., p. 612.

J. MORAND-DEVILLER, Droit de ['urbanisme, op. Cit., p. 123. « Autorisation donnée par 1’administration
d’édifier une construction apres vérification de la conformité du projet a la réglementation d 'urbanisme. »

%2 B. DROBENKO, Droit de I'urbanisme, Gualino, 4° éd., 2008, p. 237 ; B. PACTEAU, Traité de contentieux
administratif, PUF, Droit fondamental, 2008, p. 179.
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933

sous réserve des droits des tiers (*°°). Cette autorisation peut donc étre mise en cause

postérieurement au delai contentieux de deux mois, notamment en raison de violation de

934

regles de droit prive (*°"). La notion de réserve des droits des tiers signifie I’indépendance

935

entre le permis et les servitudes de droit privé (°°°). Ce n’est pas pour autant que le permis

« saurait porter atteinte aux droits et intéréts privés que le juge civil est chargé de faire

936

respecter » (*°°). Le permis de construire donne lieu a une relation triangulaire entre 1’auteur

du permis, son bénéficiaire avantagé et les tiers purs qui gravitent autour de la situation

937

juridique constituée et qui peuvent étre atteints par celle-ci (*°"). En ce qui concerne plus

précisément le contentieux du permis de construire, cette autorisation peut faire I’objet de

recours en exces de pouvoir. Celui-ci est autorisé dans un délai contentieux de deux

938

mois (**®), délai qui court aprés affichage du permis en mairie et sur le terrain (**°). Les

recours font ensuite I’objet d’une notification a ’auteur de 1’autorisation, ainsi qu’a son

940

destinataire (°**). La publicité du recours est organisée en raison des intéréts « considérables »

en présence, notamment si les travaux de construction sont en cours (**%).

La contestation de déclarations d’urbanisme exigent que le requérant ait intérét a agir.

Cet intérét est fonction de 1’acte d’urbanisme contesté, parfois en fonction du contenu méme

%3 J. MORAND-DEVILLER, Le permis de construire, Dalloz, Connaissance du droit, 1997, p. 99. «[...] pas de
controle préalable du respect des droits et obligations entre les particuliers et qu’il ne préjuge en rien du respect
de ces droits dont la garantie sera assurée par ailleurs. »

%4 'S, PERIGNON, Les autorisations d’urbanisme et le recours des tiers, Defrénois notarial 1988, I, 34261,
p. 763.

%% P, SOLER-COUTEAUX, Droit de I'urbanisme, Dalloz, 3° éd., 2000, p. 536.

%6 J. MORAND-DEVILLER, Le permis de construire, op. cit., p. 1.

%7 1bid., pp. 1-2. «[...] qui évoque aussi, le plus largement, le réle dévolu aux tiers pour contester, au nom de
Uintérét général, la régularité de ['autorisation. Ici se manifeste le caractére « triangulaire » des relations
nouées entre le pétitionnaire, |’administration et ceux, nombreux, que le projet de construction concerne. »

%8 Article R. 600-2 du Code de I’urbanisme.

%9 G. LIET-VEAUX, Permis de construire, contentieux administratif, in Juris-classeur, Construction
et urbanisme, t. 5, fasc. 26-50, p. 26 ; J. MORAND-DEVILLER, Le permis de construire, op. cit., pp. 68-70.

%0 Article R. 600-1 du Code de I’urbanisme.

R. CRISTINI, Contentieux de 1’urbanisme, in Répertoire Dalloz, Contentieux administratif, t. 4, p. 57;
B. PACTEAU, Traité de contentieux administratif, op. cit., p. 260; S. PERIGNON, Les autorisations
d’urbanismes et le recours des tiers, op. cit., p. 761 ; P. SOLER-COUTEAUX, Droit de !'urbanisme, 0p. Cit.,
p. 564.

%1 B, PACTEAU, Traité de contentieux administratif, op. cit., p. 259.
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de I’acte. Par exemple, un requérant conteste un permis de démolition, ce requérant peut

n’avoir aucun intérét a contester I’acte, alors qu’il aurait eu intérét a contester 1’autorisation

%2 Nous

permettant la construction du batiment qui va faire 1’objet de la démolition (
souhaitons étudier ’intérét a agir que doit présenter un tiers pur lorsqu’il veut contester un
permis de construire. En la matiere, M. Liet-Veaux parle de « tiers intéressé » en référence a

Iintérét a agir devant étre personnel et direct (***

). L’auteur considére sous cette expression
les tiers purs. Cependant nous estimons qu’il a voulu mettre en valeur le fait que le tiers doit
étre personnellement et directement « intéressé » par le permis de construire, ¢’est-a-dire qu’il

doit étre directement concerné par cette autorisation.

L’intérét a agir peut se présenter sous la forme d’une qualité que peut revétir le tiers

pur. En ce qui concerne la contestation des permis de construire, de nombreuses qualités

peuvent étre invoquées : habitant, propriétaire, voisin (** 945

946

), contribuable local (**), sinistré ou

usufruitier (
947

). D’ailleurs le requérant peut présenter plusieurs qualités dans un méme

litige (*""). Plusieurs de ces qualités appellent des précisions.

Si le requérant invoque une qualité de voisin, il a de grandes chances de voir son
recours déclaré recevable, puisque cette qualité illustre une idée de proximité (°*). Le
« Voisin » n’est pas forcément le voisin mitoyen. Il n’a pas a étre propriétaire du terrain. Il

949

suffit qu’il remplisse la condition de résidence (°). Si cette qualité rend majoritairement

recevable le recours, ce n’est pas toujours le cas. En effet, cette recevabilité va dépendre du

%2 CE, 25 mai 1983, Calary de Lamaziére, Rec CE, T., p. 815.

%3 G. LIET-VEAUX, Permis de construire, contentieux administratif, op. cit, p. 14; G. LIET-VEAUX,
Permis de construire, contentieux administratif, in Juris-classeur, Administratif, t. 8, fasc. 452-10, p. 14.

%4 R. ODENT, Contentieux administratif, t. 2, op. cit, pp. 266-268; M.-C. ROUAULT,
Contentieux administratif, op. cit., p. 241.

%5 M.-C. ROUAULT, Contentieux administratif, op. cit., p. 242.

%6 CE, 10 février 1950, Gicquel, Rec. CE, p. 100, concl. Chenot ; CE, 20 juin 1969, Wambergue, Rec. CE,
p. 324.

M.-C. ROUAULT, Contentieux administratif, op. cit., p. 242.

%7 B, PACTEAU, Traité de contentieux administratif, op. cit., p. 176.

%8 J. MORAND-DEVILLER, Droit de !’urbanisme, op. cit., p. 150; P. SOLER-COUTEAUX, Droit de
["urbanisme, op. cit., p. 552.

%9 G. LIET-VEAUX, Permis de construire, contentieux administratif, op. cit. pp. 14-15.
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contenu du permis. Ainsi les recours sont irrecevables si le permis de construire concerne des
950
).

travaux a I’intérieur du batiment (
Certaines des qualités pouvant étre invoquées sont irrecevables lors d’un recours en
exces de pouvoir. Il en va ainsi pour la qualité d’habitant, sous entendu I’habitant de la

%l ou celle de propriétaire (**%). Par

commune dans laquelle a lieu la construction (
exception, la qualité d’habitant de la commune serait recevable si le permis de construire
concerne des « constructions importantes modifiant sensiblement [’apparence de
’agglomération » (*°%). Au-dela de cette exception, les qualités d’habitant et de propriétaire
peuvent étre recevable si la condition principale, celle de la proximité, est présente (**%).
Finalement, ce n’est pas la qualité en elle-méme qui rend le recours irrecevable, mais le fait
d’étre invoquée sans remplir la condition de proximité. Une autre qualité rendant le recours
irrecevable est celle d’agent immobilier, alors que 1’action pourrait étre recevable si elle était

présentée sous la qualité d’habitant remplissant la condition de proximité (**°

). Le juge prend
en compte les intéréts que souhaite protéger le requérant selon la qualité qu’il invoque. Par
exemple, un voisin va protéger sa propriété, sa vue, son bien étre... Un agent immobilier va
protéger des intéréts commerciaux, alors qu’il n’a pas forcément de lien de proximité avec la
propriété faisant 1’objet du permis, cette proximité n’est pas intrinséque a sa qualité, a la

différence de celle de voisin pour qui la condition de proximité est forcément intrinseque.

%0 CE, 25 mai 1983, Calary de Lamaziére, Rec. CE, T., p. 815.

%IR. CRISTINI, Contentieux de 1’urbanisme, op. cit., p. 57.

%2 R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., p. 455.

%3 ). MORAND-DEVILLER, Droit de I'urbanisme, op. cit., p. 150.

94 Arréts pour lesquels I’intérét a agir a été reconnu : CE, 15 avril 1983, Commune de Menet, Rec. CE, p. 154,
AJDA 1983, p. 491, obs. J. C.; CE, 24 juin 1991, Société Inter Provence Cote d’Azur, Rec. CE, p. 1110 ;
CE, 3 février 1992, Mme Girod, Rec. CE, p. 1197.

Arréts pour lesquels I’intérét a agir n’a pas été reconnu : CE, 25 mars 1981, Lochet, Rec. CE, p. 164, DA 1981,
n° 178 ; CE, 30 septembre 1988, Société nationale de télévision en couleur « Antenne 2 », Rec. CE, p. 324,
AJDA 1989, p. 131, 2° espéce, concl. Lévis ; TA Paris, 18 décembre 1991, Bertin, AJDA 1991, p. 346, note
Plouvin.

R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., p. 455.

%5 R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., p. 446. « L’ agent immobilier qui habite au
voisinage du lieu ou I'édification (ou bien la démolition) d’une construction a été autorisée peut sans difficulté,
et comme toutes autres personnes habitant dans le voisinage, assurer la recevabilité de son recours en
invoquant son intérét de voisin. 1l en ira autrement s’il se présente comme agissant en sa qualité d’agent

immobilier. »
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Le tiers pur, comme tout requérant, doit présenter un intérét a agir pour que sa requéte
soit déclarée recevable. Cet intérét doit étre suffisamment direct et personnel. Cependant ce
n’est pas en ces termes que le juge administratif le reconnait. L’intérét a agir direct et
personnel : « transposé dans le contentieux du permis de construire cet intérét se mesure a

deux conditions : la spécificité et la proximité » (**°).

Que I’on conteste une autorisation d’urbanisme concernant une habitation, un batiment

957

commercial ou une installation classée ("), le juge va se fier a un élément : la proximité, afin

958

de retenir ou non I’intérét a agir du tiers pur (*°). Ce critere de proximité peut aussi apparaitre

sous le terme de « critére de voisinage » (**°

). Le terme de proximité met en lumiére que le
requérant ayant intérét a agir sera forcément dans un rapport géographiquement rapproché
avec I’autorisation. Nous avons choisi d’utiliser la notion d’¢loignement géographique pour
démontrer que le juge administratif utilise la notion de tiers pur comme régulateur de ’acces a
son prétoire. Le terme d’éloignement pourrait apparaitre comme 1’opposé de la proximité. I
ne convient pas de retenir une telle définition. La notion d’¢loignement appelle seulement des
considérations de distance d’un point & un autre sans y inclure de jugement, ni de
conséquences quant au sort que va subir la requéte. D’ailleurs, le critére de proximité ne doit
pas étre analysé restrictivement quand il est appliqué au contentieux particulier des
installations classées. Un requérant éloigné mais pouvant étre atteint par D’activité d’une
I’installation classée est recevable a agir au contentieux. Ici c’est bien un critere
d’¢loignement qui est mis en ceuvre, puisque la mise en ceuvre du critere de proximité se

960

solderait par la solution inverse (*°°). Cependant, cette espece est particuliére au contentieux

des installations classées, pour lequel le prétoire du juge est largement ouvert aux tiers en

%6 ). MORAND-DEVILLER, Le permis de construire, op. cit., p. 116.

%7 D. DEHARBE, Installations classées soumises & autorisation, in Juris-classeur, Environnement, t. 4,
fasc. 4012, p. 1

%8 CE, 13 mai 1996, Ville de Limoges, Rec. CE, p. 767.

E. GUILLAUME, Contentieux des installations classées, in Répertoire Dalloz, Contentieux administratif, t. 3,

p. 4.
%9 R. CRISTINI, Contentieux de I'urbanisme, op. cit., p. 57.; M.-C. ROUAULT, Contentieux administratif,
op. cit., p. 242.

%0 CE, 15 octobre 1990, Province de la Hollande Septentrionale, Rec. CE, p. 278, JCP 1990, IV, 406.
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raison des «inconvénients ou des dangers que le fonctionnement de [’installation

présente » (°*1).

La proximité est « beaucoup plus difficile a cerner » (**2

). Définir la proximité conduit
a considérer que le tiers pur ne doit pas étre ¢loigné du terrain faisant 1’objet du permis. On
prend ainsi en compte deux points sur une carte et on mesure leur éloignement. Cette
définition est trop restrictive et ne prend pas en compte un élément fondamental : la

configuration des lieux (°*

). La proximité ne peut étre appréciée uniqguement de maniere
mathématique, juste en calculant un écartement sur une carte. « La distance de la propriété du
requérant par rapport a la future construction est, certes, prise en compte mais on y ajoute la
configuration des lieux : il y aura intérét a agir si le requérant, méme éloigné, a une bonne
visibilité sur le projet situé sur une colline mais pas d’intérét si la future construction, méme
assez proche, ne peut heurter le regard du requérant » (***). L’appréciation de la proximité se
réalise au regard de la configuration des lieux et de I’importance du projet immobilier, de ces

965

caractéristiques (*"°). Nous pourrions presque affirmer que la condition de proximité n’est pas

la condition essentielle. En réalité, cette condition est une condition découlant de 1’élément

fondamental : la visibilité du projet (°*

). Le terrain est donc a prendre en compte. Des
propriétaires peu éloignés les uns des autres n’auront pas tous un intérét a agir. Dans de tels
cas, nous remarquons que le juge administratif est particulierement précis, presque
pointilleux, dans son raisonnement. Il en va ainsi dans 1’arrét Association des citoyens et
contribuables de la communauté de communes Sabne-et-Vienne : « en dépit de ce que ces
éoliennes, d'une hauteur totale, pales comprises, de 120 m, étaient situées a une distance de

moins d'un kilometre de la propriété de ce requérant, celui-ci n'était pas recevable a

%! E GUILLAUME, Contentieux des installations classées, op. cit., p. 3.

%2 J. MORAND-DEVILLER, Le permis de construire, op. cit., p. 117.

%3 A. de CHAISEMARTIN, Intérét pour agir, op. cit., p. 9; R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif,
op. cit., p. 455-456.

%4 ). MORAND-DEVILLER, Le permis de construire, op. cit., p. 117.

%5 CE, 15 avril 1983, Commune de Menet, Rec. CE, p. 154, AJDA 1983, p. 49, obs. J. C.

R. CRISTINI, Contentieux de I’urbanisme, op. cit., p. 58 ; B. DROBENKO, Droit de 1’urbanisme, op. cit.,
p. 316; G. LIET-VEAUX, Permis de construire, contentieux administratif, op. cit, p. 15;
J. MORAND-DEVILLER, Le permis de construire, op. cit, p. 117; P. SOLER-COUTEAUX,
Droit de I'urbanisme, op. Cit., p. 552.

%6 CE, 27 octobre 2006, Dreysse et autres, Rec. CE, T., p. 1109, AJDA 2006, p. 2094, obs. Brondel,
JCP A 2006, act. 954, chron. Rouault, BJDU 2006, n° 6, p. 474, concl. Olléon, AJDA 2007, p. 316, note Nicoud.
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demander I'annulation du permis en cause. [...] Considérant qu'il ressort des piéces du
dossier que la propriété de M. et Mme X est située en bordure d'agglomération, face a un
paysage agricole plat offrant une vue deégagée, a une distance d'environ 900 métres des
éoliennes a construire, lesquelles s'éleveront, ainsi qu'il a été dit, a une hauteur de 120
metres, pales comprises ; qu'ainsi, alors méme que les nuisances sonores de ces machines
sont inexistantes au-dela de 400 metres, les intéressés justifient d'un intérét suffisant pour

attaquer le permis litigieux » (**’

). Des requérants étant a des distances équivalentes des
constructions ne sont pas atteints de la méme maniére. Or de cette atteinte dépend leur intérét
a agir. La conception purement mathématique de la proximité est a proscrire. Un élément
complémentaire doit étre ajouté en ce qui concerne la condition de proximité. La proximité
peut étre invoquée par les personnes physiques, ¢’est ce que nous venons d’étudier, mais aussi
par les personnes morales, notamment les personnes publiques. Une commune s’est vue
reconnaitre un intérét a agir afin de contester un permis de construire ayant effet sur le
territoire d’une commune voisine. La condition de proximité était remplie par le caractere
limitrophe touchant ces deux communes (°®®).

Le critére de proximité permet au juge administratif de réguler 1’accés a son prétoire.
Dans les especes étudiées, les requérants sont de tiers purs. Or tous ne sont pas recevables a
agir. Cela signifie qu’il existe soit un nouvel échelon dans 1’échelle des tiers, soit que
I’échelon des tiers purs est composé de plusieurs catégories. Nous proposons de retenir cette
seconde solution. Le critere de proximité introduit dans I’intérét a agir une logique
géographique conduisant le juge a distinguer entre les tiers purs « proches » et ceux qui ne le
sont pas. L’échelon des tiers purs appliqué au contentieux des contestations d’autorisation
d’urbanisme est donc composé d’une catégorie de tiers purs ayant intérét a agir et d’une
catégorie de tiers ne présentant pas un tel intérét et donc qualifiés de tiers purs

particuliérement purs ou de tiers purs totalement étrangers a la situation considéree.

L’intérét a agir en matiére de contestation de permis de construire s’illustre par la

notion de proximité, mais elle est insuffisante. Pour que le recours soit recevable, la condition

de spécificité doit étre remplie. Cette condition concerne les « intéréts d’urbanisme » (°%).

%7 CE, 15 avril 2005, Association des citoyens et contribuables de la communauté de communes
Sabne-et-Vienne, Rec. CE, T., p. 901.

%8 CE, 17 juin 1987, Ville de Boulogne-Billancourt, Rec. CE, p. 218.

%9 3. MORAND-DEVILLER, Le permis de construire, op. cit., p. 116.
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Ces considérations d’urbanismes sont aussi appelées « considérations urbanistiques et

970

esthétiques » (°""). Une géne urbanistique et esthétique peut concerner la taille du batiment a

venir ou la disproportion entre sa taille et le fait d’étre implanté dans un commune de petite
taille (°"%). Si nous reprenons I’exemple de I’agent immobilier, nous observons que cette
qualité ne peut permettre la recevabilité du recours puisque la condition de proximité n’est pas
remplie mais aussi en raison des considérations invoquées concernant des intéréts financiers

ou concurrentiels ne touchant pas a la taille, la forme, I’ampleur... du nouveau batiment. Il en

972

va ainsi si le recours est formé par une société concurrente (°'“). Le Conseil d’Etat n’accepte

pas « que l’on puisse invoquer a l’encontre d’un permis de construire un intérét d’ordre non

973

urbanistique mais de nature commerciale » (°°). Par contre, une société affectée dans ses

conditions d’exploitation par un permis de construire délivré a une société concurrente peut

974

étre recevable a contester cet acte (°*"). Une telle société est recevable parce qu’elle présente

un intérét urbanistique et non seulement un risque de concurrence accru. En effet, la
construction en elle-méme ou les effets qu’elle peut produire seront de nature a affecter la
société requérante. Il ne s’agit pas de mise en avant des intéréts économiques, mais une
répercussion réelle d’une construction sur son environnement. Dans un tel cas, le juge

administratif est particuliérement regardant qu’en aux faits de ’espéce.

Le contentieux des permis de construire démontre que le prétoire du juge est

975

largement ouvert aux requétes engageées par les tiers purs (°°°). Ce n’est pas pour autant que le

juge ne recherche pas a : «[...] assurer le délicat équilibre entre les intéréts légitimes du

constructeur et ceux non moins légitimes des citoyens, en principe défenseurs de l’intérét

(976

général » (°"°). Des garanties sont aussi nécessaires pour les destinataires avantagés puisqu’ils

se retrouvent dans « une chicane ou les constructeurs ne sont pas sur le devant de la scéne

977

mais cantonnés aux coulisses et a la cage du souffleur » (**"). Malgré ces difficultés, il faut

CE Sect., 5 octobre 1979, SCI Adal d’Arvor, Rec. CE, p. 365.

%0 p  SOLER-COUTEAUX, Droit de I'urbanisme, op. cit., p. 549, 553.

9L CE, 17 juin 1974, Vincent, Rec. CE, T., p. 1216.

%72 CE, 13 mars 1987, Société albigeoise de spectacles et Société Castres Spectacles, Rec. CE, p. 97.

93 Y. GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 1, Droit administratif général, op. cit., p. 484.

%4 CE, 22 février 2002, Société France Quick SA, Rec. CE, T., p. 843 ; CAA Nancy, 8 octobre 2009,
Société des Grands Moulins Becker et autres, JCP A 2010, 2136, note Jurvilliers-Zuccaro.

95 p_ SOLER-COUTEAUX, Droit de I'urbanisme, op. cit., p. 549.

%76 3. MORAND-DEVILLER, Le permis de construire, op. cit., p. 115.

¥ Ibid., p. 114.
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remarquer que ce contentieux est globalement opportun puisqu’il a « permis de faire

progresser le controle de légalité » (°'®).

Si nous reprenons la notion de « cercles d’intéréts » en matiére d’urbanisme, nous

remarquons qu’ils se manifestent « de fagon physique » (°"°

). L’intérét de la notion de tiers
pur et de sa représentation schématique sous forme de nuage électronique est de permettre de
mieux identifier ces différents cercles ou couches de tiers purs. Nous obtenons une carte
topographique des tiers purs. Nous proposons de prendre un exemple : un permis de
construire permettant de réaliser une habitation individuelle de type classique (un pavillon sur
un étage, d’une surface habitable de 100 m?). Le schéma n° 4 présente la répartition des tiers

purs.

