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	Il y a quelque chose d'irrémédiablement changé dans le recours pour excès de pouvoir. Convertie depuis quelques années à ce qu'il convient d'appeler l'appréciation dynamique de la légalité[image: image1.png]


(1), sa physionomie continue d'évoluer. La présente affaire le démontre amplement et illustre parfaitement l'intérêt d'une appréciation dynamique de la légalité d'un acte réglementaire par le juge de l'excès de pouvoir.

L'octroi de la protection internationale d'un étranger - qualité de réfugié ou bénéfice de la protection subsidiaire - est confié à l'Office français de protection des réfugiés et apatrides (OFPRA). Les modalités d'examen de la demande varient en fonction du pays d'origine du ressortissant, plus précisément de la sécurité de celui-ci dans son pays d'origine. Pour statuer prioritairement sur les demandes émanant de ressortissants de pays considérés comme peu risqués, l'OFPRA a recours à la notion de pays d'origine sûr, dans l'esprit de la « directive Procédure » du 26 juin 2013[image: image2.png]


(2). La détermination de la liste des pays d'origine sûrs relève de la compétence du conseil d'administration de l'OFPRA, d'après l'article L. 531-25 du code de l'entrée et du séjour des étrangers et du droit d'asile (CESEDA) - après la recodification opérée par l'ordonnance n° 2020-1733 du 16 décembre 2020. La qualification de pays d'origine sûr emporte l'examen des demandes de protection internationale des ressortissants de ces pays selon une procédure accélérée, ce qui permet tant à l'OFPRA qu'à la Cour nationale du droit d'asile (CNDA) de statuer rapidement sur le droit au séjour des intéressés, selon des délais considérablement réduits et une formation de jugement allégée. Cette organisation du travail de traitement des demandes de protection, qui, selon le Conseil constitutionnel, « ne prive le droit d'asile d'aucune garantie essentielle »[image: image3.png]


(3), peut au demeurant être surmontée par la décision de l'OFPRA de ne pas statuer en procédure accélérée afin d'« assurer un examen approprié de la demande »[image: image4.png]


(4) au regard de la situation personnelle du demandeur.

Pour prétendre être inscrit sur cette liste, un pays doit avant tout répondre aux critères posés par le législateur, qui estime qu'« un pays est considéré comme sûr lorsque, sur la base de la situation légale, de l'application du droit dans le cadre d'un régime démocratique et des circonstances politiques générales, il peut être démontré que, d'une manière générale et uniformément pour les hommes comme pour les femmes, quelle que soit leur orientation sexuelle, il n'y est jamais recouru à la persécution, ni à la torture, ni à des peines ou traitements inhumains ou dégradants et qu'il n'y a pas de menace en raison d'une violence qui peut s'étendre à des personnes sans considération de leur situation personnelle dans des situations de conflit armé international ou interne »[image: image5.png]


(5). Ainsi, les demandes de protection émanant de ressortissants de pays d'origine sûrs sont traitées de manière plus expéditive, comme si les risques de persécution mis en avant par les demandeurs étaient moindres.

Cette fonction de la liste des pays d'origine sûrs explique que chaque actualisation fasse l'objet d'un recours devant le Conseil d'État, émanant de diverses associations oeuvrant à la défense des droits des réfugiés - qui perçoivent assez logiquement toute extension de cette liste comme un affaiblissement des droits des étrangers sollicitant l'asile. Le Conseil d'État est ainsi saisi de façon systématique d'un recours en annulation contre cette liste. Il exerce un contrôle normal sur la décision d'inscrire un pays sur cette liste, les critères et éléments d'appréciation de la sûreté étant précisés par la « directive Procédure ». Ce contrôle a fréquemment amené le juge à corriger la liste au terme de la procédure en annulant l'inscription de certains pays[image: image6.png]


(6).

Il n'en est pas allé différemment dans le cas de la dernière liste, actualisée par l'OFPRA par une délibération du 5 décembre 2019, à la demande d'associations de défense des droits des étrangers - qui n'avait au demeurant ni ajouté ni retiré de pays de la liste précédente. Le Conseil d'État a, dans un premier temps, censuré l'omission de l'OFPRA de prendre en compte la dernière réforme législative de la notion de pays sûr. En effet, par la loi n° 2018-778 du 10 septembre 2018 pour une immigration maîtrisée, un droit d'asile effectif et une intégration réussie, le législateur a explicitement ajouté la persécution à raison de l'orientation sexuelle comme considération à prendre en compte dans l'évaluation de la sûreté d'un pays. Cet ajout aurait pu être interprété de manière très neutre et comme ne devant pas amener l'OFPRA à modifier ses critères d'appréciation. Ce n'est pas l'approche retenue par le Conseil d'État qui, suivant sa rapporteure publique, écarte la simple « portée (...) recognitive »[image: image7.png]


(7) de la disposition législative : pour le juge, « le législateur a entendu qu'une attention particulière soit accordée, pour l'établissement et la révision des pays d'origine sûrs, aux risques de persécution (...) en raison de l'orientation sexuelle des ressortissants de ce pays ». En d'autres termes, l'intention du législateur est interprétée comme interdisant de considérer comme sûr un pays qui pénaliserait l'homosexualité. C'est ainsi que le Conseil d'État avait, dans un premier temps, annulé la liste en tant qu'elle tenait pour sûrs le Sénégal et le Ghana, qui entraient dans cette catégorie - tout en annulant également l'inscription du Bénin en raison de la dégradation de la situation à la suite d'une grave crise politique en avril 2019, circonstance qui aurait dû conduire l'OFPRA à ôter ce pays de la liste plutôt que de prévoir un réexamen de la situation à l'issue d'une période de six mois[image: image8.png]


(8).

Ces annulations ont été prononcées au regard de circonstances, pour certaines évolutives, connues de l'OFPRA au moment de sa délibération et dont il a manqué de tenir compte. La délibération est alors classiquement entachée d'illégalité et annulée pour cette raison. Ce truisme, qui ne fait que décrire la fonction du recours pour excès de pouvoir et fait presque insulte au lecteur de cette revue, n'aurait pas mérité d'être rappelé (comme il l'est au point n° 2) si les requérants n'avaient pas précisément invité le juge à dépasser cette fonction classique et l'office qui lui permet de l'accomplir. En effet, le contexte très évolutif de la situation des pays considérés comme sûrs conduit à ce que d'autres circonstances, apparues après la délibération, remettaient en cause l'appréciation de l'OFPRA, aux yeux des requérants.

Plutôt que d'emprunter la voie canonique, inaugurée par la jurisprudence Despujol [image: image9.png]


(9) et consistant à saisir l'OFPRA d'une demande tendant à la modification de la liste au regard de circonstances nouvelles puis à saisir le juge en cas de refus, les associations requérantes ont essayé d'ouvrir une nouvelle voie. Elles ont ainsi demandé, en sus de l'annulation, l'abrogation de la délibération en tant qu'elle maintenait certains pays sur la liste. Les considérations temporelles sont centrales dans cette affaire et méritent d'être clairement exposées : la demande d'abrogation concerne des pays dont la situation s'est dégradée postérieurement à l'introduction de la requête ; il s'agit, en d'autres termes, d'une illégalité apparue en cours d'instance. La légalité initiale de la délibération concernant ces pays est donc hors de cause ; l'annulation ne saurait être recherchée. C'est pour cette raison que les requérants, en sollicitant l'abrogation, demandent au Conseil d'État de tenir compte de circonstances postérieures qui, au jour où le juge statue, rendent la délibération illégale.

À s'en tenir à la conception orthodoxe du recours pour excès de pouvoir, qui exige que le juge apprécie la légalité de l'acte déféré à la date où il a été pris, conformément au « principe selon lequel la légalité d'un acte administratif s'apprécie au regard des dispositions en vigueur à la date de sa signature »[image: image10.png]


(10), ces conclusions aux fins d'abrogation auraient dû être jugées irrecevables - d'autant qu'en outre et de jurisprudence constante, « il n'appartient pas au Conseil d'État, statuant au contentieux, de prononcer l'abrogation des dispositions contestées »[image: image11.png]


(11). Toutefois, cette conception orthodoxe a été, dans d'autres types de contentieux, largement remise en cause depuis la décision Association des Américains accidentels rendue par l'Assemblée du contentieux, le 19 juillet 2019[image: image12.png]


(12). Par cette décision, le Conseil d'État s'est engagé dans une appréciation dynamique de la légalité des actes qui lui sont déférés, en s'autorisant à prendre en compte des circonstances de droit et de fait postérieures à l'acte attaqué. Dans ce cadre, « le juge de l'excès de pouvoir est conduit à apprécier la légalité de l'acte réglementaire (...) au regard des règles applicables à la date de sa décision ».