98 Ipid., p. 117.
9% A. de CHAISEMARTIN, Intérét pour agir, op. cit., p. 9.
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Terrain faisant I’ objet
du permis de construire

Tiers purs présentant
un intérét a agir

Tiers purs présentant
potentiellement un
intérét a agir

(- 4

4

|1 .."!ﬁu 22
e

“Wove

Tiers purs ne
présentant pas
d’intérét a agir

Schéma n° 4 : Représentation « circulaire » des tiers purs au permis de construire

Ce schéma, s’il prend en compte la taille du projet, ne prend pas en compte la
configuration concréte des lieux. Tenter une répartition par couches circulaires aboutit a nier
la prise en compte de la réalité du terrain. La configuration des lieux est niée alors qu’elle est
présente dans I’appréciation de I’intérét a agir en son caractére de proximité. Ainsi un

nouveau schéma, le schéma n° 5, peut étre obtenu.
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| Terrain faisant 1’ objet
du permis de construire

Tiers purs présentant
un intérét a agir

Tiers purs présentant
potentiellement un
intérét a agir

Tiers purs ne
présentant pas
d’intérét a agir

Schéma n° 5 : Représentation des tiers purs au permis de construire prenant en compte la

configuration du terrain

Finalement la notion de tiers purs appliquée au contentieux des autorisations
d’urbanisme conduit en réalité a renouveler son approche. Elle permet d’examiner les
conditions de recevabilité sous un angle différent. Mais a la différence du contentieux des
contestations de sanctions disciplinaires par les tiers purs, elle ne conduit pas a proposer un

renouvellement du contentieux présent.

298



C. L’antériorité : le cas des installations classées

Les installations classées font 1’objet de deux procédures différentes : la procédure de

déclaration ou celle d’autorisation en fonction du degré de dangerosité de

980

I’établissement (*~°). Le régime de déclaration est destiné aux installations ne menagant « pas

981

gravement le voisinage » (*°). Avant leur mise en service, le préfet délivre un récépissé qui

982

est publié aux fins d’informations des tiers (*°°). Les installations plus dangereuses font 1’objet

du régime d’autorisation de droit commun (983

). Une procédure aggravée existe pour les
installations présentant un degré de dangerosité particulier. Afin d’obtenir 1’autorisation de
droit commun, I’entrepreneur doit déposer un dossier d’autorisation. Des études d’impacts et
de dangers sont alors organisées. La décision finale appartient au préfet de département (*%).
Concernant la régulation par 1’éloignement, nous avons noté que les tiers purs devaient
notamment remplir la condition de proximité pour que leur recours soit déclaré recevable.
Cette condition concernant la contestation des autorisations d’urbanismes est aussi applicables
en mati¢re d’installations classées puisque leurs exploitants doivent détenir de telles
autorisations. Plus généralement, cette condition de proximité est exigée dans I’ensemble du
contentieux spécial des installations classées engagé par les tiers purs. Ainsi un tiers pur doit
avoir intérét a agir, c’est-a-dire que cet intérét doit remplir les conditions de proximité et

d’antériorité.

%0 Article L. 511-1 du Code de I’environnement : « Sont soumis aux dispositions du présent titre les usines,
ateliers, dépdts, chantiers et, d'une maniere générale, les installations exploitées ou détenues par toute personne
physique ou morale, publique ou privée, qui peuvent présenter des dangers ou des inconvénients soit pour
la commodité du voisinage, soit pour la santé, la sécurité, la salubrité publiques, soit pour I'agriculture, soit
pour la protection de la nature, de I'environnement et des paysages, soit pour la conservation des sites
et des monuments ainsi que des éléments du patrimoine archéologique.

Les dispositions du présent titre sont également applicables aux exploitations de carriéres au sens des articles
ler et 4 du code minier. »

%! Article L. 512-8 du Code de ’environnement.

%2 F. BRAUD, A. MOUSTARDIER, Installations classées soumises a déclaration, in Juris-classeur,
Environnement, t. 4, fasc. 4014, p. 3; C. GADOLDE, Installations classées pour la protection
de I’environnement, in Juris-classeur, Administratif, t. 6, pp. 27-29.

%3 Article L. 512-1 du Code de ’environnement.

%4 D. DEHARBE, Installations classées soumises & autorisation, op. cit, p. 1; C. GADOLDE,
Installations classées pour la protection de I’environnement, op. cit., pp. 15-26.
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Le juge administratif distingue les requérants pouvant agir a I’encontre des récépissés
de déclarations ou a I’encontre des autorisations d’installations classées en fonction d’un
critére d’antériorité. Ce critére apparait dans 1’article L. 514-6 du Code de I’environnement :
« les tiers qui n'ont acquis ou pris a bail des immeubles ou n‘ont élevé des constructions dans
le voisinage d'une installation classée que postérieurement a I'affichage ou a la publication
de l'acte portant autorisation ou enregistrement de cette installation ou atténuant les
prescriptions primitives ne sont pas recevables a déférer ledit arrété a la juridiction
administrative ». Les tiers purs recevables a intervenir dans le contentieux des installations
classées sont les personnes qui se situaient a proximité du site avant que 1’installation classée
n’affiche ’autorisation ou la déclaration d’installations classées pour la protection de
I’environnement. Le critére d’antériorité fait appel au critére de 1’espace-temps. L’espace-
temps va alors jouer un rdle en la matiere, non pour distinguer les tiers purs des tiers
intéressés, mais pour réaliser une distinction au sein méme des tiers purs : ceux pouvant
contester les déclarations ou autorisations parce que présentant un intérét a agir et ceux ne

présentant aucun intérét a agir.

Deux types d’antériorité existent : antériorité par rapport a I’activité et par rapport au
requérant. L’antériorité par rapport a I’activité concerne une situation indépendante du
requérant. En effet, tout exploitant peut décider de modifier son installation par des
agrandissements de 1’exploitation, des diversifications d’activités... De telles modifications
demandent de nouvelles prescriptions. De nouveaux récépissés ou autorisations entreront
donc en vigueur. Le requérant n’aura pas de choix dans I’objet de sa contestation. Il ne pourra
pas, par exemple, contester 1’autorisation initiale alors qu’une autorisation complémentaire est
entrée en vigueur. S’il s’agit d’une installation soumise a déclaration, le requérant ne pourra

contester que le récépissé de 1’activité nouvelle (985

). Cette antériorité liée a 1’activité permet
une régulation liée a 1’acte et non a la notion de tiers pur. Il en va différemment en ce qui

concerne le second type d’antériorité.

L’antériorité liée au requérant est mise en lumiere par un arrét du Conseil d’Etat,
Sociéte francaise de meunerie. En I’espéce, un voisin, tiers pur, avait obtenu de la part du
Tribunal administratif, la modification de 1’arrété préfectoral concernant une installation
classée. Cependant ce voisin acquiert sa qualité¢ de voisin postérieurement a I’autorisation

initiale de I’installation classée. La société conteste 1’intérét a agir du voisin estimant que la

%5 CE, 9 février 1968, Epoux Cherest, Rec. CE, T., p. 968.
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condition d’antériorit¢é n’est pas remplie. Le Conseil d’Etat considére « qu'en vertu du
cinquieme alinéa de I'article 14 de la loi du 19 juillet 1976 les tiers qui n'ont acquis ou pris a
bail des immeubles ou n'ont élevé des constructions dans le voisinage d'une installation
classée que postérieurement a I'affichage ou a la publication de I'arrété autorisant I'ouverture
de cette installation ou atténuant les prescriptions primitives ne sont pas recevables a déférer
ledit arrété a la juridiction administrative ; que si ces dispositions font obstacle a ce que les

tiers mettent en cause la légalité des actes antérieurs a leur installation dans le voisinage qui

déterminent les conditions de fonctionnement d'une installation classée, elles ne s'opposent

pas, en revanche, a ce qu'ils contestent, s'ils y ont intérét, les actes postérieurs a leur

établissement et par lesquels l'autorité compétente modifie ou compléete les prescriptions

imposées & I'exploitant pour la protection de I'environnement » (*®°). La société requérante

invoque la condition d’antériorité, aussi appelée « théorie de la pré-occupation » (**'). Cette
théorie permettait aux voisins d’une installation classée de contester tous les actes
administratifs liés a cette ouverture, du simple fait qu’ils étaient présents avant 1’établissement
de I'installation classée. La condition d’antériorité s’appréciait en fonction de 1’affichage ou

988). L’antériorité imposait a contrario qu’un tiers

de la publication de I’arrété d’autorisation (
pur s’installant postérieurement a cette ouverture ne pouvait plus contester les actes affectant
I’installation. Ce tiers avait connaissance de 1’existence de I’installation. Il avait donc
connaissance des nuisances et des inconvénients de voisinage qu’elle pouvait causer.
L’inconvénient de cette théorie était de conduire a la création de deux catégories de tiers purs
n’ayant pas les mémes droits. Les tiers purs présents lors de 1’établissement de 1’installation
avaient un droit de recours contre 1’autorisation initiale mais aussi a I’encontre des actes
modificateurs, alors que les tiers purs installés aprés I’établissement initial n’avaient aucun
droit (*®). Cette théorie n’était cependant invocable par I’exploitant que dans le cas ou il avait

scrupuleusement respecté les prescriptions en vigueur (°*).

%6 CE Sect., 22 octobre 2004, Société francaise de meunerie, Rec. CE, p. 383, AJDA 2004, p. 2150, chron.
Landais et Lenica, RDP 2005, p. 505, note Guettier. Souligné par nous.

%7 Article 14 de la loi n° 76-663 du 19 juillet 1976 relative aux installations classées pour la protection de
I’environnement.

C. LANDAIS, F. LENICA, note sur CE Sect., 22 octobre 2004, Société francaise de meunerie, AJDA 2004,
p. 2151.

%8 F. FERRAND, Contentieux des installations classées, in Juris-classeur, Environnement, t. 2, fasc. 1040, p. 8.
%9 C. GUETTIER, note sur CE Sect., 22 octobre 2004, Société francaise de meunerie, RDP 2005, p. 508.

« Si [’on retient cette derniére interprétation, deux catégories de tiers apparaissent . ceux qui se sont installés
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La nouvelle solution retenue par le Conseil d’Etat met un terme a une telle conception
trop inégalitaire. L’antériorit¢ dépend maintenant de I’intervention de nouvelles circonstances
de droit, comme les modifications des prescriptions de 1’installation ou des circonstances de
fait, c’est-a-dire la modification des nuisances et des inconvénients de voisinage. Si le tiers
pur est présent avant I’intervention de ces circonstances, il est alors fondé a engager une
action contentieuse. La recevabilité de son action ne dépend plus de sa présence ou non lors

991

de I’établissement initial de I’installation (7). « Seules les décisions antérieures a [’arrivée

du tiers échappent au recours de leur part » (**?).

Par cet arrét, le juge administratif décide de réguler positivement 1’accés a son prétoire
en I’ouvrant a une catégorie de tiers purs jusque la exclue. L’antériorité donne aux tiers purs
un intérét a agir « temporel » en fonction de leur résidence ou non lors de I’entrée en vigueur
d’une autorisation ou déclaration initiale d’une installation classée, ou de sa modification par
des circonstances de fait ou de droit. L’antériorité permet au juge de distinguer les tiers purs
en fonction d’un critére objectif. Ici apparait la double composition de 1’échelon du tiers pur :
les tiers purs recevables a agir et ceux ne 1’étant pas en raison de leur extériorité par rapport a
la situation considérée. Nous retrouvons les deux catégories de tiers purs établies grace au
critere de proximité : les tiers purs recevables et les tiers purs particulierement purs ou

étrangers a la situation considérée, non recevables a agir.

avant [’autorisation d’ouverture de l’établissement classé et ceux qui se sont installés apres. Les premiers
disposent d’un droit de recours s’étendant a la généralité des actes susceptibles d’emporter des effets
indésirables pour eux (arrétés autorisant I’ouverture, arrétés atténuant ou méme aggravant les prescriptions
primitives). En revanche, les seconds n’ont aucun droit [...]. »

%0 Cass., Civ. 3%, 10 octobre 1984, n° 83-14.811, Bull. civ., 11, n° 165.

%1 C. LANDAIS, F. LENICA, note sur CE Sect., 22 octobre 2004, Société francaise de meunerie, op. cit.,
p. 2152. « Elle vise, en premier lieu, tous les actes postérieurs a l'installation des tiers, quel que soit leur sens,
que ['autorité allege, aggrave ou complete par d’autres prescriptions les servitudes qui pesaient initialement sur
linstallation classée.

Elle ouvre en second lieu largement le prétoire aux tiers, en faisant de la date de leur installation un pivot
essentiel dans ’examen de la recevabilité des demandes. »

%2 E. GUILLAUME, Contentieux des installations classées, op. cit., p. 4.
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Conclusion de chapitre

Identifier les tiers purs, c’est identifier les tiers qui, théoriqguement, ne peuvent
contester les actes administratifs unilatéraux. Plusieurs obstacles, en effet, empéchent le tiers
pur d’accéder a la possibilit¢ d’une action contentieuse. Pourtant, au sein de chacun de ses
obstacles, le concept de tiers pur peut jouer ou non un role, ce qui ouvre a certains tiers purs,

I’accés au prétoire du juge.

Le premier obstacle est celui de la connaissance des actes administratifs. Toute
personne ne peut avoir connaissance de tous les actes administratifs en vigueur a un moment
«t» sur I’ensemble du territoire. Seuls les actes connus par les tiers purs peuvent
potentiellement étre contestés. La régulation de I’accés au prétoire du juge se réalise alors par
un élément extérieur au juge : la publicité réalisée ou non par les personnes publiques et/ou
les organismes privés chargés d’une mission de service public. La notion de tiers pur
intervient-elle dans cet obstacle ? La notion n’est qu’un simple fait, une donnée : le tiers pur
se situe sur les couches externes du cercle générateur, et plus il est éloigné du noyau du cercle,
moins il a de chances d’étre atteint indirectement par ’acte. Ainsi la probabilité d’avoir

connaissance de I’acte diminue, et avec elle, diminue la probabilité d’exercer un recours.

Si le tiers pur a connaissance de 1’acte, 1’obligation d’inviolabilité s’impose alors a lui.
Il doit le respecter et ne pas intervenir dans le cercle créé. Apparait alors le deuxiéme
obstacle : le renoncement a I’action. Le tiers pur connait 1’acte mais décide de respecter
I’obligation d’inviolabilité. Il n’agira pas sur le plan contenticux pour des raisons qui lui sont
propres : sa situation personnelle et/ou morale n’est pas atteinte, il ne ressent aucun effet
produit par I’acte. Il peut aussi refuser d’agir par crainte d’échec contentieux alors que 1’acte
lui porte atteinte indirectement. Il peut enfin refuser d’agir afin de respecter 1’obligation
d’inviolabilité malgré 1’atteinte subie. Dans tous ces cas, le refus d’agir permet une régulation

naturelle de ’accées au juge.

Si le tiers pur ayant connaissance de I’acte décide d’agir, de nouveaux obstacles
apparaissent : ceux relatif a la recevabilité de la requéte. Le juge sera alors le seul acteur dans
la régulation de I’acces a son prétoire. Dans ’examen de la recevabilité¢ quant a 1’acte, la
notion de tiers pur n’est pas prise en compte par le juge. En effet, le contréle est identique
quelque soit le requérant en présence. La régulation se réalise par I’acte et non par la personne

du requerant. Le tiers pur est exclu de cette régulation. Cependant, la notion de tiers pur joue
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un role fondamental dans le second obstacle lié a la recevabilité de la requéte : ’examen de
I’intérét a agir. Le positionnement du tiers pur sur les différentes couches externes du cercle
va permettre au juge administratif de réaliser un tri au sein des requétes qui lui sont soumises.
Ce positionnement varie selon les différents domaines contentieux et selon les différentes

especes.

Enfin, des le moment ou la requéte est recevable, la notion de tiers pur est
complétement absente de 1I’examen du juge. Il ne prend pas en compte la qualité du requérant
lorsqu’il se prononce sur le fond de 1’affaire. C’est dans son role fondamental, permettre ou
non a la requéte d’étre recevable, que la notion de tiers pur prend fin. Dans la suite de

I’examen, cette notion n’a plus aucun intérét pour le juge.

La notion de tiers pur voit ainsi son influence s’accroitre petit a petit depuis 1’édiction
de I’acte administratif unilatéral, sa connaissance par un tiers pur, pour finalement atteindre
son point culminant lors de I’examen de la recevabilité de la requéte engagée permettant ou
non a cette requéte d’étre examinée au fond par un college de juges. Si la requéte passe les
portes de la recevabilité vers I’examen au fond, la notion de tiers reste, elle, derriére ces
mémes portes. Une représentation schématique de I’influence de la notion de tiers pur peut

ainsi étre proposée (schéma n° 6).
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Importance du role de
lanotion de tiers pur

Naissance Connassance Décision Recevabilité Recevabilité Examen au
del’acte del’acte  de contester quant a quant au fond
Iacte ["acte requérant
Avant contentienx « Moment » contentieux

Schéma n° 6 : Influence de la notion de tiers dans le procés administratif

La lecture des contestations engagées par les tiers purs a l’encontre des actes
administratifs unilatéraux permet une relecture de ce contentieux. Le juge administratif utilise
différentes notions dans 1’examen des requétes, or la notion de tiers pur y apparait en
filigrane. Pourtant elle n’appelle pas une modification de 1’état du droit, mais permet une
relecture «visuelle » du contentieux. D’un défaut : ne pas étre un apport du point de vue
contentieux, la notion de tiers pur y trouve sa force : pouvoir étre utilisée en complément
d’autres notions moins visuelles et ainsi permettre une meilleure compréhension du droit

administratif.
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Chapitre 2 : Le tiers pur au contrat

Le mode classique d’action des personnes publiques est la voie unilatérale (**%). Elles

994),

n’hésitent pourtant pas a utiliser, dans le respect de leurs compétences ( le mode

%%5). Le contrat est une : « convention faisant naitre

(996

contractuel qui a ainsi pris de I’ampleur (

une ou plusieurs obligations ou bien créant ou transférant un droit reel »
997

). Le contrat est
le résultat d’un accord de volonté entre plusieurs personnes (7). Si une personne publique est
partie au contrat, ce n’est pas pour autant que ce contrat pourra étre porté a la connaissance du
juge administratif. Tous les contrats passés par les personnes publiques ne sont pas

administratifs, donc tous ne seront pas étudiés ici.

Si les contrats sont le résultat d’un accord de volonté passé entre plusieurs personnes
dont au moins une est une personne publique, ils n’ont d’effet qu’entre les parties. Comment
ces contrats peuvent-ils intéresser les tiers purs alors qu’ils sont étrangers a la relation
contractuelle ? Les contrats constituent avec les actes administratifs unilatéraux un mode
d’action des personnes publiques (**®). A ce titre, les contrats peuvent atteindre indirectement
les administrés non parties : les tiers purs. Ils peuvent alors décider d’agir au contenticux afin
de protéger leurs intéréts. Or a ’opposé de la protection des situations personnelles des tiers
purs, se trouve 1’intérét de la personne publique et de son cocontractant de protéger leur lien
contractuel. Dans ce double souci de protéger les tiers mais aussi la sécurité juridique des
contractants, le juge administratif s’efforce de réguler I’acces a son prétoire de manicre

suffisamment ouverte pour recevoir les actions des tiers, mais de maniére limitée afin de

%3 P, FOILLARD, Droit administratif, Paradigme, 14° éd., 2009, p. 183.

%4 J. GHESTIN, Contrat, in Dictionnaire de la culture juridique, PUF, 2003, p. 277.

%5 p. FOILLARD, Droit administratif, op. cit., p. 225 ; P.-L. FRIER, J. PETIT, Précis de droit administratif,
Montchrestien, Domat droit public, 5° éd., 2008, p. 335 ; Y. GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 1,
Droit administratif général, LGDJ, 16° éd., 2001, p. 664.

%65, GUINCHARD, G. MONTAGNIER, R. GUILLIEN, J. VINCENT, Lexique des termes juridiques, Dalloz,
17° éd., 2010, p. 189.

G. CORNU, Vocabulaire juridique, PUF, 2007, p. 231. « Espéce de convention ayant pour objet de créer une
obligation ou de transférer la propriété (exemple : bail, vente) ; en ce sens, s’oppose aux autres sources
d’obligation, délit, quasi-contrat. » « Parfois synonyme de convention : en ce sens et en tant que manifestation
d’autonomie de la volonté individuelle s oppose traditionnellement a loi et jugement. » « Dans la pratique, écrit
destiné a constater I’accord des parties contractantes. »

%7 3. GHESTIN, Contrat, op. cit., p. 277.

%% Ipid., p. 277.
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garantir une certaine stabilité contractuelle. De cette régulation apparait un « dédoublement du
recours pour exces de pouvoir.: [l'un portant sur le contrat, ['autre sur [’acte
unilatéral » (°*°).

Le contentieux contractuel présente plusieurs caractéristiques : souci de protéger les
relations contractuelles, de permettre le recours des tiers, mais aussi multiplication des juges,
des recours et des catégories de requérants. L’échelle des tiers se justifie par la répartition des
tiers sur les couches du cercle générateur, mais aussi par la présence de recours spécifiques
ouverts. Ainsi distinguer les tiers purs des tiers intéressés se réalise par une étude de la
répartition des différents recours ouverts ou fermés entre les tiers. 1l faut alors concevoir que
le tiers pur constitue la « base » des requérants : en matiere de contentieux contractuel lui sont
ouverts de nombreux recours. Or pour le différencier du tiers intéressé autrement que par sa
position sur les couches externes, il faudra comparer les recours pouvant étre engagés. Au

sein de ces recours, certains seront communs, d’autres non.

99 W. KLOEPFER, Réflexions sur I’admission du recours pour excés de pouvoir en matiére contractuelle, AJDA

2003, p. 585.
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Section 1 : L’identification du tiers pur : une difficulté

Le contrat est une « transaction ou convention par laquelle des obligations sont créées

(%% 'sa source est issue de la volonté des parties (***Y). Le

par les parties contractantes »
contrat est une loi entre les parties selon Iarticle 1134 du Code civil. Il ne peut atteindre les
tiers. Ce principe de droit privé pose de reelles difficultés dans son application au domaine
administratif. Le contrat administratif n’est pas une simple loi entre les parties contractantes.
Etant conclu dans le but de répondre aux besoins de I’intérét général, ses effets vont

probablement se répercuter sur les tiers qui désireront alors protéger leurs intéréts.

La difficulté relative au contentieux contractuel est son caractére particulierement

1002y "1 »utilisation du terme de « tiers » entraine des inquiétudes : qui est

ouvert aux « tiers » (
ce tiers? Est-ce un tiers pur ou un tiers intéressé ? L’application du protocole de
détermination du tiers pur ne pose pas de difficultés particulieres. Cependant nous
observerons rapidement que les tiers purs ne vont étre que des requérants parmi d’autres
recevables a agir. En matiere de contentieux contractuel, les tiers purs constituent une base de
requérants bénéficiant de voies de recours, sur laquelle vont s’ajouter d’autres catégories de

requérants tels les tiers intéressés mais aussi les sujets actifs.