Jusqu'ici et de manière générale, l'appréciation dynamique de la légalité ne valait qu'en matière de refus - refus d'abroger un acte réglementaire tout d'abord, refus de faire quelconques ensuite[image: image13.png]


(13). La seule exception concernait le cas très spécifique de la contestation de mesures de suspension d'un sportif prises à titre conservatoire : dans ce cadre, le Conseil d'État avait considéré qu'il lui appartenait de prononcer l'abrogation de la mesure dans le cas où elle est « devenue illégale » tout en étant initialement légale[image: image14.png]


(14). C'est bien l'extension de ce « ballon d'essai »[image: image15.png]


(15) à un contentieux beaucoup plus large, celui de la contestation directe des actes réglementaires, qui constituait la question centrale dans cette affaire. C'est pour cette raison que cette dernière a été jugée en deux temps : les conclusions à fin d'annulation ont été tranchées par le Conseil d'État dans un arrêt du 2 juillet, arrêt qui a également décidé, en vertu de l'article R. 122-17 du code de justice administrative, du renvoi des conclusions à fin d'abrogation à la section du contentieux.

En accueillant ces conclusions, le juge administratif signe l'adaptation des recours directs contre les actes réglementaires aux exigences de l'appréciation dynamique de la légalité en s'octroyant, entre autres, un pouvoir d'abrogation. En cela, il renforce considérablement l'exigence de « légalité continue » des actes administratifs, dont les implications sont affermies.


L'appréciation dynamique de la légalité dans le cadre des recours contre des actes positifs

Jusqu'à cette décision, l'appréciation dynamique de la légalité se déployait essentiellement dans des contentieux négatifs - celui des refus. Le Conseil d'État avait toutefois effleuré la question de l'abrogation juridictionnelle dans un arrêt Stassen, à propos d'un cas particulier de mesures positives - les mesures conservatoires. Ici, c'est l'idéal-type du recours pour excès de pouvoir qui se trouve confronté au renouvellement de l'office du juge. Si la logique reste la même, les implications sont différentes.


L'extension de la jurisprudence Stassen au contentieux des actes réglementaires


L'appréciation dynamique de la légalité consiste, pour le juge de l'excès de pouvoir, à dépasser les bornes temporelles qui entourent son office, telles que rappelées au point n° 2. La conception traditionnelle du recours pour excès de pouvoir, qui y est rappelée, a une conséquence sur le plan temporel : ainsi, « lorsqu'il est saisi de conclusions tendant à l'annulation d'un acte réglementaire, le juge de l'excès de pouvoir apprécie la légalité de cet acte à la date de son édiction »[image: image16.png]


(16). Ce retour dans le passé n'est que la conséquence de ce que « l'autorité administrative doit (...) prendre des décisions qui soient légales au jour où elles interviennent »[image: image17.png]


(17). Assez logiquement, il en découle que la sanction de l'annulation ne peut s'appliquer qu'à l'égard d'actes illégaux ab initio.

Dans le cadre du contentieux du refus d'abroger un acte réglementaire - dans lequel l'annulation de l'acte initial n'est plus guère envisageable -, le juge avait accepté de dépasser ce formalisme en considérant qu'il lui revenait d'« apprécier la légalité de l'acte réglementaire dont l'abrogation a été demandée au regard des règles applicables à la date de sa décision »[image: image18.png]


(18) - d'autant qu'il paraissait « artificiel et un peu vain »[image: image19.png]


(19) d'apprécier la légalité du refus d'abroger à la date de son émission avant d'apprécier la légalité du même acte au jour où le juge statue, dans le cadre des conclusions à fin d'injonction, qui relèvent du plein contentieux[image: image20.png]


(20). Cette évolution a permis au juge de statuer utilement sur le sort à réserver à un acte, en prenant en compte la circonstance qu'il soit devenu légal ou qu'il soit devenu illégal depuis qu'il a été pris.

La présente décision n'est que la transposition de cette logique dans un cadre différent : celui des recours directs contre des actes positifs. La situation diffère en ce que l'appréciation contemporaine de la légalité doit se combiner avec l'office classique du juge de l'annulation - alors qu'il n'a qu'une portée fictive dans le cadre du contentieux des refus d'abroger - et en ce que les demandes d'injonction, inexistantes en l'espèce, ne sont pas au premier plan. Le juge de l'excès de pouvoir avait déjà été confronté à cette situation dans l'arrêt Stassen, à propos d'un recours contre une mesure de suspension prise à titre conservatoire. Le Conseil d'État avait alors adopté la logique reproduite et précisée ici, qui consiste à différencier les illégalités en fonction de leur temporalité. Non seulement une illégalité ab initio peut entraîner l'annulation de l'acte, mais une illégalité apparue postérieurement à l'édiction de l'acte peut conduire le juge à en prononcer l'abrogation. Telle est la première innovation de cette décision : le juge de l'excès de pouvoir peut désormais réagir face à une « illégalité résultant d'un changement de circonstances de droit ou de fait postérieur à son édiction » (point n° 3). Il en découle logiquement que « le juge statue alors au regard des règles applicables et des circonstances prévalant à la date de sa décision » (point n° 4).