Avant de pouvoir étudier les différentes voies de recours mises a la disposition du tiers
pur pour pouvoir contester les relations contractuelles, il s’agit de qualifier les différents

acteurs par I’application du protocole de détermination proposé dans le chapitre précédent.

1000 1 "C. A. D. M., Contrat privé, in A. J. ARNAUD, Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie
du droit, LGDJ 1988, pp. 70-71.

1001 4 C., A. D. M., Contrat, in A. J. ARNAUD, Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du
droit, LGDJ, 2° éd., 1993, p. 105.

1002 A, de LAUBADERE, Traité théorique et pratique des contrats administratifs, t. 3, LGDJ, 1956, pp. 328-
329.
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l. Le cercle générateur en matiére contractuelle

Le noyau du cercle générateur est composé d’un objet : le rapport de droit, ainsi que
de sujets: les sujets actifs. La détermination prealable de ce noyau est fondamentale
puisqu’elle permet de mettre en ceuvre un systéme de déduction des tiers. L’application du
protocole de détermination du tiers pur doit débuter par ’identification de I’objet du noyau.
Alors qu’en matiére d’acte administratif unilatéral, cet objet était justement constitué par
I’acte, en maticre contractuelle, nous ne pouvons retenir une vision aussi stricte. Nous devons
prendre en compte I’ensemble de la situation juridique. Ensuite la détermination des sujets
actifs démontrera des divergences de vocabulaire puisque certains d’entre eux sont appelés

« tiers ».
A. L’objet du cercle générateur

Lorsqu’une contestation d’une relation contractuelle par un requérant est engagée,
différentes voies de droit sont ouvertes. Elles vont dépendre de 1’acte : contrat ou acte
administratif unilatéral, et de la qualité du requérant : sujet actif, tiers intéressé ou tiers pur.
Ainsi la voie de ’excés de pouvoir est ouverte en fonction de I’acte : a I’encontre des actes
administratifs unilatéraux, mais aussi exceptionnellement a 1’encontre du contrat. La voie du
plein contentieux est ouverte, elle, en fonction de la qualité du requérant. Il convient

d’examiner les actes contestables et leur implication dans 1’objet du cercle générateur.
1. Le contrat

Le contrat est la représentation ultime de la relation contractuelle : il matérialise cette

relation, sans lui elle n’existe pas. Le contrat est un : « accord conclu entre deux personnes au

1003

moins, d’ou résultent des droits et obligations » ("), « le contrat résulte de la rencontre de

plusieurs volontés » (****

). S’il est fondé sur un accord de volonté émanant des parties, cette
volonté, méme si elle constitue 1’essence du contrat, n’est pas le seul ¢élément liant les

contractants, ils sont liés par les idées de bonne foi, de justice objective et de confiance

10031 RICHER, Droit des contrats administratifs, LGDJ, 6° éd., 2008, p. 9.
1004 1bid., p. 10. « La notion d’accord renvoie a celle de volonté - le contrat résulte de la rencontre de plusieurs
volontés, il repose sur la « volonté de se lier par des obligations réciproques » (CE, 20 mars 1996, Commune de

Saint-Céré, Rec. CE, p. 87, DA 1996, n°® 307). »
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légitime (*°*°). Cette conception du contrat est issue du droit civil, elle est aussi applicable en

matiére de contrat administratif.

I1 est illusoire de penser que le seul mode d’action des personnes publiques est le
mode unilatéral. Le droit administratif connait aussi des contrats. « Evincer [’Etat — et ses
satellites- du monde du contrat reléeve donc de la simplification abusive et d’une option

idéologique a habillage scientifique. La question du fondement de la valeur obligatoire du

1006

contrat se pose aussi en droit public. » (*). Les contrats conclus par des personnes privées

et ceux conclus par des personnes publiques, qu’ils soient de droit commun ou administratifs,

1007

sont une méme et seule notion, seuls leurs régimes varient (“ ). Le fondement des contrats

de droit privé est I’autonomie de la volonté. Méme si ce fondement est contestable en raison

de I’inégalité existante entre les parties, I’autonomie de la volonté constitue bien le fondement

des contrats administratifs (*°°).

Les personnes publiques concluent des contrats administratifs et des contrats de droit

1009

commun (*°®). Le juge compétent va dépendre de cette qualification du contrat (***%). Le

contrat de droit commun conclu par une personne publique est soumis au droit privé et releve

1011

donc de la compétence du juge judiciaire (). Le contrat administratif est, lui, soumis

1005 | bid., pp. 16-17.
1008 |hid., p. 17.

1007 1hid., p. 9. « Que la notion soit identique n’implique cependant pas que les régimes juridiques le soient :
le contrat administratif est régi par des régles particulieres dont les plus importantes sont caractérisées par
l’inégalité des parties. »

1008 |hid., p. 18. « Pourtant dans la jurisprudence administrative, la volonté des parties apparait de prime abord
comme la source unique des obligations contractuelles. Pour déterminer la portée de ces obligations, le juge
administratif se réféere constamment a [’intention des parties, parfois méme pour retenir des solutions contraires
a la lettre du contrat ou pour fonder des constructions dont il est en fait exclu qu’elles aient été envisagées par
les parties. » « De toute fagon, méme si [’équilibre des droits et obligations résultant du contrat administratif ne
procéde pas entierement de la volonté des parties, il n’en demeure pas moins que cette volonté reste
fondamentale quelle que soit l'importance des notions de service public et d’intérét général ; c’est a [’intention
des parties que le juge se réféere le plus souvent pour déterminer le contenu des obligations et il est certain que
dans la pratique les parties a un contrat administratif percoivent bien celui-ci comme un contrat qui les lie au
méme titre qu 'un contrat de droit privé », p. 41.

M. GUIBAL, L. RAPP, Contrat des collectivités locales, Francis Lefebvre, 1995, p. 101.

1009 A, de LAUBADERE, Traité de droit administratif, t. 1, LGDJ, 1980, p. 354.

1010 A de LAUBADERE, Traité théorique et pratique des contrats administratifs, t. 3, op. cit., p. 291.

1011} 'RICHER, Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 21.
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1012)’ ||

aux« régles spéciales de droit administratif » ( constitue un acte administratif (*°*%). La

qualification du contrat conclu par une personne publique est essentielle, puisqu’il en dépend

le régime applicable (***

1015

). La qualification de contrat administratif est réalisée par deux

systémes différents (1°*°). La loi peut prévoir une qualification expresse (***°). Si la loi

n’apporte aucune qualification, il revient au juge de le réaliser la qualification. Il utilise deux

critéres différents : 1’un organique, I’autre matériel (*°*').

Le contrat administratif se caractérise par un critére organique : la présence d’un

1018

moins une personne publique est requise (7). Organiquement, le contrat se définit alors par

la présence d’une personne publique, le droit applicable : le droit administratif, et le juge

compétent : le juge administratif (*°'°). « Tout contrat passé par I'administration, par une
(1020

personne publique, n’est pas, ipso facto, un contrat administratif » ). Mais aussi, tous les

contrats administratifs ne sont pas conclus par des personnes publiques, certains de ces

1021

contrats sont conclus par des personnes privées (—<°). Il en va ainsi en présence de mandat au

sens civiliste : «un contrat signé entre deux personnes privees peut lier une personne privee

1012 v GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 1, Droit administratif général, LGDJ, 16° éd., 2001, p. 671.
083 \bid., p. 529. «Si l'acte administratif au point de vue formel se caractérise par I'application du droit
administratif et la compétence contentieuse administrative, les contrats conclus par [’administration peuvent
étre considérés comme des actes administratifs lorsqu’ils relévent de ce droit et de cette compétence. »

1014 A de LAUBADERE, Traité de droit administratif, t. 1, op. cit., pp. 356-364.

1015 A. de LAUBADERE, Manuel de droit administratif, LGDJ, 11° éd., 1978, pp. 209-210.

1016 M. GUIBAL, L. RAPP, Contrat des collectivités locales, op. cit., pp. 112-114 ; M. ROUGEVIN-BAVILLE,
R. DENOIX de SAINT MARC, D. LABETOULLE, Legons de droit administratif, Hachette Supérieur, 1989,
p. 179.

1017 M. GUIBAL, L. RAPP, Contrat des collectivités locales, op. cit., pp. 115-117 ; M. ROUGEVIN-BAVILLE,
R. DENOIX de SAINT MARC, D. LABETOULLE, Lecons de droit administratif, op. cit., pp. 180-186.

1018 v  GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 1, Droit administratif général, op. cit., p. 529, 675.
« Sous réserve d’exception de portée limitée, le Conseil d’Etat et le Tribunal des Conflits s’en tiennent a l’idée
que la qualification de contrat administratif suppose la présence d’au moins un personne publique comme partie
au contrat. »

10191 RICHER, Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 21. « Un contrat est de droit public & la fois parce
qu’au moins une des deux parties est une personne publique et parce que le régime juridique applicable reléve
du droit public, ce qui signifie qu’il est autonome par rapport au Code civil et sous-tendu par [’intérét général et
gue le juge administratif est compétent sur les litiges. »

9% M. ROUGEVIN-BAVILLE, R. DENOIX de SAINT MARC, D. LABETOULLE, Lecons de droit
administratif, op. cit., p. 178.

1021 | RICHER, Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 120.

312



et une personne publique si un des deux signataires agit comme représentant d 'une personne

publique. Rien ne s’oppose alors a la qualification comme contrat administratif étant donné

(1022). Le contrat peut aussi étre

1023

qu’a travers le mandataire c’est le mandant qui consent »

qualifié d’administratif en présence de mandat administratif (7). Le mandat administratif

s’illustre dans deux décisions: la décision Peyrot concernant la construction des

1024

autoroutes (), et la décision Commune d’Agde impliquant la notion d’étre « conclu pour le

1025

compte de» (7°°). Les personnes privées concluant des contrats administratifs doivent

bénéficier de mandat administratif impliquant la présence de la personne publique.

Le critere organique est insuffisant & qualifier seul le contrat administratif. Le juge
administratif a congu un second critére : le critére matériel composé d’une alternative. Sera

qualifié d’administratif un contrat contenant une clause exorbitante du droit commun ou

1026

faisant apparaitre un lien avec le service public (7°). La notion de clause exorbitante repose

sur la distinction entre gestion publique et privée des personnes publiques (%)

1028

, issue de

I’arrét Terrier (7). Cette clause est I’expression de I’inégalité des parties, de la volonté de se

1029

voir appliquer un droit différent du droit civil (7). Si aucune clause exorbitante n’est

1022 |pid., p. 123.

1923 1bid., p. 126.

1024 1C, 8 juillet 1963, Société Entreprise Peyrot, Rec. CE, p. 787, D. 1963, p. 534, concl. Lasry, note Josse,
RDP 1963, p. 776, concl. Lasry, 1964, p. 767, note Fabre et Morin, S. 1963, p. 273, concl. Lasry, AJDA 1963,
p. 463, chron. Gentot et Fourré, 1966, p. 474, chron. Colin, Gaz. Pal. 1964, Il, 58, note Blaevoet, JCP 1963,
11, 13375, note Auby, GAJA.

Y. GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 1, Droit administratif général, op. cit., p. 676 ; L. RICHER,
Droit des contrats administratifs, op. cit., pp. 126-127.

1025 1, 7 juillet 1975, Commune d’Agde, Rec. CE, p. 798, D. 1977, p. 8, note Bettinger, JCP 1975, 11, 18171,
note Moderne ; CE Sect., 30 mai 1975, Société d’équipement de la région montpelliéraine, Rec. CE, p. 326,
AJDA 1975, p. 345, chron. Franc et Boyon, D. 1976, p. 3, note Moderne.

L. RICHER, Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 128.

1026 v GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 1, Droit administratif général, op. cit., pp. 678-683.

10271  RICHER, Droit des contrats administratifs, op. cit., pp. 92-101.

1028 CE, 6 février 1903, Terrier, Rec CE, p. 94, concl. Romieu, D. 1904, III, p. 65, concl. Romieu, S. 1903,
111, 25, concl. Romieu, note Hauriou, AJDA 2003, p. 153, art. Costa, GAJA.

1029 CE, 31 juillet 1912, Société des granits porphyroides des Vosges, Rec. CE, p. 909, concl. Blum, D. 1916,
111, 35, S. 1917, 111, 15, concl. Blum, RDP 1914, p. 145, note Jéze, GAJA.
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présente, le contrat peut étre administratif si le contrat a pour but le lier le contractant au

service public (**%9).

Le contrat administratif est composé de plusieurs caractéristiques internes et externes.

108hy "« A la fois comme

La principale caractéristique interne est constituée par I’inégalité (
titulaire de prérogatives de puissance publique et comme responsable de 1’intérét général,
[’administration dispose d’une incontestable supériorité dans [’exécution du contrat, elle
peut, notamment, infliger des sanctions ou modifier unilatéralement certaines clauses
(moyennant compensation du préjudice causé). Toutefois, cette caractéristique se trouve
nécessairement infléchie lorsque le contrat est conclu entre deux personnes publiques » (*°*?).
La seconde caractéristique interne concerne 1’indisponibilité : « les personnes publiques ont
des prérogatives qui n’ont pas le caractere de droits subjectifs dont elles pourraient disposer.
1l en résulte que certains objets échappent au contrat. Ainsi il n’est pas possible a la personne
publique de s’engager sur [’exercice d’une compétence ou de renoncer a son pouvoir

1033 g . . o
). A ces caractéristiques internes, s’ajoutent des caractéristiques

1034

d’organiser un service » (

externes telles que les sources juridiques du droit des contrats (—°"), la place du contrat dans

les actes juridiques des personnes publiques (‘°%°

). La caractéristique externe principale est
I’effet relatif du contrat : « le contrat ne crée de droits et d’obligations que pour les parties,
ce qui ne l’empéche cependant pas d’exister pour les tiers a qui est, par exemple, opposable
le droit réel issu d’un contrat. Le principe de [’effet relatif s’applique aussi en droit
administratif. Pas plus qu’un contrat de droit privé un contrat de droit public ne saurait

imposer d’obligation a un tiers. Toutefois, d’importantes exceptions sont apportées au

principe soit en vertu de la loi, soit en vertu de la théorie dite des clauses ou des effets

1030 CE Sect., 20 avril 1956, Epoux Bertin, Rec. CE, p. 167, AJDA 1956, 11, p. 272, concl. Long, p. 221, chron.
Fournier et Braibant, RDP 1956, p. 869, concl. Long, note Waline, D. 1956, p. 433, note de Laubadére,
RA 1956, p. 496, note Liet-Veaux, GAJA ; CE Sect., 20 avril 1956, Ministre de 1I’Agriculture ¢/ Consorts
Grimouard, Rec. CE, p. 168, AJDA 1956, |1, p. 187, concl. Long, p. 221, chron. Fournier et Braibant, RDP 1956,
p. 1058, concl. Long, note Waline, D. 1956, p. 429, concl. Long, note P. L. J., RA 1956, p. 496, note Liet-Veaux,
GAJA.

L. RICHER, Droit des contrats administratifs, op. cit., pp. 101-110.

1031  RICHER, Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 22.

1032 1hid., p. 24.

1033 |hid., pp. 23-24.

1034 1hid., pp. 24-25.

1035 1bid., p. 31.
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1036

réglementaires de certains contrats. » (*°). Ces caractéristiques sont dues aux éléments de

qualification des contrats administratifs : la présence naturelle d’une personne publique et le
but poursuivi lors de sa conclusion : la poursuite de 1’intérét général (*%).

Le contrat constitue I’objet du cercle générateur puisqu’il constitue I’expression de la
relation contractuelle. Cependant le principe veut que les tiers ne puissent contester

directement le contrat (\>*).

2. L’acte détachable du contrat

Les actes détachables sont des «actes pris par une autorité administrative dans
[’exercice d’une compétence a caractére non contractuel » (1039). D’une maniére moins
restrictive, ’acte détachable est «un acte administratif faisant partie d’une opération
Jjuridique complexe et dont la jurisprudence admet qu’il puisse en étre disjoint, soit pour
rentrer dans la compétence administrative dont cette opération était en tant que telle exclue,
soit pour faire l’objet d’un recours pour exces de pouvoir malgré [’existence d’un recours

paralléle » (*°%

). Le principe classique en matiére de contentieux des contrats administratifs
est I’irrecevabilité du recours en excés de pouvoir formé a I’encontre du contrat (1041). La
théorie de 1’acte détachable du contrat a permis 1’ouverture du prétoire du juge administratif
aux contestations des relations contractuelles engagées par les tiers (*°*).

« Les contrats conclus par les personnes publiques se traduisent par la prise de
multiples actes qui on¢ le caractere d’acte administratif unilatéral. L accord de volonté que
manifeste le contrat exige, en effet, la formalisation de la volonté et de |’accord de la

1043

personne publique, qui s’expriment par une ou plusieurs décisions» (). Les actes

détachables du contrat sont des actes administratifs unilatéraux. « L’acte administratif

1038 |pid., pp. 31-32; M. WALINE, Droit administratif, Sirey, 8° éd., 1959, p. 559.

1037  RICHER, Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 32.

1038 CE, 22 avril 1988, Labit, inédit au Lebon, RDP 1988, p. 1457.

1039 3-M. AUBY, R. DRAGO, Traité de contentieux administratif, t. 2, LGDJ, 3¢ éd., 1984, pp. 155-156.

100 G, CORNU, Vocabulaire juridique, PUF, 2007, p. 19.

1041 CE, 22 avril 1988, Labit, op. cit., p. 1457.

L. RICHER, Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 179.

1042 CE, 4 aodt 1905, Martin, Rec. CE, p. 749, concl. Romieu, D. 1907, 11, 49, concl. Romieu, RDP 1906,
p. 249, note Jeze, S. 1906, II1, 49, note Hauriou, GAJA.

1043 B, SEILLER, Acte administratif, in Répertoire Dalloz, Contentieux administratif, t. 1, p. 10.
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I » (1044

unilatéral se présente ainsi comme un instrument du procédé contractue ). Pour faire

I’objet d’un contrdle du juge administratif, ces actes doivent remplir les conditions de
recevabilité liées au recours en excés de pouvoir, c¢’est-a-dire constituer des décisions faisant

grief (1%

). Les actes détachables du contrat sont des « décisions prises au cours de la
procédure de passation du contrat, par exemple la délibération du Conseil municipal
autorisant le Maire a signer le contrat, et qui sont considérées comme ayant une
individualité, se « détachant » du contrat » (12°).

11 est possible de distinguer deux catégories d’actes détachables du contrat (1°'). Cette
distinction se fonde sur un élément objectif : la temporalité. Les deux catégories d’actes
détachables vont se distinguer en fonction de la signature du contrat. Ainsi la premiére
catégorie est composée d’« acte administratif concernant le contrat et intervenant jusqu’a la

conclusion définitive de celui-ci » (***

1049

). Ces actes sont appelés « actes support » ou « actes

1050)

soutien » (7). La seconde catégorie est constituée par les actes d’exécution du contrat (

Dans le chapitre précédent, nous avons estimé que 1’objet du rapport de droit était
constitué par 1’acte administratif unilatéral. Dans ce chapitre, nous considérons une base
d’étude. En effet, si nous limitons I’objet du cercle générateur & un acte détachable ou au
contrat, le cercle générateur va étre réduit dans son objet et dans ses sujets actifs. Pour
contourner ce risque, nous proposons que 1’objet du cercle soit fond¢ sur un rapport de droit,
constitué selon les cas de 1’acte détachable ou du contrat. Mais ce rapport de droit ne constitue
qu'une partie de 1’objet du cercle. L’objet du cercle générateur doit prendre en compte
I’ensemble de la relation contractuelle. Il va donc englober le contrat et I’ensemble des actes

détachables de sa formation mais aussi de son exécution.

1044 Ibid., p. 10.

1045 | RICHER, Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 181.

1048 3. RIVERO, J. WALINE, Droit administratif, Dalloz, Précis, 21° éd., 20086, p. 386.

1047 R CHAPUS, Droit du contentieux administratif, Montchrestien, Domat droit public, 11° éd., 2004, p. 689.
1048 3 .M. AUBY, R. DRAGO, Traité de contentieux administratif, t. 2, op. cit., p. 156.

G. BRAIBANT, P. DELVOLVE, B. GENEVOIS, M. LONG, P. WEIL, Les grands arréts de la jurisprudence
administrative, Dalloz, 17° éd., 2009, pp. 89-90 ; B. PACTEAU, Traité de contentieux administratif, PUF,
Droit fondamental, 2008, p. 249 ; L. RICHER, Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 180.

1049 R, CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., p. 689.

1% G, BRAIBANT, P. DELVOLVE, B. GENEVOIS, M. LONG, P. WEIL, Les grands arréts de
la jurisprudence administrative, op. cit.,, pp. 93-94; P.-L. FRIER, J. PETIT, Précis de droit administratif,
Montchrestien, Domat droit public, 5° éd., 2008, p. 374.
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B. Les sujets actifs du cercle générateur

La qualification de tiers s’obtient par une déduction : les personnes non qualifiées de
sujets actifs sont des sujets passifs donc des tiers. En matiere contractuelle, la détermination
des sujets actifs est délicate puisque la relation fait intervenir de nombreuses personnes a
différents instants. Plusieurs étapes sont alors a suivre : définir les contractants, étudier le cas
particulier des sujets actifs a un rapport de droit constitué par un acte détachable du contrat,
puis finir par la qualification des membres des assemblées ou les organes délibérants des

personnes publiques contractantes.
1. Les contractants

Si I’objet du noyau du cercle générateur est constitué par un contrat, la détermination
des sujets actifs devient aisée. Le noyau est au minimum constitué de deux sujets actifs.
Différentes configurations sont possibles. Prenons en compte un contrat public. Un contrat
public est un contrat conclu par une personne publique. Selon les critéres remplis, il sera
qualifié de contrat administratif ou de contrat de droit commun. Les sujets actifs sont alors
constitués d’au moins une personne publique, la qualification de son cocontractant étant sans
influence. Prenons maintenant 1’exemple d’un contrat administratif. Par définition il est

1051

conclu par une personne publique (7). Les sujets actifs pourront étre uniquement des

personnes publiques dans le cas ou elles ont conclu le contrat entre elles (‘%2

1053

). Les sujets
actifs pourront aussi étre composés de personnes publiques et privées (7°°). Un contrat
administratif peut aussi étre uniqguement composé de contractants de nature privée. Il en va
ainsi lorsque le contrat administratif est conclu en raison d’un mandat, d’un mandat
administratif notamment si I’objet du contrat concerne la construction d’autoroutes (1054). La

nature des contractants d’un contrat public est variée mais ne pose pas de difficulté quand a

151 G, DUPUIS, M.-J. GUEDON, P. CHRETIEN, Droit administratif, Sirey, 11° éd., 2009, pp. 438-441.

1052 |pid., pp. 441-443 ; C. GUETTIER, Droit des contrats administratifs, PUF, Thémis Droit, 2008, p. 115 ;
M. GUIBAL, L. RAPP, Contrat des collectivités locales, op. cit, pp. 117-118; D. TRUCHET,
Droit administratif, op. cit., p. 261.