Il ne s'agit nullement d'une révolution de la théorie du recours pour excès de pouvoir mais, tout au plus, d'un enrichissement de la dimension temporelle du principe de légalité. Désormais, le juge n'est plus limité par la date d'édiction de l'acte et peut prendre en compte l'évolution de la légalité de l'acte administratif jusqu'au jour où il statue. Il peut en outre en tirer toutes les conséquences sur le plan de l'exécution de ses décisions constatant une illégalité, ce qui tranche avec les décisions précédentes dont les motifs se bornaient à constater l'illégalité actuelle de l'acte contesté, sans que cela entraîne de réaction de la part du juge[image: image21.png]


(21). Le juge s'en tenait alors à une conception statique de la légalité, centrée sur la légalité originelle de l'acte, ce qui l'empêchait de prendre en compte l'évolution de la légalité des actes contestés devant lui.

Les conséquences à tirer de ces deux types d'illégalité diffèrent logiquement, ce qui explique la consécration explicite d'un nouveau pouvoir du juge de l'excès de pouvoir, qui signe sa conversion à l'appréciation dynamique de la légalité des actes contestés par la voie du recours pour excès de pouvoir.


La reconnaissance d'un pouvoir d'abrogation subsidiaire


Dans cette décision, le juge de l'excès de pouvoir enrichit son office afin de l'adapter à l'appréciation dynamique de la légalité des actes qui lui sont déférés. Un acte légal au moment de son édiction ne saurait être annulé, quand bien même il serait devenu illégal : les « exigences évidentes de la sécurité juridique »[image: image22.png]


(22) l'interdisent, puisque cela reviendrait à conférer une portée rétroactive à la circonstance apparue postérieurement à l'édiction de l'acte. La seule option théoriquement envisageable est celle qui consiste à priver l'acte de sa validité à partir du moment où l'illégalité est apparue. Dans cette optique, le pouvoir d'annulation, même atténué par les exigences de sécurité juridique issues de la jurisprudence AC ! [image: image23.png]


(23), est impropre à remplir cette fonction. C'est pour cette raison que le Conseil d'État se reconnaît la possibilité d'être saisi de conclusions à fin d'abrogation, dans la stricte limite de ce qu'impose l'appréciation contemporaine de la légalité d'un acte réglementaire et afin que « puissent toujours être sanctionnées les atteintes illégales qu'un acte réglementaire est susceptible de porter à l'ordre juridique » (point n° 3). C'est dans ce cas de figure seulement que « le juge statue alors au regard des règles applicables et des circonstances prévalant à la date de sa décision » (point n° 4).

La caractéristique principale de ce pouvoir d'abrogation est sa subsidiarité.

D'une part les conclusions à fin d'abrogation sont conditionnées à la présentation de conclusions d'annulation à titre principal recevables. En d'autres termes, cette innovation ne vaut que dans le champ des recours directs engagés dans les délais contentieux. En dehors de cette hypothèse, le requérant ne saurait saisir le juge directement d'une demande d'abrogation sans avoir présenté une demande en ce sens à l'administration, suivant la logique de la jurisprudence Despujol.

D'autre part, la subsidiarité de ce pouvoir d'abrogation se révèle par le fait qu'il ne se déploiera qu'en dernière extrémité puisqu'il cède devant plusieurs circonstances.

Tout d'abord, le juge « statue prioritairement sur les conclusions à fin d'annulation » (point n° 3). Dans l'hypothèse où l'acte réglementaire serait illégal ab initio, le juge s'en tient à son office traditionnel et en prononce l'annulation, sans qu'il y ait lieu de s'interroger sur la légalité actuelle de l'acte. On peut cependant s'interroger sur le sort à réserver à une circonstance postérieure qui viendrait régulariser l'acte contesté, puisque le juge s'autorise de longue date à reconstruire la légalité défaillante de l'acte administratif - sans que cela soit inscrit pleinement, pour l'heure, dans une logique dynamique, réserve faite désormais de l'exception d'illégalité[image: image24.png]


(24). La logique actuellement à l'oeuvre est qu'il n'y a pas lieu d'annuler une décision que l'administration pourrait reprendre dans les mêmes termes ; l'appréciation dynamique pourrait alors être opportunément utilisée par le juge mais il apparaît que l'innovation contenue dans la décision est cantonnée par la priorité donnée à la question de l'annulation. Tel est le cas en l'espèce en ce qui concerne l'inscription du Sénégal sur la liste des pays d'origine sûrs : le juge avait annulé son maintien sur la liste en raison de l'existence de dispositions législatives pénalisant les relations homosexuelles[image: image25.png]


(25). Dès lors, il n'est pas nécessaire d'examiner les conclusions subsidiaires. En d'autres termes, il n'y a pas lieu de s'interroger sur la situation actuelle de ce pays et sa sûreté, dès lors que la délibération initiale était entachée d'une illégalité provoquant l'annulation de ce maintien (point n° 7).