1053 C. GUETTIER, Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 94; M. GUIBAL, L. RAPP, Contrat
des collectivités locales, op. cit., pp. 120-123 ; D. TRUCHET, Droit administratif, op. cit., pp. 261-263.

1054 G. DUPUIS, M.-J. GUEDON, P. CHRETIEN, Droit administratif, op. cit., pp. 443-444 ; C. GUETTIER,
Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 121 ; M. GUIBAL, L. RAPP, Contrat des collectivités locales,
op. cit., pp. 118-120 ; D. TRUCHET, Droit administratif, op. cit., pp. 263-265.
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leur détermination. L’objet du cercle générateur en matiere contractuelle ne peut étre réduit au
simple contrat, il ne peut concerner qu’un seul acte a la différence des cercles fondes sur un
acte administratif unilatéral. Le contrat avant d’étre signé impose un processus de passation.
Apreés avoir été signe, il impose une exécution. Des lors les contractants ne sont plus les seuls

sujets actifs su noyau.

2. Contestation d’un acte détachable de la formation du contrat : détermination des

sujets actifs

Un tiers peut notamment contester un contrat, mais il peut souvent contester un acte
détachable de ce méme contrat. Il s’agit alors de déterminer les sujets actifs en la matiere. Une
telle configuration est equivalente a celle de la contestation des actes administratifs
unilatéraux. Un acte détachable du contrat recevable a faire I’objet d’un recours en exces de
pouvoir est un acte administratif unilatéral. La détermination des sujets actifs est donc
équivalente. Les sujets actifs seront constitués par le ou les auteurs de [’acte, donc
principalement des autorités publiques, ainsi que du ou des destinataires de 1’acte. Par
exemple, I’acte détachable est I’autorisation donnée au maire afin de signer le contrat. Cette
autorisation est édictée par I’assemblée délibérante : le conseil municipal ; son destinataire est
le maire. Les sujets actifs du cercle générateur sont alors le conseil municipal et le maire.
Dans cet exemple, le ou les cocontractants ne sont pas qualifiés de sujets actifs. La méme
détermination des sujets actifs réalisée pour la contestation générale des actes administratifs
unilatéraux ne peut pas étre appliquée en matiére contractuelle puisqu’elle revient a exclure le

cocontractant de la personne publique qui constitue naturellement un sujet actif.

Un autre systéme de détermination doit étre utilisé en matiere contractuelle. Nous
proposons de retenir comme objet du cercle générateur non seulement le rapport de droit
directement contesté, qu’il soit constitué par 1’acte détachable du contrat ou le contrat lui-
méme, mais 1’objet dans sa globalité : la relation contractuelle. Dans un tel systéme, les sujets
actifs sont les contractants mais aussi les personnes participant directement a la formation ou

a I’exécution du lien contractuel par une prise de décision.
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3. Les membres des assemblées délibérantes

Les assemblées délibérantes interviennent dans le processus contractuel. Pour cela,
elles edictent différents actes qui pourront étre qualifiés de détachables du contrat et
recevables lors d’un recours pour exces de pouvoir. Les assemblées délibérantes sont a ce titre
qualifiées de sujets actifs. Qu’en est-il des membres composant ces assemblées ?
Logiquement, les membres des assemblées délibérantes forment un tout indivisible avec cette
assemblée. A ce titre, ils s’engagent avec 1’assemblée dans le processus contractuel : ils
participent directement au processus contractuel. Les membres des assemblées délibérantes
sont des sujets actifs du cercle générateur.

La qualification de ces membres ne devrait pas poser de difficultés. Pourtant elle se
confronte a celle communément admise : ces membres sont qualifiés de «tiers ». Cette

qualification apparait dans I’arrét Martin (*°*°

). En DI’espéce, le requérant, membre d’une
assemblée délibérante (un conseil général) demande 1’annulation de délibérations prises par
cette assemblée. Cet arrét est interprété comme celui ouvrant aux « tiers » une voie de recours
en matiére contractuelle : «il est particulierement admis pour les tiers, qui ne peuvent
engager un contentieux contractuel, limité aux parties au contrat . c’est spécialement pour
eux que le recours pour exces de pouvoir contre les actes détachables est possible. Tel est le

cas - des membres d’une assemblée locale dont la délibération est nécessaire pour autoriser

la conclusion du contrat, qui se plaignent notamment de la méconnaissance de leurs

prérogatives. » (*°*°

). Le commissaire du gouvernement Romieu dans ses conclusions sur cet
arrét utilisait lui-méme la qualification de tiers pour justifier I’ouverture du recours : «il n’y a

donc, pour les tiers, d’autre juge que le juge de [’exces de pouvoir : si on déclare le recours

1055 CE, 4 ao(it 1905, Martin, op. cit. p. 315.

%% G. BRAIBANT, P. DELVOLVE, B. GENEVOIS, M. LONG, P. WEIL, Les grands arréts de
la jurisprudence administrative, op. cit., p. 90. Souligné par nous.

L. RICHER, Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 181. « Cette conception extensive de la détachabilité
s’inscrit dans la philosophie générale du recours pour excés de pouvoir en vue d’ouvrir libéralement aux
intéressés, et surtout aux tiers, la seule voie de recours qui permette de sanctionner l’illégalité commise dans
la conclusion de tout contrat et ce, méme si le contrat a été signé et mis a exécution. »

A. de LAUBADERE, Traité théorique et pratique des contrats administratifs, t. 3, op. cit., pp. 328-329 ;
W. KLOEPFER, Réflexions sur I’admission du recours pour excés de pouvoir en matiere contractuelle, AJDA
2003, p. 586 ; P. WACHSMANN, La recevabilit¢ du recours pour exces de pouvoir a I’encontre des contrats,
Pour le centenaire de I’arrét Martin, RFDA 2006, p. 29.
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1057

pour exces de pouvoir non recevable, il n’y a plus de juge » (7°"). Cette qualification de

1058

« tiers » est critiquee (7). Pouvons-nous estimer qu’un membre de I’assemblée délibérante

«se détache, du corps auquel il appartient lorsqu’il conteste les décisions prises par la

majorité » (*°*°

) ? Suivant cette interprétation, ce membre serait qualifié de sujet passif, il
serait bien qualifié¢ de tiers. Cette interprétation semble toutefois trompeuse et nie I’action du
membre au sein de ’assemblée méme si son but est de ne pas faire aboutir la formation du

contrat.

La qualification de sujets actifs ne doit pas étre imposée d’office. Dans certaines
especes, un membre de I’assemblée délibérante peut recevoir la qualification de sujet passif. Il

en va ainsi dans Parrét Ville de Lisieux (*°®°

). Selon le commissaire du gouvernement Stahl, le
requérant « M. Fanton doit certainement se voir reconnaitre intérét pour contester, au nom de
ses prérogatives de conseiller municipal, le recrutement par le maire de contractuels alors
que le conseil municipal n’a pas préalablement créé les emplois correspondants » (*°°Y). Le
requérant est un membre d’une assemblée délibérante qui n’a pas pu édicter les actes
nécessaires a la formation des contrats contestés. L’espéce présente une absence
d’intervention de I’assemblée dans le cercle générateur. A ce titre, le requérant ne peut étre
qualifié de sujet actif. Selon les faits rapportés, il n’a pas pu présenter son opposition a la

formation des contrats tout comme I’assemblée délibérante. Le requérant doit donc étre

qualifié de sujet passif, il est tiers au noyau du cercle générateur.

La qualification des membres des assemblées délibérantes en sujet actif ou passif
dépend uniquement des faits de 1’espece. Il convient de réaliser la qualification en fonction de

différents éléments. Un membre empéché pour diverses raisons de participer a la formation de

1057 3. ROMIEU, concl. sur CE, 4 ao(it 1905, Martin, Rec. CE, p. 753. Souligné par nous.

1058 p  WACHSMANN, La recevabilit¢ du recours pour excés de pouvoir a I’encontre des contrats,
Pour le centenaire de I’arrét Martin, op. cit., p. 26. « A [’origine, il s’agissait de permettre le recours [...]
d’un membre de 'assemblée délibérante de cette collectivité contre la décision de conclure le contrat. L’ analyse

Jjuridique de la situation de ces requérants est d’ailleurs délicates, puisqu’il ne s’agit pas a proprement parler de

tiers : [...] quant au membre de ’assemblée délibérante, il se détache, du corps auquel il appartient lorsqu’il
conteste les décisions prises par la majorité. » Souligné par nous.

1059 1hid., p. 26.

1080 CE Sect., 30 octobre 1998, Ville de Lisieux, Rec. CE, p. 375, concl. Stahl, RFDA 1999, p. 128, concl. Stahl,
note Pouyaud, AJDA 1998, p. 969, chron. Raynaud et Fombeur, JCP 1999, 1, 10045, note Haim.

V. : B. PACTEAU, Traité de contentieux administratif, PUF, Droit fondamental, 2008, p. 254.

1081 3 -H. STAHL, concl. sur CE Sect., 30 octobre 1998, Ville de Lisieux, RFDA 1999, p. 129.
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la relation contractuelle peut étre qualifié de tiers, méme si ’assemblée délibérante a participé
a cette formation. Si cette assemblée n’a pas pu participer a la formation du lien contractuel
pour cause d’empéchement, elle sera qualifiée dans son ensemble de tiers. Dans une telle
configuration, les membres de 1’assemblée seront par conséquent qualifiés de tiers. Ces deux
cas de figures sont finalement logiques. La difficulté pouvant étre rencontrée concerne la
qualification d’'un membre ayant participé a la formation du contrat en s’y opposant. Un tel
membre ne peut étre qualifi¢ de tiers de part son action sous forme d’opposition. Pour autant,
la qualification de sujet actif peut paraitre pour certains excessif et niant son opposition au

projet.

I1. La détermination des tiers purs

Le contrat peut se définir par son effet relatif issu de I’autonomie des volontés (*°9).

L’effet relatif produit deux conséquences : « le contrat ne nuit point aux tiers et ne leur

1063

profite pas » (7 7). L’effet relatif implique que le contrat ne doit pas porter atteinte aux sujets

passifs, il ne doit pas les obliger juridiquement alors que leur consentement n’a pas été

1064

recueilli ("°7). « Impossibilité d’invoquer une stipulation du contrat a son profit, interdiction

pour le contrat de faire peser sur les tiers une obligation : tiers et contrat sont isolés comme

1065

deux entités parfaitement autonomes » (~°). Le noyau du cercle générateur serait séparé des

couches externes par une frontiére infranchissable. Cette frontiére infranchissable n’existe

pas. L’effet relatif n’impose que I’absence d’effet obligatoire et non 1’absence d’effet matériel

1066 1067
).

qui peuvent atteindre les tiers (7). Le contrat « est cependant opposables aux tiers » (

S’il ne peut obliger juridiqguement les tiers, la contre partie réside dans le respect des tiers du
lien contractuel. Les tiers ne doivent porter atteinte au lien contractuel. Cet effet relatif

constituant un principe civiliste est applicable aux contrats administratifs (*°°).

1062 \1. UBAUB-BERGERON, Le juge, les parties et les tiers : bréves observations sur 1’effet relatif du contrat,
in Mélanges M. Guibal, t. 1, Presses de la Faculté de Montpellier, 2006, p. 577.

1083 1bid., p. 577.

1064 bid., p. 577, 581.

1055 1hid., p. 582.

1086 |bid., p. 577. «[...] la restriction ainsi posée ne postule pas I’absence d’effet matériel d’un contrat sur
les tiers mais seulement I’absence d’effet obligatoire. »

1067 1hid., p. 584.
10%8 1hid., pp. 578-579, 585.
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Pourtant un contrat peut préjudicier aux tiers. Un sujet passif « peut avoir a se

1069

plaindre des stipulations du contrat de concession de ce service » (*°). Ses tiers pouvant étre

atteints se situent sur des couches proches du noyau. Une liste partielle de ses sujets passifs

peut étre établie : préfet, candidat évincé, usager, contribuable local (*°°

). « Comme en droit
civil, la distinction binaire des parties et des tiers est dépassee pour laisser la place a une
classification plus complexe, ou les tiers sont multiples et se distinguent en fonction de leur

(™). Le contentieux contractuel ne fait pas

degré d’intérét personnel vis-a-vis du contrat »
seulement intervenir les contractants excluant completement les « tiers ». Bien au contraire,
les différents sujets du cercle sont amenés a jouer un role au sein de ce contentieux. La
classification complexe doit comprendre une acception élargie des sujets actifs, ainsi qu’une

distinction délicate entre les différents sujets passifs.
A. L’exclusion des tiers intéressés

Certains auteurs définissent le « tiers intéresse » comme le tiers ayant établi « une

relation juridique antérieure avec les parties » au contrat (12

). Ce n’est pas la définition que
nous proposons de retenir. Les tiers intéressés se définissent comme des personnes étant
intervenues dans le noyau du cercle générateur a un moment donné, ¢’est-a-dire pendant la
formation du lien contractuel, lors de la conclusion du contrat ou pendant I’exécution de ce
contrat, a ’exclusion du moment contenticux. Selon cette définition, trois catégories de
personnes peuvent se voir qualifier de tiers intéressé : le préfet, les usagers du service public

et les concurrents évincés (*°7).

Nous proposons de nous intéresser au concurrent évincé. La notion de concurrent

1074

évincé est apparue dans 1’arrét Ballande (7). Dans ses conclusions, le commissaire du

gouvernement Romieu propose d’étendre la jurisprudence de 1’arrét Martin a d’autres tiers :

1069 RICHER, Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 179.

1070 M. GUIBAL, L. RAPP, Contrat des collectivités locales, op. cit., p. 176 ; M. UBAUB-BERGERON,
Le juge, les parties et les tiers : bréves observations sur I’effet relatif du contrat, op. cit., p. 588.

1971 M. UBAUB-BERGERON, Le juge, les parties et les tiers : bréves observations sur I’effet relatif du contrat,
op. cit., p. 591.

1972 F . RAYNAUD, P. FOMBEUR, note sur CE Sect., 30 octobre 1998, Ville de Lisieux, AJDA 1998, p. 975.
1073 v/, Partie 2, Titre 2, p. 385 et suivvantes.

1074 CE, 30 mars 1906, Ballande, Rec. CE, p. 279, concl. Romieu, RDP 1906, note Jéze.
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1075

ceux qui ont été écarté ou évincés de la procédure de conclusion du contrat (). Le recours

pour exceés de pouvoir a I’encontre des actes détachables d’un contrat leur est alors

1076 1077
(

ouvert (- ). Cette voie de droit est ouverte a de « vrais tiers » ). Jusqu’en 2007, nous

aurions pu considérer que les candidats évincés ne se distinguaient pas de la catégorie des
tiers purs puisque le recours pour exces de pouvoir est ouvert communément a ces deux
catégories de tiers. Cependant ’arrét Société Tropic travaux met fin & cet état du droit (*°8). Il
met fin au recours pour excés de pouvoir a I’encontre des actes détachables d’un contrat

conclu puisque le candidat évincé doit contester directement le contrat (**"°

). Il met en lumiere
1080)1 que

nous proposons d’appeler tiers intéressés. M. Delvolvé justifie I’ouverture de la nouvelle voie

I’apparition d’une nouvelle catégorie de requérants : les «tiers « privilégiés » » (

de droit aux seuls candidats évincés en raison de leur qualité particuliere : celle de

« cocontractant potentiel », qualité que ne peuvent avoir les autres sujets passifs qui seront

alors qualifiés de « tiers « purs »» (1%4).

1075 3. ROMIEU, concl. sur CE, 30 mars 1906, Ballande, Rec. CE, p. 280. « Le recours n’est possible que de la
part des soumissionnaires admis a prendre part a une adjudication. » « Mais il en est autrement lorsque des
industriels ont été admis a prendre part a une adjudication. lls peuvent alors former un recours contentieux. En
effet, du moment qu’'une adjudication a été ouverte régulicrement et que des soumissionnaires n’ont pas été
exclus de la liste de ceux qui sont appelés a déposer leur soumission : ils ont droit a ce que l’adjudication soit
faite conformément a la loi, il sont donc qualité, n’étant plus les premiers venus, n’étant plus des tiers, pour
former un recours, s’ils estiment qu il a été procédé irrégulierement », p. 281.

1076 ¢, GUETTIER, Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 528.

077 p. WACHSMANN, La recevabilitt du recours pour exces de pouvoir a I’encontre des contrats,
Pour le centenaire de I’arrét Martin, op. cit., p. 26. « La situation est plus simple lorsque c’est un tiers par
rapport au contrat — un vrai tiers, serait-on tenté de préciser — qui est admis a attaquer un acte détachable,
solution que consacre ['arrét du 30 mars 1906, Ballande, au profit d’'un concurrent évincé. »

1078 CE Ass., 16 juillet 2007, Société Tropic travaux signalisation, Rec. CE, p. 360, RFDA 2007, p. 696, concl.
Casas, p. 917, note Moderne, p. 923, note Pouyaud, p. 935, note Canedo-Paris, RDP 2007, p. 1402, concl. Casas,
note Melleray, AJDA 2007, p. 1577, chron. Lenica et Boucher, p. 1964, art. Cassia, RJEP 2007, p. 327, note
Delvolvé, concl. Casas, JCP 2007, I, 193, chron. Plessix, Il, 10156, note Ubaud-Bergeron, 10160, note Seiller,
JCP A, 2212, note Linditch, 2221, note Rouault, D. 2007, p. 2500, note Capitant, GACA, GAJA.

1079 B PACTEAU, Traité de contentieux administratif, op. cit., p. 255.

1080 ¢ GUETTIER, Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 529.

1081 p DELVOLVE, note sur CE Ass., 16 juillet 2007, Société Tropic travaux signalisation, RIEP 2007, p. 331.
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B. Les tiers purs

A cOté des tiers intéressés et notamment des concurrents évincés, les contribuables

1082
(

intentent des actions a 1’encontre des relations contractuelles ). Ces actions ont pour but

de préserver les finances de la collectivité & laquelle ils se rapportent (*°*

). La catégorie des
contribuables constitue la catégorie la plus représentative de tiers pur. En effet, un
contribuable n’intervient ni dans la formation du lien contractuel, ni lors de son exécution. Par
contre, il peut décider d’intenter des actions contentieuses. Au sein de cette catégorie, deux
types de contribuables sont présents : les contribuables locaux et nationaux. Cette distinction a
une importance pratique puisque leur sort quant a la recevabilité de leurs actions est différent.

Un requérant pourra invoquer la qualité de contribuable local et étre recevable & agir (*°®%).

1085

Alors qu’invoquer celle de contribuable national le rend irrecevable a agir (). Refuser une

telle qualité n’est pas surprenant dans la mesure ou I’action populaire n’est pas

1086

autorisée (7). La qualité de contribuable national tendrait a produire les mémes effets que

I’action populaire.

Si les contribuables locaux constituent la principale catégorie de tiers purs requérants,
d’autres tiers purs peuvent étre identifiés. Il va ainsi des membres des assemblées délibérantes
qui auront été empéchés de participer a la formation du lien contractuel. Si nous avons défini
le tiers intéressé comme celui étant intervenu dans le cercle générateur, a contrario le tiers pur
est celui n’y étant pas intervenu. En ce sens, les membres d’assemblée délibérante empéchés
répondent a cette définition. S’ils sont « intéresses » par le lien contractuel, ils sont restés tiers

pur par rapport a cette relation juridique (*°¢").

Une derniére question est issu de I’arrét Société Tropic travaux et de son

1088

interprétation (* ). La création de la catégorie des candidats évincés a-t-elle une conséquence

sur les définitions données aux tiers purs et intéressés ? M. Delvolvé releve que les personnes

1082 \. GUIBAL, L. RAPP, Contrat des collectivités locales, op. cit., p. 176.

1083 v, GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 1, Droit administratif général, op. cit., p. 483.

1984 1hid., p. 483.

1085 CE, 13 février 1930, Dufour, Rec. CE, p. 176.

1086 v, GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 1, Droit administratif général, op. cit., p. 483.

1987 Nous nous séparons ainsi de lutilisation de I’expression « tiers intéressé » dans le commentaire de
M. Pouyaud : D. POUYAUD, note sur CE Sect., 30 octobre 1998, Ville de Lisieux, RFDA 1999, pp. 139-140.
1088 CE Ass., 16 juillet 2007, Société Tropic travaux signalisation, op. cit. p. 323.
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n’étant pas qualifiées de candidat évincé, sont forcément des « tiers purs ». 1l établit une liste
partielle des personnes concernées : « les membres des assemblées délibérantes (comme dans
[’affaire Martin) dont [’autorisation est nécessaire pour que le contrat puisse étre conclu |...]
les usagers du service public sur lequel porte le contrat, les contribuables locaux dont les
imp6ts vont étre accrus du fait des dépenses entrainées par le contrat, les groupements
(associations, syndicats) ayant pour objet la défense des intéréts auxquels se rapporte le
contrat » (**®®). Si nous reprenons cette liste en lui appliquant les qualifications proposées,
nous obtenons une liste des « tiers purs » composée de sujets actifs, de tiers intéressés et de
tiers purs. L’arrét n’impose pas de désavouer les définitions proposées, il démontre finalement

qu’en matiere contractuelle il est particulierement délicat d’établir des classifications strictes

et rigides.

Au regard des constatations réalisées, le schéma n® 7 peut étre proposé :

Couche externe formée par les sujets passifs :
les tiers purs

Premiére couche externe formée par les sujets passifs :
les tiers mtéresses

NOYAU DU CERCLE
GENERATEUR

Tiersintéresseés :
préfet, concurrents

Tierspurs:
Personnes qui

ne sont pas évincés, toute autre Rapport de droit : Contrat ou certaines
intervenues personne de ses clauses, actes détachables
dansle cercle intervenant dansle antérieurs ou postérieurs & sa conclusion
générateur, processus Objets du cercle : la relation
¢’ est-a-dire les contractuel ou contractuelle.
personnes qui pendant Sujets actifs : contractants, toute

personne étant intervenue dans le
processus contractuel par une prise de
décision

I'exécution du
contrat

ne sont ni

cocontractants,
i tiers

intéressés

Schéma n® 7 : La répartition et la qualification des différents intervenants dans la relation

contractuelle

1089 p DELVOLVE, note sur CE Ass., 16 juillet 2007, Société Tropic travaux signalisation, op. cit., p. 331.
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Section 2 : L’action du tiers pur

Les contrats signés par les personnes publiques et leurs cocontractants doivent
bénéficier comme tous les contrats d’une stabilité contractuelle préservant un cadre propice
pour une exécution sereine. Cette stabilité est en partie garantie par 1’obligation d’inviolabilité
issue du cercle générateur. Cependant comme en ce qui concerne les actes administratifs
unilatéraux, cette obligation n’est pas forcément respectée par les tiers purs. Le juge
administratif a alors utilisé un moyen de limiter 1’acce€s a son prétoire aux actions engagées
par les tiers purs : seules les contestations a I’encontre des actes détachables du contrat sont
recevables. Pour que la requéte soit recevable dans son ensemble, il est exigé, comme dans le
contentieux général des actes administratifs unilatéraux, que 1’acte Iése le requérant, lui cause
un grief lui donnant ainsi intérét a agir (*°®).