De plus, le pouvoir d'abrogation juridictionnelle sera neutralisé dans le cas où le résultat auquel il aboutit aura été provoqué d'une autre manière. Tel est le cas lorsque l'acte « aurait (...) été abrogé par l'autorité compétente depuis l'introduction de la requête » (point n° 4). Le Conseil d'État pose une équivalence entre son pouvoir d'abrogation et le règlement non juridictionnel du litige, lorsqu'il porte sur la légalité actuelle de l'acte, « l'administration ayant toujours la faculté de provoquer un non-lieu dans l'hypothèse où elle aurait été convaincue par les écritures du requérant »[image: image26.png]


(26). On relèvera que ce non-lieu « subjectivé »[image: image27.png]


(27) ne vaut qu'en matière d'abrogation et fonctionne de la même manière que dans le contentieux du refus d'abroger un acte réglementaire. En séparant clairement ses deux offices, le juge s'en tient à une conception objective du non-lieu en matière d'annulation[image: image28.png]


(28).

Ce rapprochement partiel du contentieux abrogatif, du contentieux du refus d'abroger un acte réglementaire révèle in fine une contraction des offices du juge de l'excès de pouvoir.


La contraction des offices du juge de l'excès de pouvoir


Cette décision témoigne d'une tendance du juge de l'excès de pouvoir à fusionner les divers offices qui se sont développés au fil du temps, dans la droite ligne de la décision Association des Américains accidentels, qui avait permis la contraction de l'office du juge de l'annulation et celui du juge de l'injonction.

Il s'agit ici de fusionner le contentieux de l'annulation, déclenché dans les délais, et le contentieux du refus d'abroger l'acte contesté, qui en viennent à coexister dans un même jugement. La décision peut alors se lire comme la tentative de combiner l'office le plus classique du juge de l'annulation et celui issu de la jurisprudence Despujol, actualisé par la décision Association des Américains accidentels. Si la rapporteure publique se défend d'une telle idée, lorsqu'elle affirme « qu'il ne s'agit pas de greffer un litige relatif à un refus d'abroger sur un litige tendant à l'annulation d'un acte positif », elle reconnaît toutefois que « la voie que vous ouvririez n'est qu'un raccourci permettant aux acteurs du procès d'excès de pouvoir (...) d'atteindre plus rapidement la mission assignée à ce recours (...), évitant le détour formaliste par la demande d'abrogation »[image: image29.png]


(29). Cette position peut se comprendre à la lumière de l'exigence de liaison du contentieux issue de l'article R. 421-1 du code de justice administrative. Toutefois, la dilution de cette exigence de liaison du contentieux n'est pas totale dès lors qu'on peut présumer le refus d'abroger par le fait que l'administration n'a pas fait spontanément droit à la demande d'abrogation du requérant, certes présentée devant le juge et non devant l'auteur de l'acte. Y déceler un refus implicite n'a rien d'incongru et cette position était parfaitement assumée par Guillaume Odinet dans ses conclusions sur l'affaire Stassen [image: image30.png]


(30).

À notre sens, le juge administratif combine ces deux offices dans une optique d'efficacité dans le rétablissement de la légalité, à un point tel qu'il se reconnaît la possibilité jusque-là inconnue de prononcer directement l'abrogation d'un acte réglementaire devenu illégal, ce qui pourrait, à terme, rejaillir sur d'autres contentieux, tant cette décision renforce les exigences de légalité continue des actes administratifs.


Le renforcement des exigences de légalité continue

En acceptant d'examiner la légalité d'un acte réglementaire au jour où il statue, dans le cadre de conclusions à fin d'abrogation, « le juge ouvre la possibilité au requérant de lui demander qu'il statue sur la légalité de la décision aux deux extrêmes de son existence, son édiction et la date présente, où le juge se prononce »[image: image31.png]


(31). En cela, le juge de l'excès de pouvoir se donne la possibilité de contrôler qu'une décision produisant des effets continus demeure légale, ce qui n'est pas sans susciter des interrogations sur le point de savoir si ce but est atteint avec la solution dégagée dans cette décision.