Ces derni¢res années, le juge administratif accepte la recevabilité d’actions a
I’encontre directe de contrats. Par la notion de tiers pur, le juge réalise une régulation positive
mais assez limitée de 1’accés a son prétoire. D’abord trés limitée, cette recevabilité s’étend
peu a peu a ’ensemble du contrat, mais uniquement a des contrats déterminés. Malgré le
souhait de préserver les relations contractuelles, 1’effet relatif du contrat se retrouve atteint par

1091
)

I’évolution de la jurisprudence (" ). « A plusieurs reprises le Conseil d’Etat a accepté

d’infléchir sur ce point sa jurisprudence sans pour autant aller jusqu’au bout de la logique en

1092

la matiere » (*°°). Encore aujourd’hui, ’acces au prétoire du juge administratif par le biais du

recours pour exces de pouvoir a 1’encontre directe de tout contrat administratif est fermé.

109 RICHER, Droit des contrats administratifs, LGDJ, 6° éd., 2008, p. 180.

191 M. UBAUB-BERGERON, Le juge, les parties et les tiers : bréves observations sur I’effet relatif du contrat,
in Mélanges M. Guibal, t. 1, Presses de la Faculté de Montpellier, 2006, p. 587.

1092 3. WALINE, Contrats et recours pour excés de pouvoir, in Mélanges D. Labetoulle, Dalloz, 2007,
pp. 861-862.
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Avant de débuter I’étude contentieuse des actions engagées par les tiers purs, il
convient de rappeler les voies de droit ouvertes en matiére de contentieux contractuel. Deux
juges se partagent le contentieux de la validité des contrats : le juge du plein contentieux et

1093). « En principe, les contrats ne font l’objet que de recours de

celui de I’exces de pouvoir (
plein contentieux, intentés par les parties, devant le juge du contrat ; le recours pour exces de
pouvoir, en annulation, n’étant recevable que contre les actes unilatéraux, dans le cadre d’un
contentieux objectif de Iégalité » (*2°%).

Le juge compétent en matiére de contestation des tiers purs est celui de ’excés de
pouvoir. Le recours pour exces de pouvoir est considéré comme un « complément procédural
du principe de légalité, le recours pour exces de pouvoir permet a [’administré qui est lésé

1095

par un acte unilatéral illegal d’en obtenir I’annulation.» (7). Les tiers purs peuvent

engager des recours en exceés de pouvoir a 1’encontre des actes détachables du contrat et étre

recevables depuis I’arrét Martin du Conseil d’Etat (%

). A I’heure actuelle, si le recours en
exces de pouvoir est toujours la seule voie de droit ouverte aux tiers purs, nous remargquons

que les actes détachables ne sont plus les seuls actes contestables par ces tiers.

I. Une régulation positive par 1’acte contesté

Les tiers purs peuvent engager des actions a I’encontre des relations contractuelles de
nature administrative ol 1'un des contractants est une personne publique. La nature
particuliéere de ces relations, étre un accord de volonté donc engager non seulement la
personne publique mais aussi la ou les personnes cocontractantes, fait naitre une
préoccupation pour le juge administratif : préserver la stabilité juridique de ces relations.
Cette préoccupation se confronte a celle de protéger le droit au recours des tiers purs qui
peuvent étre atteints dans leur situation personnelle. La régulation de I’accés au prétoire doit

prendre en compte ces deux exigences. Elle peut alors étre réalisée par le biais de 1’intérét a

108 RICHER, Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 168.

109 p_L. FRIER, J. PETIT, Précis de droit administratif, Montchrestien, Domat droit public, 4° éd., 2006,
p. 358. «[...] le juge a considéré qu’en amont, ou le cas échéant en aval, existaient des actes unilatéraux
détachables du contrat et justiciables de [’exces de pouvoir. »

L. RICHER, Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 168.

10% |  RICHER, Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 168.

19% CE, 4 aolt 1905, Martin, Rec. CE, p. 749, concl. Romieu, D. 1907, Ill, 49, concl. Romieu, RDP 1906,
p. 249, note Jéze, S. 1906, 111, 49, note Hauriou, GAJA.
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agir des requérants. Mais la matiere contractuelle montre une particularité : si le requérant doit
présenter un intérét a agir recevable, ce n’est pas cet intérét qui constitue I’élément régulateur.
Le juge administratif régule 1’accés a son prétoire par la recevabilité liée a ’acte contesté.
D’un premier abord, il est difficile de remarquer I’existence d’un lien unissant I’acte contesté
a la notion de tiers pur. L’examen de cette recevabilité montre pourtant 1’intérét porté par le
juge au tiers pur. Ainsi d’une contestation des actes détachables, le juge a ouvert son prétoire

a ’encontre de contestations directes du contrat, dans ses clauses ou dans son ensemble.

A. La contestation des actes détachables du contrat : juges de I’excés de pouvoir,

de ’exécution et du contrat pour une protection des intéréts des tiers purs

L’intérét d’ouvrir le prétoire aux contestations des relations contractuelles par les tiers
apparait au début du XX°® siécle avec I’arrét Martin. Une prise de conscience a amené le juge
administratif a permettre la recevabilité de certaines actions, méme si cette contestation est
limitée. Toujours dans le souhait de protéger les relations contractuelles, le juge n’a pas admis
les contestations directes a ’encontre des contrats. Pourtant au XIX°® siécle, le recours pour
excés de pouvoir était ouvert a I’encontre des contrats (*°’). En Détat actuel du droit, le

\ s . 1
recours pour excés de pouvoir a I’encontre des contrats est irrecevable (1%

). Cependant le
juge administratif a permis aux tiers de contester les actes qui en sont détachables pour

ensuite en tirer toutes les conséquences pertinentes.

1097 CE, 14 février 1842, Chevassus, Rec. CE, p. 56.

P. LANDON, Le recours pour exces de pouvoir sous le régime de la justice retenue, Thése, Paris, 1942, p. 44.
0% D de BECHILLON, P. TERNEYRE, Contentieux des contrats administratifs, in Répertoire Dalloz,
Contentieux administratif, t. 1, pp. 14-16; Y. GAUDEMET, Trait¢ de droit administratif, t. 1,
Droit administratif général, LGDJ, 16° éd., 2001, p. 477 ; D. TRUCHET, Droit administratif, PUF, Thémis
Droit, 2° éd., 2009, pp. 278-279 ; M. WALINE, Manuel élémentaire de droit administratif, Sirey, 4° éd., 1946,
p. 117.

A. de LAUBADERE, Traité théorique et pratique des contrats administratifs, t. 3, LGDJ, 1956, p. 323.
L’auteur expose différentes justifications a cette irrecevabilité. Ces justifications seront étudiées ci-dessous.
Cependant, nous proposons d’en énumérer certaines : le recours pour excés de pouvoir n’est recevable qu’a
I’encontre des actes unilatéraux, alors que le contrat est, au moins, un acte bilatéral ; il n’est recevable qu’a
I’encontre d’actes émanant d’« autorités administratives ». De plus, I’exception du recours paralléle s’oppose a
la recevabilité du recours pour exceés de pouvoir a I’encontre des contrats, alors que le contrat fait 1’objet

d’un contentieux devant le juge du contrat.
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1. Une contestation classique : le recours pour excés de pouvoir a I’encontre des actes

détachables

Les relations contractuelles doivent étre stables. Il revient au juge administratif
d’assurer cette stabilité juridique en limitant les possibilités de contestations des tiers. L’acces
au prétoire ne doit cependant pas étre restreint. Les tiers doivent avoir un droit de regard sur
les contrats pouvant porter atteinte a leur situation personnelle. Un équilibre est a trouver
entre ces deux exigences. Le juge utilise I’examen de la recevabilité des requétes pour réaliser
cette conciliation nécessaire. Evidemment, 1’intérét a agir entre en considération permettant,
comme nous 1’avons déja observé, de réaliser un tri au sein des tiers purs recevables. A la
différence du contentieux géneral de la contestation des actes administratifs unilatéraux, le
juge utilise principalement la recevabilité¢ liée a 1’acte contesté pour réguler 1’acces a son

prétoire.

1099), « 'intérét de la

Les «tiers ne dispos[ent] pas de [’action contractuelle » (
stabilité des contrats administratifs supposés nécessaires au bon fonctionnement des services
publics prime sur le respect de la légalité » (*'%°). Seuls les contractants peuvent saisir le juge
du contrat. La voie du recours de pleine juridiction est fermée aux tiers. Il leur reste la voie de
I’exces de pouvoir. Ce recours pour exces de pouvoir est irrecevable a I’encontre des contrats
afin de préserver les relations contractuelles acquises (**°). Cette irrecevabilité et donc cette
fermeture du prétoire se justifie par les caractéristiques du recours pour excés de

1102

pouvoir (“°), et a I’effet relatif des contrats : « le contrat ne profite pas aux tiers, ce qui

0% G. BRAIBANT, P. DELVOLVE, B. GENEVOIS, M. LONG, P. WEIL, Les grands arréts de
la jurisprudence administrative, Dalloz, 17° éd., 2009, p. 88.

1100 nf -C. VINCENT-LEGOUX, note sur TA Melun, 22 décembre 2006, Syndicat national CGT du ministére
de I’ Agriculture ¢/ Ecole vétérinaire de Maisons-Alfort, RFDA 2007, p. 951.

101 cE 22 avril 1988, Labit, inédit au Lebon, RDP 1988, p. 1457 : CE, 14 mars 1997,
Compagnie d’aménagement des coteaux de Gascogne, Rec. CE, T., p. 638, RFDA 1997, p. 349, note Delvolvé.
P.-L. FRIER, J. PETIT, Précis de droit administratif, op. cit., p. 358 ; L. RICHER, Droit des contrats
administratifs, op. cit.,, p. 179 ; J. RIVERO, J. WALINE, Droit administratif, Dalloz, Précis, 21° éd., 2006,
p. 386; P. WACHSMANN, La recevabilit¢ du recours pour excés de pouvoir a I’encontre des contrats,
Pour le centenaire de I’arrét Martin, RFDA 2006, p. 25; M. WALINE, Manuel élémentaire de droit
administratif, op. cit., p. 117.

192 M. UBAUB-BERGERON, Le juge, les parties et les tiers : bréves observations sur I’effet relatif du contrat,
op. cit,, p. 581. « L’irrecevabilité de tout recours d’un tiers formé directement a l’encontre d’un contrat

s explique par deux considérations convergentes qui sont le caractére objectif du recours pour excés de pouvoir
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signifie que les tiers & un contrat ne peuvent invoquer a leur profit des dispositions d’un

1103

contrat » (*°). Historiquement le juge administratif permettait de contester les actes de

formations antérieurs a la conclusion du contrat. Dés sa conclusion, ces actes formaient alors

un ensemble indivisible avec le contrat. Les recours a leur encontre devenaient

1104

irrecevables (*7). Il s’agissait de la théorie du « tout indivisible » constituant un « grave

inconvénient » pour les tiers privés de toute action (**%°).

Le juge administratif a alors ouvert son prétoire a la contestation des actes détachables

du contrat. Le premier arrét en la matiére concerne la contestation d’un acte préparatoire a un

1106

contrat de droit de privé (“). Le juge administratif a ensuite admis un recours pour exceés de

pouvoir a I’encontre d’un acte détachable d’un contrat administratif : une délibération d’un

1107

conseil général relative a une concession de tramways (). Le requérant, un conseiller

général, conteste plusieurs délibérations estimant qu’elles ont été prises en méconnaissance

1108

des prérogatives appartenant a 1’assemblée délibérantes (). Ce requérant est un sujet actif

du cercle générateur.

et effet relatif de la convention qui s’oppose a ce que les tiers puissent saisir le juge du contrat. Si cette
fermeture du contentieux contractuel aux tiers connait des aménagements importants, le principe demeure
pleinement en vigueur. »

103 |pid., p. 581.

11043, ROMIEU, concl. sur CE, 4 ao(t 1905, Martin, Rec. CE, p. 751. «[...] les actes administratifs,
délibérations de corps électifs ou actes de tutelle qui concourent a former un contrat, ne peuvent étre attaqués et
annulés pour excés de pouvoir, en tant qu’actes administratifs, que autant que le contrat n’est pas encore
définitif ; une fois, au contraire, que le contrat est devenu définitif par [’approbation de I’autorité supérieure et
qu’il est en cours d’exécution, les actes administratifs se trouvent incorporés au contrat lui-méme, en font
parties intégrantes, et ne peuvent plus en étre détachés au point de vue des recours contentieux dont ils seraient
individuellement susceptibles. »

105 p, WEIL, Les conséquences de !’annulation d'un acte administratif pour excés de pouvoir, A. Pedone, 1952,
pp. 201-202.

1106 CE, 11 décembre 1903, Commune de Gorre, Rec. CE, p. 771, S. 1906, 11, 49, note Hauriou.

107 CE, 4 ao(it 1905, Martin, op. cit. p. 328.

1108 3 ROMIEU, concl. sur CE, 4 aolt 1905, Martin, op. cit., p. 750. « Les membres des corps électifs,
conseillers municipaux ou généraux, ne sont pas recevables en principe a attaquer, en cette seule qualité, les
délibérations des corps dont ils font partie. Mais cette regle souffre une exception : ¢ ’est le cas ou le requérant
fonde son recours sur une atteinte portée a ses droits ou prérogatives en tant que membre de ce corps ; il a le
droit, comme représentant de ses électeurs, a ce que les délibérations de [’assembliée a laquelle il appartient,

soient prises dans les conditions extrinseques de Iégalité fixées par la loi. »
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L’arrét Martin est important en raison des conclusions prononcées par le commissaire
du gouvernement Romieu : « nous croyons qu’il y a lieu, a cet effet, de distinguer entre le cas
ou le recours pour exces de pouvoir contre ['un des actes administratifs sur lequel repose le

contrat, est forme par ['un des contractants et le cas ou ce recours est formé par des

1109 1110
).

tiers » (7). Cette voie de droit est créée pour des requérants particuliers : les « tiers » (

Le commissaire du gouvernement concevait une prescription de I’irrecevabilité des actions

engagées par le cocontractant. Cette prescription a été suivie (****

1112

), mais finalement elle a été

abandonnée (*°). La jurisprudence Martin permet aux «tiers» de contester les actes

détachables du contrat par le biais du recours pour excés de pouvoir (***3).

Le théorie de 1’acte détachable se définit en ces termes : « [’acte est considéré comme
détachable et le recours en exces de pouvoir est recevable si le requérant ne peut trouver
dans le contentieux relevant de [’autre juridiction le moyen de résoudre le litige dans des
conditions semblables a celles que lui aurait procurées [’exercice du recours en exces de

pouvoir » (4

), «lorsqu’il est fait application de cette méthode, le caractére détachable ou
non détachable des actes, et, partant, la recevabilité du recours en exces de pouvoir est
affirmé a ’égard de tous sans qu’il y ait lieu de considérer la situation deS requérant vis-a-vis
du contentieux dont il s’agit, [’existence ou l’absence a leur profit d’une autre voie de droit
dans ce contentieux » (**%).

Les actes détachables d’un contrat sont des « décisions prises au cours de la

procédure de passation du contrat, et qui sont considérées comme ayant une individualité, se

199 1bid., p. 752.

1110) RICHER, Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 180. «La seule innovation se trouvait dans
les conclusions de Romieu selon lesquelles le recours pour excés de pouvoir n’était recevable que de la part
des tiers, a I’exclusion des cocontractants qui peuvent saisir le juge du contrat. »

11 CE, 28 novembre 1954, Syndicat de raffinerie de soufre francaise, Rec. CE, p. 620.

12 CE, 4 février 1955, Ville de Saverne, Rec. CE, p. 73.

L. RICHER, Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 180.

113 3. ROMIEU, concl. sur CE, 30 mars 1906, Ballande, Rec. CE, p. 281. « Ce Sera un recours en exces
de pouvoir. »

D. de BECHILLON, P. TERNEYRE, Contentieux des contrats administratifs, op. cit.,, pp. 17-19;
D. TRUCHET, Droit administratif, op. cit., pp. 279-280 ; P. WEIL, Les conséquences de [’annulation d’un acte
administratif pour exces de pouvoir, op. cit., pp. 202-203.

1114 3 .M. AUBY, R. DRAGO, Traité de contentieux administratif, t. 2, LGDJ, 3° éd., 1984, p. 148.

115 1bid., pp. 148-149.
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1116

« détachant » du contrat. » (“°). Dés que I’acte est déclaré détachable, la seule exigence est

1117

que cet acte ait un caractere administratif (“). Ainsi les requérants peuvent contester les

actes détachables d’un contrat, que ce contrat soit de droit commun ou administratif (***%). Le

juge a une conception peu stricte quant a la forme de 1’acte détachable. Il admet qu’il soit par

(1119

exemple, purement « intellectuel » ). Il en va ainsi pour : « la « décision de signer » qui se

manifeste par le fait méme de la signature » (**°

). Si I’acte est déclaré détachable et peut
alors faire I’objet d’un recours pour exces de pouvoir, il faut évidemment que cet acte I¢se le
requérant pour que la requéte soit déclarée recevable (*'?!). Enfin, le recours est ouvert
pendant un délai contentieux de deux mois, mais ce délai ne court que dés la mise en ceuvre
des mesures de publicité. Or les actes détachables sont rarement publiés. Les requérants ne
peuvent alors se voir opposer des délais pour agir. Ce fait augmente considérablement
I’instabilité des relations contractuelles (1122).

Les actes détachables du contrat sont de deux types. La distinction entre les deux
catégories se réalise par un critere temporel. Nous séparons les actes en fonction du moment
de leur édiction : avant ou apres la signature du contrat. Les tiers purs peuvent contester les

actes détachables antérieurs & la conclusion du contrat (**3

(1124

), ¢’est-a-dire les « actes supports
du contrat » ). La principale critique faite a la théorie des actes détachables du contrat
concerne le caractére réellement unilatéral de ces actes. Les actes détachables traduisent la

volonté de I’un des contractants. En ce sens, ce sont bien des actes unilatéraux puisqu’ils sont

1118 3 RIVERO, J. WALINE, Droit administratif, op. cit., p. 386.

W7 CE, 29 avril 1994, GIE Groupetubois, Rec. CE, T., p. 786.

L. RICHER, Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 180.

18 G, BRAIBANT, P. DELVOLVE, B. GENEVOIS, M. LONG, P. WEIL, Les grands arréts de
la jurisprudence administrative, op. cit., p. 90; Y. GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 1,
Droit administratif général, op. cit., p. 477 ; A. de LAUBADERE, Traité théorique et pratique des contrats
administratifs, t. 3, op. cit., pp. 293-294 ; L. RICHER, Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 180.

1119 CE, 9 novembre 1934, Chambre du commerce de Tamatave, Rec. CE, p. 1034.

1120 RICHER, Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 181.

121 1hid., p. 180.

122 1hid., p. 180.

UB p_L. FRIER, J. PETIT, Précis de droit administratif, Montchrestien, Domat droit public, 5° éd., 2008,
p. 370; C. GUETTIER, Droit des contrats administratifs, op. cit, p. 517; A. de LAUBADERE,
Traité théorique et pratique des contrats administratifs, t. 3, op. cit., p. 324.

1124 A de LAUBADERE, Traité théorique et pratique des contrats administratifs, t. 3, op. cit., p. 324.
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’ceuvre d’une seule personne (*#

). Cependant, « ces actes sont isolés du contexte contractuel
dans lequel ils prennent place et sens et regardés comme imputables a la seule personne
publiqgue qui les prend. On «oublie » qu’ils n’interviennent que pour permettre au
consentement de la personne publique en cause de rencontrer celui d’une autre personne

(privée ou publique, peu importe ici) en vue de la conclusion du contrat » (*'?°

). Le caractere
décisoire peut aussi poser des difficultés. « On peut ajouter que ces actes, a les supposer
méme unilatéraux, ne sont certainement pas décisoires : i/ s’agit d’actes préparatoires d’un
engagement qui, quant a lui, ne prendra effet qu’a rencontrer celui de [’autre partie » (1127).
Les actes détachables du contrat pris avant sa conclusion ne devraient pas faire 1’objet de
recours puisqu’ils ne sont pas unilatéraux, ou s’ils sont considérés comme tels, ils ne sont pas
décisoires puisque préparatoires a la décision finale. Le juge administratif fait alors « preuve
d’un optimisme singulier (ou plutot n’envisager les choses que du point de vue des
conséquences de I'arrét, c’est a savoir 1'élargissement de la recevabilité) » (***%). 1l faut
féliciter 1’esprit ouvert du juge qui a permis aux tiers de pouvoir contester ces actes, méme si

cela a conduit a realiser une césure paradoxale au sein de la formation des relations

contractuelles.

Les tiers peuvent ensuite contester les actes détachables postérieurs

a la conclusion du contrat (*%). Ces actes sont des mesures d’exécution

1130
)-

du contrat concernant sa modification ou son terme ( IIs ne sont pas tous

125 ¢, EISENMANN, Cours de droit administratif, t. 1, LGDJ, 1982, p. 416.

126 p WACHSMANN, La recevabilité du recours pour excés de pouvoir & I’encontre des contrats,
Pour le centenaire de I’arrét Martin, op. cit., p. 25.

127 pid., p. 25.

1128 |pid., p. 25.

129 CE, 24 avril 1964, Société anonyme de livraisons industrielles et commerciales privées, Rec. CE, p. 239,
AJDA 1964, p. p. 308, concl. Combarnous, D. 1965, p. 665, note Debbasch, CJEG 1965, J, 169, note Carron.
P.-L. FRIER, J. PETIT, Précis de droit administratif, op. cit., p. 374. « Le recours pour exces de pouvoir
des seuls tiers cette fois-ci est aussi recevable contre les décisions d’exécution du contrat [...]. »

J.-M. AUBY, R. DRAGO, Traité de contentieux administratif, t. 2, op. cit.,, p. 158 ; C. GUETTIER, Droit
des contrats administratifs, op. cit., pp. 517-519 ; A. de LAUBADERE, Traité théorique et pratique des contrats
administratifs, t. 3, op. cit., pp. 343-344.

130 CE Ass., 2 février 1987, Société TV 6, Rec. CE, p. 29, RFDA 1987, p. 29, concl. Fornacciari, AJDA 1987,
p. 314, chron. Azibert et de Boisdeffre.
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1131

contestables (*°7). Ainsi le refus de la personne publique de saisir le juge du contrat afin de

prononcer la nullité du contrat, acte postérieur a la formation du contrat, ne constitue pas un

1132

acte détachable dudit contrat et donc insusceptible de recours (7). Leur contestation devant

le juge de I’exces de pouvoir parait moins problématique que celle des actes support du

contrat puisqu’il s’agit « de décisions intervenues pour le compte d’une des parties quant a

1133

[’exécution de [’acte issu de la volonté commune » (7). Leur caractére unilatéral est plus

facilement reconnu (***%).

Au-dela de la recevabilité du recours pour exces de pouvoir, les tiers doivent invoquer

1135 1136

des moyens d’annulation (). Ces moyens sont doubles (*). Ils peuvent étre tirés d’un vice

1137
)

interne a I’acte détachable, ce vice touchant sa 1égalité externe ou interne ( . lls peuvent

1138

aussi étre issus de I’illégalité du contrat (). Pour étre recevables, ces moyens ne peuvent

pas étre fondés sur la violation d’une disposition contractuelle (***). S’il y a illégalité, le juge

P.-L. FRIER, J. PETIT, Précis de droit administratif, op. cit., p. 374; W. KLOEPFER, Réflexions
sur 1’admission du recours pour excés de pouvoir en matiére contractuelle, AJDA 2003, p. 586 ; J. WALINE,
Contrats et recours pour excés de pouvoir, op. cit., p. 866.

31 w. KLOEPFER, Réflexions sur I’admission du recours pour excés de pouvoir en matiére contractuelle,
op. cit., p. 587.

132 CE, 17 décembre 2008, Association pour la protection de 1’environnement du Lunellois, Rec. CE, p. 464,
LPA 19 mai 2009, p. 19, note Brenet.

1133 p. WACHSMANN, La recevabilitt du recours pour excés de pouvoir a I’encontre des contrats,
Pour le centenaire de I’arrét Martin, op. cit., p. 26.

134 W. KLOEPFER, Réflexions sur I’admission du recours pour exc&s de pouvoir en matiére contractuelle,
op. cit., p. 586. « Ils gravitent donc autour de la sphére contractuelle sans prendre la forme d’une clause. »

1135 A de LAUBADERE, Traité théorique et pratique des contrats administratifs, t. 3, op. cit., pp. 330-331.

1138 ) RICHER, Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 182. « Le recours pour excés de pouvoir contre
l’acte détachable, comme tout recours pour exces de pouvoir, doit reposer sur des moyens de légalité, mais,
alors méme que [’objet du recours est d’obtenir I’annulation du seul acte détachable, l’illégalité invoquée peut
étre aussi bien propre a l’acte attaqué que dérivée de celle du contrat. »

37 1bid., p. 182.

1138 1hid., pp. 183-185. « Le contrat peut d’abord étre illégal parce que le consentement des parties est entaché
d’un vice, mais il peut aussi [’étre parce qu’il est contraire a une régle du droit objectif. Le juge de [’exces de
pouvoir est donc amené a confronter le contrat lui-méme a la légalité. [...] La cause la plus fréquente
d’annulation tient cependant a la violation des regles de procédure, et notamment des régles de publicité et de
mise en concurrence. »

1139 A de LAUBADERE, Traité théorique et pratique des contrats administratifs, t. 3, op. cit., p. 331.
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administratif a la possibilité de prononcer une annulation partielle ou totale (***°). Si
I’annulation est prononcée, 1’acte détachable du contrat disparait rétroactivement Y. La

caractéristique de 1’annulation contentieuse par le biais du recours pour exce€s de pouvoir est

1142

respectée (—°). Cependant, « le recours pour excés de pouvoir dirigé contre [’acte détachable

(1143

du contrat est susceptible de provoquer [’annulation de cet acte et de lui seul » ). Pourtant

cette annulation a forcément une influence sur la validité du contrat.

Le recours pour excés de pouvoir a I’encontre des actes détachables du contrat est

fondé sur une fiction : la détachabilité¢ d’actes. Il permet aux tiers de pouvoir contester la

1144
)

relation contractuelle, méme si ce recours ne leur est pas exclusivement réservé (—). «II

s’agissait de permettre a des tiers a un contrat de bénéficier, malgré I’absence d’action

contractuelle, d’une voie de recours contre les actes qui ont acheminé les parties a la

(1145 1146

formation du contrat » ). Ce recours est ainsi largement ouvert aux tiers (*°), « ¢ ’est du

reste essentiellement en leur faveur qu’a été abandonnée la jurisprudence du tout

1147 1148

indivisible » (*"). 1l permet d’éviter tout déni de justice (), et permet alors une protection

contre I’arbitraire, puisque les tiers peuvent agir quelque soit le mode d’action utilis¢ par la

10p | FRIER, J. PETIT, Précis de droit administratif, op. cit., pp. 370-371 ; L. RICHER, Droit des contrats
administratifs, op. cit., p. 185.

U4 p | FRIER, J. PETIT, Précis de droit administratif, op. cit., p. 371.

1192 CE, 26 décembre 1925, Rodiére, Rec. CE, p. 1065, RDP 1926, p. 32, concl. Cahen-Salvador, S. 1925, 111, 49,
note Hauriou, GAJA.

13 W. KLOEPFER, Réflexions sur I’admission du recours pour excés de pouvoir en matiére contractuelle,
op. cit., p. 587.

1144 A de LAUBADERE, Traité théorique et pratique des contrats administratifs, t. 3, op. cit., p. 329.

1% W. KLOEPFER, Réflexions sur I’admission du recours pour excés de pouvoir en matiére contractuelle,
op. cit., p. 586.

114 A, de LAUBADERE, Traité théorique et pratique des contrats administratifs, t. 3, op. cit., pp. 328-329.

7 bid., p. 328.

1148 3 ROMIEU, concl. sur CE, 4 ao(t 1905, Martin, op. Cit., p. 752. « La théorie, on le voit, procéde d’une
pensée trés exacte et fort louable, mais a une portée singuliérement restrictive des droits des citoyens : non
seulement elle comporte des complications de procédure parfois inutiles, mais elle peut méme dans certains cas
aboutir a de véritables dénis de justice. » « Il n’y a donc, pour les tiers, d’autre juge que le juge de I'excés de
pouvoir : si on déclare le recours pour excés de pouvoir non recevable, il n’y a plus de juge », p. 753.

P. WACHSMANN, La recevabilitt du recours pour excés de pouvoir a I’encontre des contrats,

Pour le centenaire de I’arrét Martin, op. cit., p. 29.
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1149 " Le recours pour exces de

personne publique : voie contractuelle ou voie unilatérale (
pouvoir a I’encontre des actes détachables répond a la philosophie générale du recours en
excés de pouvoir: permettre a de nombreux requérants de protéger la légalité
administrative (***9).

Par ces développements, nous avons tenté¢ de démontrer que la notion de tiers pur n’est
pas utilisée par le juge administratif, il se fonde uniquement sur le caractére détachable ou non
de I’acte contesté. D’ailleurs, le juge administratif ouvre ce recours non seulement aux tiers
purs mais aussi a certaines personnes pouvant étre qualifiées de sujets actifs comme dans
I’arrét Martin. La notion de tiers n’est cependant pas absente en la matiére puisque le juge
administratif a ouvert cette voie de recours pour leur offrir la possibilité de contester des
relations contractuelles leur portant atteinte. Finalement, la notion de tiers et celle de tiers pur
n’ont que peu d’influence en ce qui concerne les recours a I’encontre des actes détachables du
contrat, des le moment ou le juge administratif a admis historiquement de tels recours, le juge
régulant I’acces a son prétoire par la combinaison de I'intérét a agir et de la nature de I’acte
détachable contesté. Ce recours n’est pas spécifiquement ouvert aux tiers purs en raison de la
vision extensive du juge administratif quant a la notion de « tiers ». Le tiers pur constitue la
« base » des requérants possédant une action a I’encontre des relations contractuelles, une

sorte de standard minimum (***4).

199 p WACHSMANN, La recevabilit¢ du recours pour excés de pouvoir a I’encontre des contrats,
Pour le centenaire de I’arrét Martin, op. cit.,, p. 30. « La lutte contre [’arbitraire est ici clairement une
préoccupation commune au Conseil d’Etat et a la Cour européenne des droits de [’homme : 1a ou la seconde
refuse d’adopter une solution qui permettrait aux Etats de déterminer a leur guise [’étendues de leurs
obligations conventionnelles, le premier entend fermer la possibilité pour I’Administration de faire dépendre
l’acces au juge de son propre comportement. »

10| . RICHER, Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 181. «Cette conception extensive de
la détachabilitée s’inscrit dans la philosophie générale du recours pour excés de pouvoir en vue d’ouvrir
libéralement aux intéressés, et surtout aux tiers, la seule voie de recours qui permette de sanctionner [’illégalité
commise dans la conclusion de tout contrat et ce, méme si le contrat a été signé et mis a exécution. »

51 p MORVAN, Le principe de droit privé, Panthéon-Assas, Droit privé, 1999, pp. 60-64.
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2. De I’effet platonique des annulations contentieuses a « I’épée de Damoclés » pesant sur

les contractants

La contestation de I’acte détachable du contrat a conduit a son annulation. Quelles
seront les répercussions sur le contrat ? Logiquement, si le contrat n’est pas conclu, il ne peut
I’étre sans violer la chose jugée. Si ’acte annulé est un acte préalable a la conclusion du

contrat en ayant un réle essentiel dans cette conclusion, le contrat devrait étre remis en

1152

cause (*°). Si I’acte annulé est 1’autorisation de contracter, le contrat conclu doit disparaitre

puisqu’il n’a pas pu étre régulierement conclu. Toutefois, cette logique s’est confrontée a la
séparation des juges de 1’excés de pouvoir et du contrat : I’annulation de ’acte détachable
n’entraine pas automatiquement I’annulation du contrat. Les conclusions Romieu sur ’arrét
Martin relevaient 1’effet platonique de telles annulations : « les annulations pour exces de
pouvoir n’ont, dans bien des cas, qu’'un caractere purement platonique : le juge de l’exces de
pouvoir n’a qu’a examiner si l’acte administratif attaqué doit ou non étre annulé en raison du

vice qui lui est reproché ; il n’a pas a se préoccupé des conséquences, positives ou négatives,

1153

de son jugement » (*°). Le commissaire du gouvernement avait d’ailleurs réitéré son propos

1154

I’année suivante dans I’arrét Ballande (*"). L’annulation d’un acte détachable du contrat

1155

n’est pas censé avoir de répercussion sur le contrat lui-méme (7). D’autant plus qu’en

matiére de contestation d’actes pris avant la conclusion du contrat, leur annulation intervient

1156

principalement alors que ledit contrat est en cours d’exécution (). Le juge administratif a

réalisé un choix entre la protection de la légalité et la garantie de la stabilité des relations

1152 p, WEIL, Les conséquences de I’annulation d’un acte administratif pour excés de pouvoir, A. Pedone, 1952,
p. 203.

1153 3. ROMIEU, concl. sur CE, 4 ao(t 1905, Martin, op. cit., pp. 753-754. « Cette annulation ne peut porter que
sur les actes administratifs en eux-mémes et ne saurait entrainer ipso facto, la rupture du lien contractuel entre
les parties. » « Cette annulation n’aura et ne pourra avoir par elle-méme aucun effet direct sur le contrat auquel
le juge de [’excés de pouvoir ne peut toucher : les parties resteront liées tant que le juge du contrat n’aura pas
été saisi par l’'une d’elles d’une demande en résiliation ou en indemnité. »

1154 3. ROMIEU, concl. sur CE, 30 mars 1906, Ballande, Rec. CE, p. 281. « La circonstance que le contrat est en
cours d’exécution n’empéchera pas que le requérant soit recevable, car I’annulation de I’adjudication pour
exces de pouvoir ne rompra point le contrat. »

1%y, GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 1, Droit administratif général, op. cit, p. 477 ;
B. PACTEAU, Traité de contentieux administratif, PUF, Droit fondamental, 2008, p. 254.

1156 M. GUIBAL, L. RAPP, Contrat des collectivités locales, op. cit., p. 177.
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contractuelles  (***7).

Cependant, «lorsque des actes administratifs, délibérations,
approbations, ont abouti a la conclusion d’un contrat, les irrégularités dont ces actes se
trouveraient entachés seraient évidemment de nature a nuire a sa validité ; mais il importe
avant tout de sauvegarder les droits qui ont pu naitre de l’exécution du contrat et de les
laisser en conséquences sous la protection du juge de ce contrat . c’est ce juge qui seul
pourra appreécier les obligations des contractants, dire si le lien contractuel doit subsister ou
non, et dans quelles limites, en un mot statuer sur la validité du contrat et, le cas échéant, en
prononcer la nullité ; sa compétence a cet égard est absolue et limite celle du juge de I’exces
de pouvoir, qui s’arréte nécessairement au seuil du contrat [ui-méme sans pouvoir en

connaitre & aucun degré » (*'°°

). La matiére contractuelle présente la particularité de se
diviser en deux contentieux séparés : 1’exces de pouvoir qui concerne 1’annulation des actes
détachables du contrat et le juge du contrat inaccessible aux tiers qui a une compétence

1159

exclusive pour prononcer la nullité d’un contrat (*°). L’effet platonique de ces annulations

est décrié. Il est difficile de concevoir que le juge de I’exces de pouvoir ne puisse tirer toutes
les conséquences logiques de ses décisions (*%%).

La Section du rapport et des études du Conseil d’Etat saisie de cette question propose
la procédure a suivre en cas d’annulation : « selon une jurisprudence ancienne, [’annulation
par le juge de l’exces de pouvoir, a la demande d’un tiers d’un acte détachable du contrat,
n’a par elle-méme aucun effet direct sur ce contrat : celui-ci demeure la loi des parties et son
exécution dans ['intérét du service peut en principe étre poursuivie ». La personne publique
doit saisir le juge du contrat afin de prononcer la nullité du contrat. Elle peut aussi décider de
résilier elle-méme ce contrat. Toutefois il est essentiel de tirer les conséquences de

1161

I’annulation en présence d’un juge (" ). L’annulation d’un acte détachable a une incidence

W7 p_L. FRIER, J. PETIT, Précis de droit administratif, op. cit., p. 371; W. KLOEPFER, Réflexions
sur I’admission du recours pour excés de pouvoir en matiére contractuelle, op. cit., p. 587 ; L. RICHER,
Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 185.

1158 3. ROMIEU, concl. sur CE, 4 ao(it 1905, Martin, op. cit., p. 751.

159 R, CHAPUS, Droit du contentieux administratif, Montchrestien, Domat droit public, 11° éd., 2004, p. 693.
1180 p WACHSMANN, La recevabilité du recours pour excés de pouvoir a I’encontre des contrats,
Pour le centenaire de I’arrét Martin, op. cit., p. 30.

J. WALINE, Contrats et recours pour excés de pouvoir, op. cit., p. 867.

161 CE, 25 janvier 1989, Avis, EDCE 1989, n° 41, p. 127, CJEG 1991, note Pacteau.

CE, 24 mai 2001, Avrillier, Rec. CE, T., p. 1054.
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effective sur la nullité pouvant étre prononcée par le juge du contrat (**2

1163

). Cette procedure

contredit un arrét du Conseil d’Etat, Société [’énergie industrielle (“°). Selon cet arrét,

« ’annulation de [’acte détachable rompt, ipso facto, le lien contractuel qui est censé n’avoir

. o , o . 1164
Jjamais pris naissance, et cela sans qu 'un nouveau recours soit nécessaire » (" ).

Prononcer la nullité ou résilier le contrat n’est pas forcément la solution opportune.

1165

Des circonstances diverses peuvent imposer la poursuite du contrat (*°). La poursuite de

I'intérét général est évidemment une cause pouvant imposer cette poursuite (1166).
L’annulation de 1’acte détachable peut enfin étre sans aucune incidence, sans effet sur la
formation ou I’exécution du contrat (**°').

Lors d’une annulation d’un acte détachable du contrat, il revient a la personne
publique d’en tirer les conséquences sous controle du juge. Le tiers pur est absent de cette
procédure. La personne publique doit déterminer le retentissement de I’annulation sur le
contrat : différents éléments sont a prendre en compte. Il s’agit de « deux critéres essentiels
qui sont, d’une part et a titre principal, le motif qui a justifié [’annulation de [’acte
détachable, d’autre part et subsidiairement, la nature et le degré du lien existant entre le

1168 1169

contrat et cet acte » (" ). Le motif de I’illégalité est prépondérant (" ). L’acte détachable va

étre annulé soit en raison d’un vice interne a cet acte, soit en raison d’une illégalité présente
dans le contrat. Il revient alors de différencier plusieurs situations. Si le vice dépend du
contrat, sa nullité¢ doit évidemment étre tirée de 1’annulation de I’acte détachable qui n’avait

1170

pour objet que de dénoncer ce vice (). Si le vice est interne a 1’acte détachable, il convient

1162 A de LAUBADERE, Traité théorique et pratique des contrats administratifs, t. 3, op. cit., p. 332.

163 CE Sect., 1% mars 1946, Société I’énergie industrielle, Rec. CE, p. 66.

164 p WEIL, Les conséquences de I'annulation d’un acte administratif pour excés de pouvoir, op. Cit., p. 207.
1165 CE, 10 décembre 2003, Institut de recherche pour le développement, Rec. CE, p. 501, CJEG 2004, p. 246,
concl. Piveteau, BJCP 2004, n° 33, p. 136, concl. Piveteau, AJDA 2004, p. 394, obs. Dreyfus. « Considérant que
l’annulation d’un acte détachable d’un contrat n’implique pas nécessairement la nullité dudit contrat. »

R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., p. 693 ; L. RICHER, Droit des contrats administratifs,
op. cit., p. 186.

1166 CE, 10 décembre 2003, Institut de recherche pour le développement, op. cit.

167  RICHER, Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 186.

11688 M. POCHARD, concl. sur CE, 1% octobre 1993, Société Le Yacht-club international de
Bormes-les-Mimosas, AJDA 1993, p. 812.

1169  RICHER, Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 187.

170 R CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., p. 694.
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alors d’observer le degré de rapport existant entre le contrat et I’acte détachable (***

1172

). Plus ce
rapport est direct, plus le contrat doit emporter la nullit¢ (*°). En pratique, les juges
consideérent majoritairement que 1’annulation d’un acte détachable implique la nullit¢ du
contrat sans forcément prendre en considération les recommandations faites par le Conseil
d’Etat, ¢’est-a-dire notamment les considérations liées a la « bonne administration » (*").

Si la voie de la nullité prononcée par le juge du contrat parait étre la voie apportant le
plus de garanties, le tiers pur, auteur du recours pour exces de pouvoir contre 1’acte détachable
ne peut saisir lui-méme le juge du contrat. Ainsi si la personne publique ne tire pas elle-méme
les consequences de cette annulation, il peut lui demander de le faire. Le tiers pur, confronté a
un refus, peut demander au juge administratif de prononcer une astreinte a 1’encontre de la

1174

personne publique (). A la différence du droit privé, les tiers ne peuvent demander au juge

1175

de prononcer la nullité du contrat (*"°). Ils n’ont finalement qu’un rdéle de déclencheur de la

procédure.

Cette procédure est toutefois longue et potentiellement décourageante (*1®). Elle est
aussi marquée « par le fameux « fossé » séparant le juge de [’excés de pouvoir du juge du

contrat » (**'"). Ce « fossé » empéche les interactions entre ces deux juges. L’effet platonique

W D, PIVETEAU, concl. sur CE, 10 décembre 2003, Institut de recherche pour le développement, op. cit.,
p. 247. « Il faut en premier lieu, et c’est une évidence, que l’acte annulé entretienne une suffisante proximité
avec le contrat. Autrement dit, que le contrat n’ait pas pu exister sans l’acte en question. »

L. RICHER, Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 187.

1172 R CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., p. 694.

17| RICHER, Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 188.

1174 CE Sect., 7 octobre 1994, Epoux Lopez, Rec. CE, p. 430, concl. Schwartz, RFDA 1994, p. 1090, concl.
Schwarz, note Pouyaud, AJDA 1994, p. 914, chron. Touvet et Stahl.

R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, op. cit., p. 695.

1175 M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations, t. 1, Contrat et engagement unilatéral, PUF, Thémis Droit,
2008, p. 434.

1176 \/_ pour exemple : CE Sect., 7 octobre 1994, Epoux Lopez, Rec. CE, p. 430, concl. Schwartz, RFDA 1994,
p. 1090, concl. Schwartz, note Pouyaud, AJDA 1994, p. 914, chron. Touvet et Stahl ; CA Riom, 28 mars 1996,
Mme Henriques, Commune de Moulins et Epoux Lopez, AJDA 1998, p. 167, note Fatdme et Leveneur, RFDA
1997, p. 355, note Pouyaud ; Cass, Civ. 1°¢, 12 novembre 1998, Commune de Moulins, RFDA 1999, p. 147,
note Pouyaud.

L. RICHER, Droit des contrats administratifs, op. cit., pp. 188-189.

W7 p. WACHSMANN, La recevabilité du recours pour excés de pouvoir & I’encontre des contrats, Pour le

centenaire de ’arrét Martin, op. cit., p. 30.
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perd ainsi de son ampleur avec I’effet déclencheur des actions des tiers purs (**®). L’effet est
de plus en plus atténué depuis I’introduction de I’article L. 911-1 du Code de justice

administrative. Le tiers pur peut demander une injonction a fin de nullité lors de sa requéte en

1179

exces de pouvoir (—7). Si I’injonction parait étre la solution mettant fin a 1’effet platonique

des annulations contentieuses, elle n’est pas la solution ultime. Le juge ayant annulé 1’acte

1180

peut refuser de prononcer I’injonction a fin de nullité (*). Le Conseil d’Etat rappelle « que

I'annulation d'un acte détachable d'un contrat n'implique pas nécessairement la nullité dudit
contrat ; qu'il appartient au juge de I'exécution, saisi d'une demande d'un tiers d'enjoindre a
une partie au contrat de saisir le juge compétent afin d'en constater la nullité, de prendre en
compte la nature de I'acte annulé ainsi que le vice dont il est entaché et de vérifier que la

nullité du contrat ne portera pas, si elle est constatée, une atteinte excessive a l'intérét

1181

général » (*°°). Seulement aprés avoir réalisé un bilan des intéréts en présence, le juge

administratif statuera sur I’opportunité d’une telle injonction.