Effet utile et légalité (dis)continue


Les conclusions de Sophie Roussel méritent d'être lues à plusieurs titres et notamment parce qu'elles plaident pour un remplacement de la logique de l'effet utile (qui est à l'oeuvre depuis la décision Association des Américains accidentels et se trouve ici assez vertement critiquée ou réinterprétée) par celle, bien plus objective, de la légalité continue. L'appréciation dynamique de la légalité des actes déférés au juge de l'excès de pouvoir n'est pas imposée par l'utilité qu'elle pourrait apporter au requérant ou à la résolution du litige ; elle découle, au contraire, du principe de légalité, conçu de manière plus rigoureuse encore.

Il s'agit, ni plus, ni moins, de renouer avec l'esprit de l'arrêt Dame Lamotte [image: image32.png]


(32) après une période, assimilée à un errement, où la justification ultime des évolutions de l'office du juge de l'excès de pouvoir reposait sur un fondement beaucoup plus subjectif. L'effet utile du recours, érigé en « boussole dans la définition (...) de l'office du juge », était en effet assimilé à « ce qu'il rapporte à celui qui l'engage »[image: image33.png]


(33). La section du contentieux semble adhérer pleinement à ce recentrage dogmatique : il n'est plus question d'effet utile mais d'un impératif tout autre. En effet, la possibilité de prendre en compte une illégalité résultant d'un changement de circonstances est consacrée « afin que puissent toujours être sanctionnées les atteintes illégales qu'un acte réglementaire est susceptible de porter à l'ordre juridique » (point n° 3). C'est alors « l'effectivité du principe de légalité »[image: image34.png]


(34) qui justifie le dépassement de l'office traditionnel du juge de l'excès de pouvoir, selon une logique de légalité permanente que l'on retrouve en matière d'exception d'illégalité[image: image35.png]


(35).

Toutefois, on ne saurait exagérer la portée de l'innovation qui consiste à saisir la légalité d'un acte réglementaire au jour où le juge statue. La légalité continue dont il est question apparaît en réalité comme une légalité circonstancielle, comme l'illustre parfaitement le cas d'espèce. À propos, par exemple, de l'inscription de l'Arménie sur la liste des pays d'origine sûrs, le Conseil d'État considère que, à la date de la présente décision, son maintien sur la liste n'est pas entaché d'illégalité (point n° 9). Car s'il y a eu dégradation de la situation de ce pays à la suite du conflit au Haut-Karabagh, la situation s'est depuis stabilisée. Cette appréciation contemporaine de la situation géopolitique de l'Arménie ne dit rien de la sûreté de ce pays au plus fort du conflit et donc de la légalité de son maintien sur la liste des pays d'origine sûrs pendant les hostilités. L'appréciation dynamique de la légalité ne permet pas de saisir ces changements que seules les procédures d'urgence ou, plus sûrement encore, l'exception d'illégalité soulevée à l'occasion d'un recours contre une mesure d'éloignement ou de refus de protection, sont à même de prendre en considération. Dès lors, le nouvel office du juge de l'excès de pouvoir consiste à réaliser un « contrôle à double détente »[image: image36.png]


(36), qui se réduit en réalité à deux tests de légalité ponctuels : le premier à la date où la décision a été prise, le second au jour où le juge statue, encore qu'il faille préciser la date qui doit prévaloir dans cette hypothèse.


Des interrogations temporelles à n'en plus finir : précisions sur la date à retenir et le contradictoire


Si le juge de l'excès de pouvoir peut désormais, lorsqu'il est saisi de conclusions en ce sens, statuer sur la légalité d'un acte réglementaire « au regard des règles applicables et des circonstances prévalant à la date de sa décision » (point n° 5), on peut s'interroger sur la date précise qu'il convient de retenir au regard, notamment, du principe du contradictoire.

Une certaine imprécision règne sur cette question, sur un plan terminologique d'abord. Le Conseil d'État mentionne, ici comme dans d'autres affaires, la « date de sa décision »[image: image37.png]


(37), comme il a pu faire référence à la « date à laquelle il statue »[image: image38.png]


(38). Toutefois, il précise que le changement de circonstances se constate « au vu des échanges entre les parties » (point n° 5), ce qui peut introduire un décalage. Pour certains, il ne serait « pas déraisonnable d'arrêter la montre à la date de l'audience ou de la clôture de l'instruction », afin d'éviter les complications « lorsqu'une évolution en droit ou en fait a lieu entre l'audience et la lecture »[image: image39.png]


(39). De plus, dans ses conclusions, la rapporteure publique fait état de faits « antérieurs à la clôture de l'instruction » qui pourraient dès lors être pris en compte dans l'appréciation contemporaine de la légalité de l'acte réglementaire.