A coté de ces solutions contentieuses, les deux autres solutions sont aux mains des

contractants. Premiérement, ils peuvent régulariser la situation ce qui permet d’allier 1égalité

1182

et respect de la relation contractuelle acquise (*°°). Deuxiemement, les contractants peuvent

constater eux-mémes, sans I’intervention du juge du contrat, la nullit¢ par voie

1183 1184

conventionnelle (*°°), ou prononcer la résiliation du contrat (~"). La voie de la résiliation

1178 v GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 1, Droit administratif général, op. cit., p. 478.

179 | RICHER, Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 189; P. WACHSMANN, La recevabilité
du recours pour excés de pouvoir a ’encontre des contrats, Pour le centenaire de I’arrét Martin, op. cit., p. 30.
1180 RICHER, Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 189.

1181 CE, 10 décembre 2003, Institut de recherche pour le développement, op. cit. p. 340.

1182 | RICHER, Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 190. «L’existence d'une possibilité de
régularisation est au ceeur de la démarche du juge de l'injonction. » « Si le contrat peut se poursuivre, c’est a
condition d’étre régularisé, ce qui implique que le contrat est illégal, mais que pendant une période transitoire,
le maintien du contrat illégal est admis. »

1183 1bid., pp. 190-191.

1184 CE, 3 décembre 1997, Avis, Avrillier, AJDA 1998, p. 169, obs. Richer. « Au plan des principes, si
I"annulation par le juge de I’exces de pouvoir, a la demande d’un tiers, d’un acte détachable du contrat n’a, par
elle-méme, pas effet direct sur ce contrat qui demeure la loi des parties et dont l’exécution, dans l’intérét du
service public peut, en principe, étre poursuivie, sous réserves des droits a indemnité des tiers requérants, il
appartient cependant a I’administration d’apprécier si, eu égard aux motifs de la décision d’annulation de I’acte

détachable, I’exécution du contrat peut étre poursuivie jusqu’a son terme, 0U Si le contrat doit étre résilié. »
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peut paraitre critiquable puisqu’elle suppose 1’existence d’un contrat, or d’un point de vue

1185

purement juridique, il se peut que ce contrat n’existe plus (" ). Les annulations n’ont pas

automatiquement vocation a entrainer la nullit¢ du contrat. Une régularisation ou un

remplacement de ’acte détachable annulé peut étre envisagés (1186

). Si I’acte est essentiel
dans le processus de formation du lien contractuel, la nullité du contrat doit étre demandée,
mais sa résiliation peut tout de méme étre prononcée. Si un remplacement ou une
régularisation concernant un acte détachable dont I’annulation aurait entrainé la nullité du
contrat peut étre réalisé. Une nouvelle négociation du contrat a lieu. Nous considérons qu’il
s’agit d’un seul et méme contrat, malgré cette renégociation le méme contrat se poursuit (*'*7).

« Il faut reconnaitre ensuite que pour le justiciable, la procédure ressemble a une
étrange course d’obstacles : il doit songer d’abord a la distinction des contentieux et choisir
le bon prétoire pour y présenter des conclusions recevables ; s’il obtient I’annulation de
’acte détachable, il doit songer a présenter, immédiatement ou plus tard, des conclusions au
juge de [’exécution afin de contraindre I’administration a saisir le juge du contrat, lequel
constatera peut-étre, eu égard au motif qui justifie I’annulation pour excés de pouvoir, la

(1188

nullité du contrat » ). L’intérét principal de ce recours est d’avoir eu pour effet « de ne

pas fermer le prétoire aux citoyens usant de la faculté que la loi leur reconnait, de censurer

lillégalité, d’éclairer [’opinion publique et de prévenir le retour des pratiques

condamnées » (*'*°

1190
)

). Méme si I’accés au prétoire limité aux seuls actes détachables parait
contestable (*), il n’en demeure pas moins que si I’annulation aboutit a la nullité du contrat,

cette nullité emporte des conséquences importantes pour les contractants ainsi que des

G. BRAIBANT, Section du rapport et des études du Conseil d’Etat, Réponse a une demande d’éclaircissement
du ministre de la mer, 25 janvier 1989, EDCE 1989, n° 41, p. 128 ; P.-L. FRIER, J. PETIT, Précis de droit
administratif, op. cit., p. 371; R. SCHWARTZ, concl. sur CE Sect., 7 octobre 1994, Lopez, RFDA 1994,
p. 1096.

1185 CE, 20 octobre 2000, Société Citécable Est, Rec. CE, p. 457, RFDA 2001, p. 359, concl. Savoie.

L. RICHER, Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 191.

118 p | FRIER, J. PETIT, Précis de droit administratif, op. cit., p. 371.

187 | RICHER, Droit des contrats administratifs, op. cit., pp. 192-193.

118 p WACHSMANN, La recevabilitt du recours pour excés de pouvoir & I’encontre des contrats,
Pour le centenaire de I’arrét Martin, op. cit., p. 31.

1189 3. ROMIEU, concl. sur CE, 4 ao(it 1905, Martin, op. cit., p. 754.

1190 RICHER, Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 193 ; J. RIVERO, J. WALINE, Droit administratif,
op. cit., p. 386.
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difficultés financiéres (***%). L’action du tiers pur aura abouti & briser le noyau du cercle

générateur.

Dans le recours pour exceés de pouvoir a I’encontre des actes détachables de la
formation du contrat, il n’apparait aucunement que le tiers pur y trouve une place exclusive
puisque le cocontractant, sujet actif, peut lui-méme agir. 1l en va différemment en ce qui
concerne 1’annulation des actes détachables postérieurs a la conclusion du contrat. Les tiers
peuvent notamment contester et obtenir 1’annulation de la résiliation d’un contrat (1192). La
conséquence d’une telle action est relativement simple : il s’agit de « contraindre les parties,
sur la demande d’'un tiers, a demeurer liées par un contrat auquel [’administration

contractante voulait mettre fin » (**°

). Le tiers pur peut directement empécher une relation
contractuelle de prendre fin. L’annulation de la résiliation du contrat va imposer aux
contractants de poursuivre leur relation. L’intervention du tiers pur dans le cercle genérateur
est alors implacable, les contractants ne sont plus maitres de la relation contractuelle. Ils
doivent se soumettre a la volonté d’un sujet passif. Cette intervention est d’autant plus
marquante que cette contestation des actes détachables postérieurs a la conclusion du contrat

1194 Les conséquences des annulations contentieuses

est réservee aux tiers notamment purs (
des actes détachables du contrat montrent la limite de cette théorie. Le juge administratif doit
répondre aux contestations de la doctrine et ouvrir peu a peu son prétoire a la contestation des

contrats.

191 w. KLOEPFER, Réflexions sur I’admission du recours pour exces de pouvoir en matiere contractuelle,
op. cit., p. 587.

1% CE Ass., 2 février 1987, Société TV 6, Rec. CE, p. 29, RFDA 1987, p. 29, concl. Fornacciari, AJDA 1987,
p. 314, chron. Azibert et de Boisdeffre.

1193 3. WALINE, Contrats et recours pour excés de pouvoir, op. cit., p. 866.

J.-H. STAHL, concl. sur CE Sect., 30 octobre 1998, Ville de Lisieux, RFDA 1999, p. 131. « En recevant l’action
d’un tiers contre [’acte de résiliation d’un contrat, vous avez méme admis, au moins pour certains contrats, que
le juge de I’exces de pouvoir pouvait contraindre les parties, sur la demande d’un tiers, a demeurer lices par
un contrat auquel cependant au moins [’administration contractante souhaitait mettre un terme. »

119 \W. KLOEPFER, Réflexions sur I’admission du recours pour exceés de pouvoir en matiére contractuelle,
op. cit., p. 587 ; P. WACHSMANN, La recevabilité du recours pour excés de pouvoir a I’encontre des contrats,

Pour le centenaire de ’arrét Martin, op. cit., p. 26.
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B. Vers la contestation directe du contrat administratif par le biais du recours

pou exces de pouvoir

« Aprés avoir cerné le contrat, il restait a ['investir et prévoir, au bénéfice des tiers,
un recours offensif contre le contrat lui-méme, quand bien il serait déja conclu » (**°). Le

recours en exces de pouvoir est par principe irrecevable a I’encontre des contrats. Cependant

1196
)

le contentieux présente des exceptions a ce principe (7). « Le juge a [...] indéniablement

ouvert une porte aux tiers au sein du contrat par deux decisions qui admettent la recevabilité
du recours pour exces de pouvoir a l’encontre des clauses réglementaires d’un contrat

administratif et du recours exercé contre le contrat de recrutement d'un agent public

(1197

contractuel » ). Le juge administratif a ainsi ouvert peu a peu, « pas a pas », son prétoire a

la contestation directe des contrats, puisque « les contrats administratifs, sont, dans une

certaine mesure, créateurs de normes » (**°).

1. La contestation des clauses réglementaires du contrat

La doctrine avait etabli une théorie concernant le actes « hybrides » : «la doctrine
utilisait [’expression « acte mixte » comme une expression commode : elle [’appliquait a

chaque fois qu’elle croyait déceler, au sein d’un acte, des éléments de natures

1199

différentes » (*°). En matiere contractuelle, « [’acte mixte est un contrat (de droit privé ou de

1200

droit public) produisant des effets réglementaires » (*°). Ces effets réglementaires peuvent-

1% B PACTEAU, Traité de contentieux administratif, op. cit., p. 254.

J. GOURDOU, P. TERNEYRE, Pour une clarification du contentieux de la légalité en matiere contractuelle,
CJEG 1999, p. 258. « Le moyen le plus efficace consiste a offrir aux requérants (et essentiellement aux tiers)
la possibilité de contester directement une convention devant le juge de la légalité, ce qui revient a supprimer
I’étape de I’acte détachable de la passation du contrat. »

1% 3 WALINE, Contrats et recours pour excés de pouvoir, op. cit., p. 865. « La meilleure preuve qu’il n’y a
aucun raisonnement imposant l’interdiction du recours pour excés de pouvoir a l’encontre d’un contrat est donc
tout simplement que le juge administratif a pu restreindre de plus en plus le champ d’application de celle-ci. »
1197 M. UBAUB-BERGERON, Le juge, les parties et les tiers : bréves observations sur 1’effet relatif du contrat,
op. cit., p. 589.

11%8 3 .M. RAINAUD, La distinction de l’acte réglementaire et de l’acte individuel, LGDJ, Bibliothéque de droit
public, 1966, p. 74.

U9y MADIOT, Aux frontiéres du contrat et de I’acte administratif unilatéral : recherches sur la notion d’acte
mixte en droit public frangais, LGDJ, Bibliothéque de droit public, 1971, p. 28.

1200 1hid., p. 29.
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ils étre contestés ? « La décision Cayzeele permet pour la premiére fois une incursion du juge
de ’exces de pouvoir dans les stipulations, c¢’est-a-dire dans la substance méme du contrat.
Est ainsi radicalement remise en cause la regle selon laquelle « le juge de I’excés de pouvoir

ne peut s'immiscer dans les rapports contractuels. » (**°*

). Cet arrét permet au juge d’avoir
connaissance non pas d’effets réglementaires, mais de clauses réglementaires issues de

contrats administratifs.

« Depuis longtemps on admettait que [’on pouvait invoquer la violation des clauses
réglementaires a l’appui d’un recours pour exces de pouvoir formé par les tiers ou par un

usager, mais la juridiction administrative, de manieére illogique, n’admettait pas que ces

1202y " Les tiers pouvaient contester la

1203

clauses puissent étre [’objet méme du recours » (

violation des clauses réglementaires depuis une jurisprudence ancienne (~°°). Suite a cette

jurisprudence, I’ouverture du prétoire du juge administratif a la contestation des clauses

1204

réglementaires est proposée (*°"). Pourtant les tiers n’ont été recevables qu’a contester des

actes administratifs refusant d’assurer le fonctionnement d’un service conformément aux

textes en vigueur. lls pouvaient cependant invoquer le non respect de clauses réglementaires

1205

issues d’actes contractuels comme le contrat de concession (), ou plus précisément le

1206

cahier des charges (*). « Depuis longtemps la violation des dispositions réglementaires en

1201 b CHAUVAUX, T.-X. GIRARDOT, note sur CE Ass., 10 juillet 1996, Cayzeele, AJDA 1996, p. 736.

1202 3. WALINE, Contrats et recours pour excés de pouvoir, op. cit., p. 867.

1203 CE, 21 décembre 1906, Syndicat des propriétaires et contribuables du quartier Croix-de-Serguey-Tivoli,
Rec. CE, p. 962, concl. Romieu, D. 1907, 111, 41, concl. Romieu, S. 1907, 111, 33, note Hauriou, GAJA.

1204 p | AROQUE, Les usagers des services publics industriels (transports-eau-gaz-électricité), Sirey, 1933,
p. 74. «Le cahier des charges, envisagé en lui-méme, est un acte administratif unilatéral, un reglement
susceptible de recours pour exces de pouvoir. Pourquoi changerait-il de caractére du fait de son incorporation a
un contrat de concession ? Voila bien un acte administratif « détachable » du contrat, et, a notre sens, il faut,
pour lisoler du contrat, un effort bien moindre que pour en détacher '« acte de passation » de ce contrat. Il
nous parait d ailleurs bien peu logique d affirmer le caractere réglementaire de ces dispositions au regard des
Usagers lorsqu’il s’agit de définir les droits et les obligations de ces derniers et de leur refuser ce caracteére
lorsqu’il s agit d’ouvrir aux mémes usagers le recours pour excés de pouvoir. »

25 G, BRAIBANT, P. DELVOLVE, B. GENEVOIS, M. LONG, P. WEIL, Les grands arréts de
la jurisprudence administrative, op. cit., p. 97, 99 ; W. KLOEPFER, Réflexions sur I’admission du recours pour
exces de pouvoir en matiere contractuelle, op. cit., p. 588 ; P. WACHSMANN, La recevabilité du recours pour
exces de pouvoir a I’encontre des contrats, Pour le centenaire de ’arrét Martin, op. cit., p. 27.

1206 3.-M. RAINAUD, La distinction de l’acte réglementaire et de [’acte individuel, op. cit., pp. 74-75.

346



cause pouvait étre utilement invoguée a [’appui d’un recours en excés de pouvoir formé par

1207

les tiers » (*"). Cette possibilité d’invoquer les clauses réglementaires d’un contrat a ainsi

permis au juge d’ouvrir son prétoire a leur contestation directe puisqu’une partie du chemin

était fait depuis longue date (**%).

Si le juge administratif était prét a recevoir les contestations a 1’encontre de clauses
réglementaires du contrat, fallait-il encore que le contentieux offre une affaire opportune.

Tout d’abord, la présence d’un contrat administratif est requise (***°

). Puis se pose la question
du requérant, de son intérét a agir et de sa qualité. Finalement, un tiers pur agit : il demande
I’annulation d’un article inscrit dans le contrat conclu entre une société et une personne
publique pour la collecte des ordures ménagéres. « Considérant, en second lieu, que
M. Cayzeele, qui est propriétaire d 'un appartement dans un immeuble en copropriété avait un
intérét personnel & contester la Iégalité du contrat litigieux » (***°). Selon M. Delvolvé, « on
attendait sa qualité d’'usager, ce n’est pas celle qui a été retenue. |[...] C’est sa qualité de
propriétaire qui a été prise en considération » (***1). Le juge ne retient-il pas la qualité
d’usager du requérant ? Il est possible de s’interroger. Cependant a la lecture de I’arrét, il
s’agit bien d’une qualité de propriétaire, ¢’est-a-dire d’une personne sans lien direct avec le
service public, a moins de retenir que la notion de propriétaire regroupe certaines qualités
comme celle d’usager de la collecte des ordures ménageres. Une telle conception n’est pas
inenvisageable, elle était peut étre dans I’esprit du juge. Il n’en reste pas moins que I’arrét

crée une exception a I’interdiction du recours en exces de pouvoir a 1’encontre des contrats.

« Considérant, enfin, que les dispositions dont M. Cayzeele a demandé I’annulation ont un

Y. MADIOT, Aux frontieres du contrat et de /’acte administratif unilatéral : recherches sur la notion d’acte
mixte en droit public francais, op. cit., p. 146. « Il existe deux sortes de cahiers des charges . d’une part,
le cahier des charges-type qui est un modéle élaboré pour une catégorie générale de contrat de concession et
pouvant étre rendu applicable a une concession déterminée ; d’autre part, le cahier des charges particulier d
une concession : il se confond avec l’acte de concession, puisque celui-Ci ne fait que se référer a celui-la. »

1207 . GUETTIER, Droit des contrats administratifs, op. cit., p. 520.

1208 p  WACHSMANN, La recevabilité du recours pour excés de pouvoir a I’encontre des contrats,
Pour le centenaire de I’arrét Martin, op. cit., p. 27.

1209 p DELVOLVE, note sur CE Ass., 10 juillet 1996, Cayzeele, RFDA 1997, p. 90.

1210 CE Ass., 10 juillet 1996, Cayzeele, Rec. CE, p. 274, AJDA 1996, p. 732, chron. Chauvaux et Girardot, CJEG
1996, p. 382, note Terneyre, RFDA 1997, p. 89, note Delvolvé, Mélanges M. Guibal, t. 1, p. 345, note Mestre,
Rec. Lachaume.

1211 p DELVOLVE, note sur CE Ass., 10 juillet 1996, Cayzeele, op. cit., p. 94.
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caractere réglementaire ; qu’elles peuvent, par suite, étre contestées devant le juge de [’excés

1212

de pouvoir. » (*°). Les clauses réglementaires d’un contrat administratif peuvent faire I’objet

1213

d’un recours en excés de pouvoir (7). Si on avait pu estimer que le contrat n’était pas

détachable (**'*), I’arrét Cayzeele démontre que les clauses réglementaires d’un contrat en

sont divisibles (***).

Il convient alors de définir précisément ces clauses réglementaires. « Les clauses

réglementaires constituent la plus intime combinaison entre les actes administratifs

(1216

unilatéraux et contractuels » ). « Les clauses réglementaires constituent [’ensemble des

dispositions impératives créant, au sein d’un rapport contractuel, une situation objective,

dans le cadre de [’organisation et du fonctionnement d’'un service public, et dont les effets

(1217

s’étendent au-dela du cercle formé par les parties » ). Il s’agit d’acte mixte:

matériellement ils sont semblables aux décisions administratives, mais formellement ils sont

1218

contractuels (**°). Ce sont des dispositions impératives intégrées a un contrat dont 1’objet est

1212 CE Ass., 10 juillet 1996, Cayzeele, op. cit., p. 347.

23 D, CHAUVAUX, T.-X. GIRARDOT, note sur CE Ass., 10 juillet 1996, Cayzeele, op. cit., p. 736.
« Avec la jurisprudence Cayzeele, il est possible d’obtenir, sans détour procédural, I’annulation de clauses
réglementaires. Le progrés est indéniable. »

J.-L. MESTRE, note sur CE Ass., 10 juillet 1996, Cayzeele, in Mélanges M. Guibal, t. 1, op. cit., p. 545.
« L’apport essentiel de ’arrét Cayzeele, le seul qui sera évoqué ici, consiste dans [’admission de la recevabilité
du recours pour exces de pouvoir dirigé contre une clause réglementaire d’un contrat administratif. »

W. KLOEPFER, Réflexions sur I’admission du recours pour exces de pouvoir en matiére contractuelle, op. cit.,
p. 588.

12143 -M. AUBY, R. DRAGO, Traité de contentieux administratif, t. 2, op. cit., p. 158

1215 D. de BECHILLON, P. TERNEYRE, Contentieux des contrats administratifs, op. cit., pp. 16-17;
Y. GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 1, Droit administratif général, op. cit., p. 477 ; C. GUETTIER,
Droit des contrats administratifs, op. cit., pp. 521-522 ; B. PACTEAU, Traité de contentieux administratif,
op. cit., p. 254.

1216 B SEILLER, Acte administratif, in Répertoire Dalloz, Contentieux administratif, t. 1, p. 11.

1217y MADIOT, Aux frontieres du contrat et de l’acte administratif unilatéral : recherches sur la notion d’acte
mixte en droit public francais, op. cit., p. 230.

1218 |bid., p. 324. « Certaines dispositions des « contrats » acquiérent un effet réglementaire qui lie les tiers sans
leur consentement. Le contrat fait donc, non seulement la loi des parties, mais également celle des tiers : ¢’est
un acte mixte. »

B. SEILLER, Acte administratif, op. cit.,, p. 11. « Le régime des clauses réglementaires tient compte de leur
nature hybride. Ce régime emprunte a celui de [’acte administratif unilatéral, du fait de I’objet de ces clauses, et

a celui du contrat, en raison de I’accord de volonté a l’origine de ces clauses. »
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I’organisation ou le fonctionnement du service public. Or les effets concernent les sujets

actifs, mais aussi les sujets passifs du cercle (***%). Elles impliquent deux conséquences. La

personne publique détient sur ces clauses un pouvoir de modification unilatérale (*?%°

1221
)-

), et leur

invocation et contestation par les tiers est possible (

Retracons le raisonnement du juge ayant conduit a ce revirement de jurisprudence. Le

point de départ est 1’édiction par les autorités administratives d’actes administratifs (1222).

Naturellement, on oppose acte administratif unilatéral et contrat. On oppose d’autant plus
I’acte réglementaire, c’est-a-dire un acte général, impersonnel, permanant et unilatéral au

contrat résultant d’un accord de volonté et pour lequel I’effet relatif des contrats

1223

s’applique (*“°°). Cependant cette opposition peut disparaitre et laisser place a une fusion au

sein d’'un méme acte : les stipulations d’un contrat comportent des caractéres d’un acte

(1224).

administratif unilatéral «La faculté de contester les clauses réglementaires par

[’exercice d’un recours en excés de pouvoir les rapproche des actes détachables des contrats.
Elles s’en distinguent cependant nettement par le fait qu’elles sont elles-mémes des
stipulations du contrat et non des décisions intellectuellement ou formellement

(1225).

distinctes de  celui-ci » Nous sommes en présence d’un acte

129y MADIOT, Aux frontiéres du contrat et de l’acte administratif unilatéral : recherches sur la notion d’acte
mixte en droit public francais, op. cit., pp. 230-232.