L'idée même d'appréciation dynamique de la légalité semble inviter à la souplesse dans la conciliation de la temporalité des éléments à prendre en considération et des exigences du débat contradictoire. Dans cette optique, il paraît logique de prendre en compte tous les éléments postérieurs à l'acte attaqué qui ont pu faire l'objet d'échanges entre les parties, que ce soit à l'occasion de l'instruction ou lors de l'audience. Toutefois, ces changements de circonstances ne valent qu'en tant qu'ils affectent la légalité objective de l'acte attaqué, que le juge de l'excès de pouvoir est parfaitement à même d'apprécier. La question se pose dans certains cas de savoir s'il est nécessaire de soumettre ces changements de circonstances au débat contradictoire. Par exemple, concernant les mesures de police dont la nécessité est liée à une situation de fait, on peut se demander à quelle date leur légalité doit être appréciée - particulièrement dans l'hypothèse où la situation est très évolutive, comme en matière sanitaire. Ainsi, dans une décision Association Civitas qui concernait le refus d'abroger des dispositions dérogatoires en matière d'interruption volontaire de grossesse par voie médicamenteuse pendant la période d'état d'urgence sanitaire, le Conseil d'État juge que ces prescriptions demeurent nécessaires à la date où il statue, en s'appuyant sur le dernier point épidémiologique hebdomadaire disponible, postérieur, semble-t-il, à l'audience. On voit difficilement comment il pourrait en être autrement, dès lors que cette situation de fait - tout comme un changement de circonstances de droit - échappe totalement aux parties et ne nécessite pas de rouvrir l'instruction dans le cadre de la jurisprudence Lassus [image: image40.png]


(40). On entrevoit également que la date à laquelle le juge se prononce peut devenir un enjeu crucial tant ce qui existe à un instant « t » peut très rapidement cesser d'être, sans que l'appréciation dynamique de la légalité permette, pour l'heure, de saisir ces situations mouvantes.

De plus, le Conseil d'État élude une autre interrogation temporelle qui avait été évoquée par la rapporteure publique, celle de la rétroaction de l'abrogation juridictionnelle. Logiquement, un acte réglementaire devenu illégal devrait être abrogé à la date de la survenance de la circonstance le rendant illégal. Cette circonstance étant, par définition, antérieure à la décision juridictionnelle qui constate l'illégalité, la question se pose de savoir si le juge devrait prononcer l'abrogation à compter d'une date précédant sa décision. Du point de vue du juge administratif, il s'agirait alors de la disparition d'un acte réglementaire pour l'avenir dont le point de départ se trouverait dans le passé. Cette solution est, « dans l'absolu, la plus satisfaisante du point de vue du respect de la légalité »[image: image41.png]


(41), en ce qu'elle permettrait de faire disparaître tous les effets de l'acte à compter du moment où il est devenu illégal. Elle n'en est pas moins source de grande complexité, ce qui semble expliquer le choix du Conseil d'État d'une solution plus « fruste »[image: image42.png]


(42), celle qui se contente d'une abrogation à compter de la décision du juge. En effet, il est précisé que le juge peut « prévoir dans sa décision que l'abrogation ne prend effet qu'à une date ultérieure qu'il détermine » (point n° 5), sans qu'il soit question de date antérieure. Pour l'heure, la simplicité semble donc régner. Il faut toutefois préciser que le cas d'espèce se prêtait mal à cette interrogation temporelle, qui n'était pas au centre des débats. La solution pourrait aisément être précisée dans une affaire où il importerait de faire disparaître dans le passé les effets qu'un acte devenu illégal a pu provoquer.

Il n'en demeure pas moins que l'innovation contenue dans cette décision fait apparaître un certain nombre de perspectives et pourrait contribuer sous un jour nouveau à la redéfinition de l'office du juge de l'excès de pouvoir.


La poursuite de la redéfinition de l'office du juge de l'excès de pouvoir


Cette décision et, plus généralement, celles qui mettent en oeuvre l'appréciation dynamique de la légalité, témoignent d'une volonté du juge de neutraliser les effets du temps contentieux. Par la fusion d'offices préexistants et sans franchir aucune limite qui ferait sortir le contentieux du champ de l'excès de pouvoir, le juge entend éviter le risque d'une « démonétisation du recours pour excès de pouvoir »[image: image43.png]


(43), en conférant à ses décisions une efficacité renouvelée. Celle-ci passe par une espèce d'immédiateté : juger la légalité au jour où le juge statue revient à abolir les effets du temps incompressible de la procédure juridictionnelle, sous des aspects variés : en offrant, ici, un « raccourci »[image: image44.png]


(44) aux requérants pour leur épargner le détour formaliste par une demande d'abrogation alors que le juge de la légalité est saisi ; en intégrant, ailleurs, le temps de la procédure dans le délai raisonnable au terme duquel l'administration doit agir[image: image45.png]


(45). Dans tous les cas, le gain pour le requérant est assez évident, mais ce sont également les exigences de légalité qui sortent renforcées par ce resserrement du temps.