W. KLOEPFER, Réflexions sur I’admission du recours pour excés de pouvoir en matiére contractuelle, op. cit.,
p. 588. « Elles sont le substrat d’une réglementation édictée par définition unilatéralement. Les clauses d’un
contrat de concession, et notamment du cahier des charges, présentent un caractere réglementaire dans le sens
ou elles concernent l’organisation et le fonctionnement du service public ou l’exploitation de ['ouvrage public. »
1220 b CHAUVAUX, T.-X. GIRARDOT, note sur CE Ass., 10 juillet 1996, Cayzeele, op. cit., p. 733. « On peut
ajouter qu’il est assez logique d’admettre que lorsque I’administration insere dans un contrat des dispositions
qu’elle aurait pu édicter par la voie réglementaire, il faut qu’elle puisse les modifier sans qu’on puisse Ilui
opposer des droits contractuellement acquis. »

1221 |pid., p. 733.

1222 |pid., p. 732. « Le propre de [’administration est de prendre des décisions unilatérales s’imposant aux tiers
et créatrices pour eux de droits et d’obligations. [...] C’est parce que l’intérét général ne se négocie pas que
l’acte unilatéral est le mode naturel d’action de ’administration. »

1223 |bid., pp. 732-733.

1224 1bid., p. 733. « Les contrats de concession et, plus généralement, les contrats par lesquels I'administration
confie a une personne privée [’exploitation d’un service public comportent souvent des clauses relatives a
["organisation du service, qui sont parfois regroupées dans un cahier des charges et auxquelles la jurisprudence
reconnait un caractére réglementaire a [’égard des tiers et notamment des usagers du service. »

1225 B, SEILLER, Acte administratif, op. cit., p. 11.
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1226

mixte (*°°). Le Conseil d’Etat reconnait que les « dispositions dont M. Cayzeele a demandé

1227
)

’annulation ont _un caractére réglementaire » ( «Le mot «dispositions », et non

« stipulations » selon le vocabulaire propres aux contrats, souligne déja que [’'article échappe
a la forme contractuelle ; il est lié a I'affirmation du caractére réglementaire. » (***). Plutot
qu’utiliser la théorie de I’acte mixte, il semblerait plus probable que le juge réalise une réelle
assimilation : la clause réglementaire a le caractére d’un acte administratif unilatéral d’ou la

1229y "Cette assimilation met en valeur

1230

possibilité d’exercer un recours pour exces de pouvoir (
I’objet de la clause réglementaire : la satisfaction de ’intérét général (*“°). Le juge ne prend
plus en compte le caractére purement formel de 1’acte (le contrat), il statue en fonction du

1231 1232
).

caractere matériel (*“°7). Cette évolution permet de mettre fin a certains dénis de justice (

Cet arrét a fait I’objet de différentes critiques. La premiére est la date de son
intervention. Le juge acceptait que les clauses réglementaires soient invocables, mais la
contestation directe était exclue. « Paradoxalement, c’est au moment ou, enfin, le Conseil
d’Etat est parvenu a donné un effet utile aux recours exercés contre les actes détachables du
contrat qu’il a accepté de faire une bréche dans le principe selon lequel les stipulations
contractuelles ne peuvent faire [l’objet d’un recours pour exces de pouvoir » (1233). Il a
justement fallu attendre que le juge administratif modifie sa politique globale envers les
contestations des tiers pour ouvrir un tel recours. La second critique, déja esquissée, concerne
un probléme de fond: I’assimilation de la clause réglementaire a un acte administratif

unilatéral. Si nous estimons étre en présence d’un acte mixte, sa contestation n’est pas

1226 3 WALINE, Contrats et recours pour excés de pouvoir, op. cit., p. 867.

1227 CE Ass., 10 juillet 1996, Cayzeele, op. cit. p. 347. Soulignés par nous.

1228 p DELVOLVE, note sur CE Ass., 10 juillet 1996, Cayzeele, op. cit., p. 92.

122 p WACHSMANN, La recevabilit¢ du recours pour excés de pouvoir a I’encontre des contrats,
Pour le centenaire de 1’arrét Martin, op. cit., p. 27. « La baguette de sorcier du juge aura pour fonction de faire
sortir de la masse contractuelle les éléments unilatéraux qu’elle contient : Ceux-ci seront assimilés a
des réglements, y compris quant a la recevabilité & leur encontre du recours pour exces de pouvoir, sans perdre
pour autant leur nature contractuelle. »

1230 W. KLOEPFER, Réflexions sur 1’admission du recours pour excés de pouvoir en matiére contractuelle,
op. cit., p. 588.

1231 p DELVOLVE, note sur CE Ass., 10 juillet 1996, Cayzeele, op. cit., p. 92.

122 D, CHAUVAUX, T.-X. GIRARDOT, note sur CE Ass., 10 juillet 1996, Cayzeele, op. cit., pp. 734-735.

1233 |pid., p. 735 ; P. DELVOLVE, note sur CE Ass., 10 juillet 1996, Cayzeele, op. cit., pp. 91-92.
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problématique puisqu’elle ne porte pas atteinte a ’effet relatif des contrats (****). La difficulté
est de considérer le raisonnement du juge comme une simple assimilation. Dans ce cadre, la

clause réglementaire «s’imposant aux tiers, [présente] pour eux un caractere

(1235

unilatéral » ). Ce caractére n’existe qu’envers les tiers purs. Ainsi «la clause

réglementaire demeure pleinement une stipulation du contrat entre les parties, qui peuvent la

1236 . . .
). La clause réglementaire n’a pas la méme

négocier et la modifier en cours d’exécution » (
qualification selon la personne I’invoquant : le tiers ou le sujet actif. « Des lors, I’admission
du recours pour excés de pouvoir contre la clause réglementaire d’un contrat administratif

(*?3"). Permettre un tel

est une derogation tres nette au principe de [’effet relatif du contrat »
recours porte atteinte a la relation contractuelle formée. Cependant les contrats qualifiés
d’administratifs ne sont pas de simples contrats, leur caractére administratif leur conférent
certaines prérogatives, telle qu’une opposabilité pouvant atteindre trés nettement la situation
personnelle des tiers purs. Leur reconnaitre une voie de recours permet d’équilibrer les
intéréts en présence. L’équilibre est par ailleurs trouvé dans les conséquences d’une telle
action : le contrat subsiste, seule la clause réglementaire est annulée. Il reviendra aux

1238

contractants de tirer les conséquences de cette annulation (*“°). Si la clause réglementaire

concerne un des éléments fondamentaux du contrat, le juge annulera-t-il cette clause, au
risque de laisser subsister un contrat dénué d’objet ? La doctrine s’est opposée sur ce point,
estimant soit que la clause réglementaire est forcément divisible et donc contestable devant le

1239

juge de I’exces de pouvoir (*°7), soit qu’elle sera déclarée indivisible, ne pouvant alors étre

1234 \1. UBAUB-BERGERON, Le juge, les parties et les tiers : bréves observations sur 1’effet relatif du contrat,
op. cit., pp. 590-591.

125 G. BRAIBANT, P. DELVOLVE, B. GENEVOIS, M. LONG, P. WEIL, Les grands arréts de
la jurisprudence administrative, op. cit., p. 88.

123 M. UBAUB-BERGERON, Le juge, les parties et les tiers : bréves observations sur Ieffet relatif du contrat,
op. cit., pp. 590-591.

1237 |bid., pp. 590-591.

1238 p  DELVOLVE, note sur CE Ass., 10 juillet 1996, Cayzeele, op. cit., p. 97. « Le contrat n’est évidemment
pas annulé pour le tout puisque, par définition, il n’a pu étre attaqué dans son ensemble. A ['issue du recours
pour exces de pouvoir, il continue a lier les parties. Celles-ci ne peuvent pas cependant, dans leurs relations, ne
pas en tirer des conséquences. Un contentieux peut naitre entre elles. 1l sera exclusivement contractuel. »

D. CHAUVAUX, T.-X. GIRARDOT, note sur CE Ass., 10 juillet 1996, Cayzeele, op. cit., p. 737.

129D, CHAUVAUX, T.-X. GIRARDOT, note sur CE Ass., 10 juillet 1996, Cayzeele, op. cit., p. 736. « Bien que
la solution de [’arrét Cayzeele soit implicite sur ce point, il semble que I’assemblée du contentieux ait prolongé
le raisonnement esquissé par Olivier Dutheillet de Lamothe en 1986, en admettant que les clauses

réglementaires d’un contrat sont en principe ou méme par nature divisibles de [’ensemble du contrat.
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contestée devant ce méme juge (*2*°

1241

), sauf a ouvrir le prétoire a la contestation de tout contrat
administratif (*“*7). La Cour administrative d’appel de Marseille avait donné une réponse a
cette interrogation : « considérant que si les tiers sont recevables a contester devant le juge de
[’excés de pouvoir les dispositions réglementaires contenues dans un contrat, cette faculté ne
saurait toutefois concerner les clauses qui, portant sur une condition essentielle du contrat,
en constituent un élément indivisible, dont |’annulation aurait pour effet de priver le contrat

1242y Ppourtant, cette solution n’a pas 6té

de son objet ou d’en bouleverser 1’équilibre » (
retenue par le Conseil d’Etat dans son arrét Association Alcaly et autres: «les clauses
réglementaires d’un contrat sont par nature divisibles de I'ensemble du contrat » (***). Cet
arrét permet une « clarification utile ». La recevabilité du recours ne dépend que du caractere
réglementaire ou non de ’acte ; le caractére divisible ou non de la clause qui serait qualifiée
de réglementaire est sans effet. Méme si nous sommes face a une fiction puisque les clauses
réglementaires sont des stipulations contractuelles, la solution retenue permet une

1244

simplification de I’état du droit ("“"). Le Conseil d’Etat a donc ouvert son prétoire a la

contestation des seules clauses réglementaires par nature divisibles, détachables du contrat,

clauses qui sont d’ailleurs plutot rares (1245).

Cette solution prolonge et compléte l'ceuvre de « décomposition » entreprise avec la théorie des actes
détachables. Elle s’inscrit pleinement dans la logique de la théorie de I’acte mixte qui conduit a tirer toutes
les conséquences du caractere réglementaire des clauses imposant des obligations aux tiers. »

1240 c, GUETTIER, Droit des contrats administratifs, op. cit., pp. 522-523.

1241 p DELVOLVE, note sur CE Ass., 10 juillet 1996, Cayzeele, op. cit., p. 98. « On risque de se trouver alors
dans un cercle vicieux : les conclusions d’annulation de la partie réglementaire indivisible du contrat seraient
irrecevables pour la raison que le reste du contrat ne peut faire [’objet d’un recours pour excés de pouvoir. »
« La contradiction peut étre levée de deux manieres.» « L’une est de considérer que les dispositions
réglementaires d’un contrat sont toujours divisibles de celui-ci. 1l n’y aurait donc jamais de risque d’une
irrecevabilité tenant au caractere partiel des conclusions d’annulation.» « L’autre solution est d’admettre
la recevabilité du recours pour excés de pouvoir contre le contrat dans son ensemble, au moins dans [’hypothése
ou il comporte des dispositions réglementaires indissociables du tout, voire, sans distinction, contre tout contrat
administratif, comme contre tout acte administratif unilatéral. »

1242 CAA Marseille, 18 décembre 2006, Compagnie méditerranéenne d’exploitation des services d’eau
(CMESE), RFDA 2007, p. 955, note Vincent-Legoux.

123 CE Sect., 8 avril 2009, Association Alcaly et autres, RFDA 2009, p. 463, concl. Boulouis, JCP A 2009,
2215, note Guillaumont.

12%4.0. GUILLAUMONT, note sur CE Sect., 8 avril 2009, Association Alcaly et autres, JCP A 2009, 2215.

1245 3.-H. STAHL, concl. sur CE Sect., 30 octobre 1998, Ville de Lisieux, RFDA 1999, p. 131.
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« Ainsi se trouve renversée la jurisprudence constante qui refusait d’admettre la

recevabilité du recours pour excés de pouvoir contre un contrat, en tout ou en partie » (*2*%).

Le juge administratif reconnait par le biais de cette contestation directe la pleine effectivité au

1247

caractére réglementaire des clauses (*°'). Une solution satisfaisante a été trouvée pour les

tiers, ils peuvent contester certaines clauses d’un contrat administratif si leur situation

1248

personnelle est atteinte (™). Cette solution s’inscrit dans 1’évolution globale du recours pour

exces de pouvoir ouvert aux tiers a 1I’encontre des contrats. Cette évolution n’est pas encore
parfaite (1249).
2. Le recours pour excés de pouvoir a I’encontre des contrats de recrutement des agents

publics non titulaires

L’admission du recours pour excés de pouvoir a I’encontre des contrats « est en germe

dans la jurisprudence actuelle. L’arrét Cayzeele la fait croitre. D autres arréts doivent la

faire éclore » (***°

1251

). Il est possible de contester les clauses réglementaires divisibles d’un
contrat (7). Mais les clauses contractuelles sont exclues d’une telle possibilité (1252). Une
évolution est donc attendue. A ce titre, « les conclusions prononcées par M. Stahl sur I’arrét
de Section du 30 octobre 1998, Ville de Lisieux, la préfigurent et font penser a un ballon
d’essai destiné a en vérifier la plausibilité [...] car les conclusions de M. Stahl constituent la
démonstration de la faiblesse théorique des arguments qui fondent le refus d’admettre la

recevabilité du recours pour exces de pouvoir a [’encontre des contrats et aussi les

inconvénients, en termes d’efficacité des recours juridictionnels, que présente ce

1246 b DELVOLVE, note sur CE Ass., 10 juillet 1996, Cayzeele, op. cit., p. 93.

1247 D, CHAUVAUX, T.-X. GIRARDOT, note sur CE Ass., 10 juillet 1996, Cayzeele, op. cit., p. 738.

1298 \bid., p. 737. «En ouvrant le recours pour excés de pouvoir a I'égard des clauses réglementaires
des contrats, I’arrét Cayzeele apporte une solution satisfaisante a la situation des tiers au contrat sans remettre
en cause le principe de la distinction des contentieux. »

1299 1bid., p. 737. « Mais ¢ est justement parce qu'il existe désormais une voie de recours contre les contrats qui,
bien que compliquée, est efficace que I’ont est conduit a s’interroger de nouveau sur le bien-fondé de [’exclusion
du recours pour excés de pouvoir contre le contrat lui-méme. Une grande majorité de la doctrine estime qu’il
n’y a pas de raison trés convaincante a cette exclusion. »

P. DELVOLVE, note sur CE Ass., 10 juillet 1996, Cayzeele, op. cit., p. 99.

1250 p DELVOLVE, note sur CE Ass., 10 juillet 1996, Cayzeele, op. cit., p. 99.

11 F . RAYNAUD, P. FOMBEUR, note sur CE Sect., 30 octobre 1998, Ville de Lisieux, AJDA 1998, p. 971.

1252 \bid., p. 971. « Toutefois, la régle reste ['irrecevabilité a demander [’annulation au juge de I'excés

de pouvoir de clauses contractuelles. »
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1253

refus » (*°). Le commissaire du gouvernement fait « éclore le germe » dans une mesure

limitée (***). Aprés un exposé de 1’état du droit qui encore aujourd’hui fait foi (***°), il

propose « une petite simplification jurisprudentielle dans un contentieux particulier, celui des

contrats de recrutement d’agents publics » (***°).

Le Conseil d’Etat est saisi de deux requétes ayant attrait aux mémes faits. Un « tiers »
et un préfet contestent des contrats de recrutement d’agents publics non titulaires. La
difficulté ne porte pas sur le caractere légal de ces contrats, ils ne le sont pas. La question
porte sur la recevabilité de la requéte du « tiers » (***"). En I’état du droit alors applicable était
recevable 1’action engagée par le «tiers» a I’encontre des actes détachables des contrats
puisqu’il ne s’agissait pas de la contestation de clauses réglementaires, alors que le déféré
préfectoral a 1’encontre directe du contrat étant lui recevable. « Les présentes requétes de la
commune de Lisieux en donne d’ailleurs une illustration qui, pour étre connue, n’en est pas
moins caricaturale : le méme juge de [’excés de pouvoir, selon qu’il est saisi par le préfet ou
par un tiers intéressé, ne dispose pas des mémes pouvoirs a l’égard du contrat » (1258). «La
proximité des deux espéces mettait en évidence les illogismes de la jurisprudence. [...] Les
deux jurisprudences pouvaient coexister parallelement tant qu’elles concernaient des contrats
distincts, mais leurs paradoxes ne pouvaient que se révéler de maniere éclatante lorsqu’elles
devraient s appliquer a un méme contrat » (**9).

La qualification du requérant pose des difficultés. Le juge administratif estime qu’il
s’agit d’un « tiers ». Cependant, le requérant est un conseiller municipal. A ce titre, il fait parti
des membres des assemblées délibérantes qui permettent ou non la formation des relations
contractuelles. Le membre des assemblées délibérantes est qualifié de sujet actif. L espéce
conduit & une qualification différente. « M. Fanton doit certainement se voir reconnaitre
intérét pour contester, au nom de ses prérogatives de conseiller municipal, le recrutement par

le maire de contractuels alors que le conseil municipal n’a pas préalablement créé les

1253 p. WACHSMANN, La recevabilitt du recours pour excés de pouvoir a I’encontre des contrats,
Pour le centenaire de 1’arrét Martin, op. cit., p. 26, 28.

1254 3.-H. STAHL, concl. sur CE Sect., 30 octobre 1998, Ville de Lisieux, RFDA 1999, p. 130.

125 |bid., pp. 129-136.

1256 1hid., p. 136.

157D, POUYAUD, note sur CE Sect., 30 octobre 1998, Ville de Lisieux, RFDA 1999, pp. 139-140.

1258 3.-H. STAHL, concl. sur CE Sect., 30 octobre 1998, Ville de Lisieux, op. cit., p. 131.

1259 D, POUYAUD, note sur CE Sect., 30 octobre 1998, Ville de Lisieux, op. cit., p. 140.
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emplois correspondants. » (‘2%

). Selon ces faits retranscrits, 1’assemblée délibérante n’a pas
participé a la formation des relations contractuelles. Le requérant n’est pas intervenu dans le
cercle générateur, il peut étre qualifié de tiers pur. Toutefois, il a intérét a agir parce que ses
prérogatives de conseiller municipal n’ont pas été respectées. Ne serait-il pas un tiers
intéressé ? S’il est évident qu’il est « intéressé » par la protection de ses prérogatives, selon la
définition proposée du tiers intéressé le requérant est bien un tiers pur puisqu’a priori il n’est

pas intervenu dans le cercle générateur.

« Considérant, d'une part, qu'eu égard a la nature particuliere des liens qui
s'établissent entre une collectivité publique et ses agents non titulaires les contrats par
lesquels il est procédé au recrutement de ces derniers sont au nombre des actes dont
I'annulation peut étre demandée au juge administratif par un tiers y ayant un intérét suffisant
; que, par suite, I'annulation des contrats par lesquels le maire de Lisieux a procédé au
recrutement d'agents communaux pouvait étre demandée aux premiers juges par M. Fanton,
qui invoquait sa qualité de conseiller municipal et soutenait que ces décisions avaient été
prises en méconnaissance des compétences du conseil municipal » (***1). Le Conseil d’Etat
réalise une unification dans une affaire ou le sort des différentes requétes mettaient en lumiére
le paradoxe de recevoir des déférés préfectoraux a I’encontre de contrat et de déclarer

irrecevable un recours équivalent formé par un tiers pur (%2

). Si l’arrét Ville de Lisieux est
fondamental par les conclusions rendues, le revirement qu’il présente n’a eu lieu qu’en raison

des faits de I’espece.

Le tiers pur demande I’annulation de contrats de recrutement d’agent public non
titulaire. La requéte se caractérise par le domaine particulier dans lequel elle intervient : le

domaine de la fonction publique. Ce domaine est marqué par des dérogations au droit

1260 5 _H. STAHL, concl. sur CE Sect., 30 octobre 1998, Ville de Lisieux, op. cit., p. 129.

1261 CE Sect., 30 octobre 1998, Ville de Lisieux, Rec. CE, p. 375, concl. Stahl, RFDA 1999, p. 128, concl. Stahl,
note Pouyaud, AJDA 1998, p. 969, chron. Raynaud et Fombeur, JCP 1999, 1, 10045, note Haim.

V. : B. PACTEAU, Traité de contentieux administratif, op. cit., p. 254.

1262 D POUYAUD, note sur CE Sect., 30 octobre 1998, Ville de Lisieux, op. cit., p. 140. « Le Conseil a ainsi
mis fin, dans le cas particulier, a la distinction artificielle entre la recevabilité des conclusions d’exces de
pouvoir entre le contrat sur déféré préfectoral et la recevabilité limitée au recours contre les seuls actes
détachables en cas de recours direct d’un requérant ordinaire. 1l a de ce fait unifié, pour les contrats de
recrutement d’agents publics, le régime de la recevabilité des recours en abandonnant la distinction tenant

au requérant. »
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contractuel « commun ». Par exemple, les cocontractants peuvent contester les mesures

d’exécution de leur contrat de recrutement, ce qui déroge fortement au principe interdisant a

1263

ces mémes cocontractants de contester de telles mesures (*°°). L’espéce se présentant dans le

domaine de la fonction publique n’est pas sans influence sur le revirement du Conseil d’Etat.

Les agents publics, titulaires ou contractuels, sont dans une situation réglementaire, situation a

(1264

« portée génerale et impersonnelle » ). Le contrat ne comprend aucune clause

réglementaire, mais il a pour effet de placer le cocontractant dans une situation réglementaire,

1265

celle d’agent public (*°). Les nominations des agents publics peuvent étre contestées. Etablir

une distinction entre ces nominations et les contrats de recrutement est paradoxale alors que

1266

leur situation est semblable (***°). La contestation des nominations permet d’ailleurs de

connaitre les conséquences a tirer d’annulation de recrutement (‘2%

1268

), et de l’insécurité
juridique existante (*°). Le juge administratif est en présence d’un contentieux bien maitrisé

a la seule différence qu’il n’est pas en présence d’une nomination, c’est-a-dire un acte

1263 CE, 9 juin 1948, Cousin, Rec. CE, p. 254.

J.-H. STAHL, concl. sur CE Sect., 30 octobre 1998, Ville de Lisieux, op. cit., p. 136.

1264 W. KLOEPFER, Réflexions sur I’admission du recours pour excés de pouvoir en matiére contractuelle,
op. cit., p. 589.

F. RAYNAUD, P. FOMBEUR, note sur CE Sect., 30 octobre 1998, Ville de Lisieux, op. cit., p. 972
« C’est parce que les agents contractuels sont dans une situation juridique en réalité proche de celle des
fonctionnaires que le Conseil d’Etat, voulant les faire bénéficier de la méme