Procéder de la sorte ne fait que répondre à la finalité du recours pour excès de pouvoir, c'est-à-dire à « assurer (...) le respect de la légalité »[image: image46.png]


(46) et permet de faire sortir l'analyse de cette évolution de l'ornière de la question du rapprochement des branches du contentieux. Certes, l'appréciation contemporaine d'un litige est l'apanage du juge de pleine juridiction. On comprend toutefois que, dans le champ de l'excès de pouvoir, cet emprunt ne répond pas à la même exigence. L'appréciation dynamique de la légalité permet, bien au contraire, de renforcer l'efficacité du recours pour excès de pouvoir sans avoir à basculer dans le plein contentieux, comme cela a pu être fait par le passé[image: image47.png]


(47). Dans le cas d'espèce, la différence des contentieux apparaît de manière éclatante : le Conseil d'État ne procède en rien à la détermination de la liste des pays d'origine sûrs ; tout au plus l'actualise-t-il négativement au terme de cette décision, pour autant que l'inscription d'un pays soit contestée. Il n'y a aucune substitution à l'autorité administrative, critère ultime du plein contentieux[image: image48.png]


(48).

Une question plus pertinente serait celle de l'essaimage de la solution au-delà du cas d'espèce, qui porte sur la contestation d'un acte réglementaire. Rien ne semble s'opposer à sa transposition au contentieux de certaines mesures individuelles, si ce n'est des considérations de politique jurisprudentielle. Au demeurant, la décision Stassen ici élargie concernait une mesure individuelle prise à titre conservatoire. Les seuls actes administratifs rétifs à une appréciation dynamique de leur légalité sont, d'une part, les décisions instantanées - qui ne produisent pas d'effet continu - et, d'autre part, les décisions individuelles créatrices de droit, dont la stabilité doit être maintenue au nom de la sécurité juridique. Hors de ces hypothèses, ce sont des impératifs pratiques qui semblent justifier la prudence du Conseil d'État dans la définition du champ d'application du nouveau pouvoir d'abrogation[image: image49.png]


(49). Il reviendra aux tribunaux et cours d'appel administratifs de statuer sur le sort à réserver à des conclusions à fin d'abrogation dirigées contre une mesure individuelle positive ; il y a fort à parier que la question se posera rapidement, dans la mesure où les conclusions à fin d'abrogation peuvent être présentées à tout moment et pour la première fois en appel. La question s'est déjà posée au sujet des déclarations d'utilité publique : le Conseil d'État a accepté d'examiner les conclusions à fin d'abrogation au nom de la nature à certains égards réglementaire de la déclaration d'utilité publique, tout en examinant des moyens détachés de ce caractère réglementaire - la mise en compatibilité des plans locaux d'urbanisme[image: image50.png]


(50). La prudence semble rester de mise, mais il est difficile de justifier que les actes soumis à l'obligation d'abrogation pesant sur l'administration en vertu de l'article L. 243-2 du code des relations entre le public et l'administration ne soient pas inclus dans le champ de cette évolution.

Le second aspect de l'extension de la solution au-delà du cas d'espèce concerne l'utilisation du pouvoir d'abrogation juridictionnelle. On voit difficilement comment il ne pourrait pas remodeler l'office du juge du refus d'abroger un acte réglementaire qui, pour l'heure, apprécie la légalité de l'acte dont l'abrogation est demandée au jour où il statue mais se contente d'enjoindre à l'administration de procéder à l'abrogation de celui-ci. Rien ne semble justifier que le juge limite ainsi ses pouvoirs dès lors qu'il peut prononcer lui-même l'abrogation d'un acte devenu illégal, au besoin avec effet différé selon le mode opératoire défini au point n° 5. Pour une fois, ce serait le contentieux classique de l'annulation qui rejaillirait sur le cas particulier du contentieux des refus d'abroger. Pour l'heure, l'office du juge n'a pas évolué[image: image51.png]


(51), mais le juge administratif n'a pas encore été saisi directement d'une demande subsidiaire tendant à l'abrogation de l'acte contesté au travers du refus d'abroger. Le chantier de la redéfinition de l'office du juge de l'excès de pouvoir semble donc loin d'être achevé.
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